REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

RESOLUCION N° 66/2021

Santiago, veintiocho de julio de dos mil veintiuno.

PROCEDIMIENTO: No Contencioso

ROL: NC N° 462-20

CONSULTANTE: Fiscalia Nacional Econdémica

OBJETO: Solicita determinar si el Decreto N° 6.291, de 2

de mayo de 2019, de la llustre Municipalidad de Pedro Aguirre Cerda, que
autoriza las Bases Administrativas Generales, las Bases Administrativas
Especiales, las Bases Técnicas y las Bases Econdmicas de la concesion de
la estacion intermodal metropolitana en la comuna de Pedro Aguirre Cerda,
se ajusta o no al Decreto Ley N° 211y, en caso que corresponda, se fijen las
condiciones que deberan ser cumplidas en las referidas bases de manera que

no infrinjan las disposiciones del referido decreto ley.

.  PARTE EXPOSITIVA
A. APORTANTES DE ANTECEDENTES
a) Consultante:
- Fiscalia Nacional Econdmica (la “Consultante”, “FNE” o la “Fiscalia”);

b) Entidades que han aportado antecedentes y formulado observaciones
dentro de plazo en este expediente:
- llustre Municipalidad de Pedro Aguirre Cerda (“Municipalidad de Pedro
Aguirre Cerda”, “Municipalidad” o “Municipio”);
- Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones (“Ministerio” o “MTT");

- Sociedad de Inversiones en Infraestructura S.A. (“Infraestructura S.A.”); y

- Arauco S.A. (“Arauco”).
C) Otros antecedentes recibidos en virtud del articulo 31 N° 5 del D.L. N°
- Antecedentes de Felipe Alexis Olivares Vergara, Harry Farinelli Ramirez y

Juan Enrique Contreras Olivos, quienes se identifican como vecinos de la

comuna de Pedro Aguirre Cerda.
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B. ANTECEDENTES Y ARGUMENTOS PRESENTADOS POR LA
CONSULTANTE

1. A folio 7, el 15 de abril de 2020, la FNE solicité determinar si el Decreto N°
6.291, de 2 de mayo de 2019, de la Municipalidad de Pedro Aguirre Cerda, que
autoriza las Bases Administrativas Generales (“BAG”), las Bases Administrativas
Especiales (“BAE”), las Bases Técnicas (“BT”) y las Bases Econémicas (“BE”) de
la concesion de la estacion intermodal metropolitana en la comuna de Pedro
Aguirre Cerda (en conjunto, “las Bases”), se ajustan al Decreto Ley N° 211 (“D.L.
N° 211”) y, en caso que corresponda, se fijen las condiciones que deberan ser
cumplidas en las referidas bases de manera que no infrinjan las disposiciones de
dicho decreto ley.

2. Como primer antecedente, la FNE da cuenta de la competencia del Tribunal
para conocer las bases de licitacion que otorgan a un tercero la operacién de
infraestructura publica. Esto es particularmente relevante cuando el objeto
concesionado es un insumo esencial que no tiene sustitutos relevantes, ya que el
concesionario podria explotar a los usuarios o afectar mercados relacionados para

alcanzar, mantener o incrementar su poder de mercado en alguno de ellos.

3. Respecto de la licitacion, la Consultante sefiala que su objeto es adjudicar
la construccion de una estacion intermodal (“Intermodal PAC”), que incluye un
terminal de transporte publico interurbano y rural, y su explotacion por 35 afos. El
proyecto presentado se originG6 en enero de 2017 en el marco del Sistema de
Financiamiento Urbano Compartido (“SFUC”), regulado en la Ley N° 19.865 sobre
Financiamiento Urbano Compartido (“Ley N° 19.865”) y en el Decreto Supremo N°
132, de 2003, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo que reglamenta dicho sistema
(“Reglamento FUC”)

4. En cuanto a la ubicacién del proyecto, este se emplazaria en un terreno
ubicado entre Avenida Carlos Valdovinos y la Ruta 78 en el sector oriente del
enlace entre la Autopista Central y la Autopista del Sol. Esta ubicacion le otorga
condiciones Optimas de acceso a través de vehiculos, transporte urbano, metro y
tren. También tendra conectividad privilegiada para los servicios de transporte
interurbano de pasajeros cuyo destino sea el norte o sur del pais (por la conexion
con la Autopista Central), como para la costa central (por la conexion con la
Autopista del Sol). Lo anterior ahorraria tiempo a sus usuarios y empresas de
transporte, y minimizaria el impacto ambiental y social a la comunidad localizada

en el entorno.

5. En cuanto a los servicios que prestara la Intermodal PAC, la FNE expone

gue su infraestructura contard con 68 andenes como minimo (42 para buses
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interurbanos, seis para buses internacionales y 20 buses de recorrido

metropolitano), y 37 boleterias.

6. Luego, indica que las Bases fueron publicadas en el Sistema de Informacion
de la Direccion de Compras y Contratacion Publica (“Mercado Publico”) el 3 de
mayo de 2019 y que dentro de las etapas se considerd una reunion informativa
junto a una visita en terreno con potenciales oferentes (ambas de caracter
obligatorio y simultdneas), las que se realizaron el 16 de mayo de 2019, asistiendo
11 interesados. Por su parte, el plazo de recepciéon de ofertas fue el 28 de agosto
de 2019, luego de que éste se extendiera en dos oportunidades. Respecto al
estado actual de licitacién, ésta se encuentra cerrada a la espera de que sea
adjudicada al anico oferente que presenté una propuesta y la fecha limite de

adjudicacioén era el 22 de abril de 2020.

7. A continuacién, la FNE describe la industria de transporte interurbano de
pasajeros, sefialando como normativa relevante, en primer lugar, el Decreto
Supremo N° 212, de 1992, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones,
qgue rige el Reglamento de los Servicios Nacionales de Transporte Publico de
Pasajeros. Este reglamento regula los servicios nacionales de transporte publico

remunerado de pasajeros y los clasifica en urbanos, rurales e interurbanos.

8. La FNE sostiene que los terminales pueden ser privados o publicos, segun
lo sefiala Decreto N° 94, de 1984, del MTT que aprueba la Politica Nacional de
Terminales para Servicios de Locomocioén Colectiva no Urbana. Son terminales
publicos aquellos emplazados en terrenos municipales o estatales y estan
expresamente obligados a dar acceso a cualquier empresa que desee prestar
servicios de transporte de pasajeros, siempre que su capacidad lo permita (Punto
IV, letra G del citado Decreto N° 94). Por su parte, los terminales privados no estan

afectos a esta obligacion de acceso.

9. En cuanto a los servicios que presta un terminal para transporte interurbano
de pasajeros y que pueden ser cobrados por quien lo administre, esta en primer
lugar, la provision de oficinas para venta de pasajes (“boleterias”) y, en segundo
lugar, un patio de maniobras para cargar y descargar pasajeros (conocido como
“derecho de uso de losa”). La Fiscalia afirma que los servicios prestados por el
terminal tienen impacto directo en los precios, calidad o disponibilidad del servicio

de transporte.

10. En este orden de consideraciones, la FNE sostiene que los servicios que
prestan los terminales corresponden a un insumo necesario para prestar los
servicios de transporte de pasajeros por dos razones. La primera es porque, desde

el punto de vista normativo, para que una empresa de transporte interurbano de
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pasajeros pueda inscribirse en el Registro Nacional de Servicios de Transporte de
Pasajeros (“RNSTP”) debe acreditar que se encuentra autorizada por la
administracion de un terminal para acceder a este y que cuenta con boleteria en el
mismo. Con ese registro la empresa puede obtener un itinerario (“‘carton de
recorrido”) que equivale al permiso para operar una determinada ruta, el que es
otorgado por la Secretaria Regional Ministerial de Transportes respectiva. La
segunda razén que justifica la relevancia de los terminales, ahora desde el punto
de vista de la estructura del mercado, obedece a que un porcentaje importante de
los boletos de las empresas de transporte interurbano son comercializados en los
mismos terminales, lo que ha sido reconocido por este Tribunal en la Sentencia N°
134/2014 (c. 50°).

11. En cuanto al mercado en el que incide la licitacién, la Fiscalia refiere que, si
bien la Intermodal PAC puede influir en varios mercados, el mercado que
evidentemente se veria afectado es el relacionado con los servicios que prestan
los terminales de buses (mercado aguas arriba) a las empresas de transporte de
pasajeros en rutas interurbanas (mercado aguas abajo). A continuacion, analiza el
mercado aguas arriba, que lo define como el de prestacion de servicios de terminal
de buses para el transporte interurbano de pasajeros en recorridos que comienzan
o terminan en la Region Metropolitana. Sefiala que en €l existen cuatro terminales
gue prestan servicios a empresas de transporte interurbano de pasajeros, a saber,
el Terminal San Borja, el Terminal Estacion Central, el Terminal Alameda y el
Terminal Terrapuerto Los Héroes. Agrega que todos estos estan agrupados en un
radio de 1,5 km y que los tres primeros estan en un radio de 500 metros en el centro
de Santiago, con conexién a metro o a trenes. Sin embargo, necesitan usar calles
locales para acceder a las autopistas interurbanas lo que aumenta el tiempo de

viaje de sus usuarios.

12. De esos terminales, el Terminal Estacion Central es publico y propiedad de
la Illustre Municipalidad de Estacion Central, y su explotaciébn se encuentra
concesionada a Inversiones P y R S.A. (empresa relacionada con Pullman Bus),
mientras que el Terminal San Borja, si bien es propiedad de Empresa de
Ferrocarriles del Estado (“EFE”) y Parque Arauco S.A., tiene una politica de acceso
abierto. Por su parte, el Terminal Alameda, tiene dos terminales que comparten
boleterias, pero que funcionan de forma independiente; el primero es el Terminal
Alameda Turbus, que es administrado por Inmobiliaria e Inversiones Ando Limitada.
—parte del grupo Turbus-, y el segundo es el Terminal Alameda Pullman Bus, en el
gue operan buses de la sociedad de Servicios Pullman Bus Costa Central y Pullman
del Sur. Ambos terminales son de uso exclusivo de las empresas relacionadas a

sus operadoras. Finalmente, el Terminal Terrapuerto Los Héroes, es privado y solo
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permite ingreso a empresas que sean socias de la sociedad duefia Terminal de

Buses Los Héroes S.A.

13. En ese contexto, la FNE concluye que el Terminal Estacion Central y el
Terminal San Borja son los Unicos en la Regidon Metropolitana que ofrecen servicios
a empresas de transporte interurbano de pasajeros que no tienen terminal propio y
que tienen recorridos que comienzan o terminan en la Region Metropolitana. La
Intermodal PAC seria una eventual alternativa para dichos terminales, en el

entendido que es de acceso abierto.

14. Respecto de las rutas que se inician en la Region Metropolitana, la Fiscalia
sefala que se registran 278 ciudades o localidades como destinos finales. De estos
destinos, 171 (62%) inician su ruta exclusivamente desde un terminal, mientras que
los dos terminales de acceso abierto en esta region, Terminal San Borja y Terminal
Estacion Central, sirven en conjunto a 140 de esos recorridos y cuentan con la
mayor cantidad de empresas de transporte interurbano. Ademas, la FNE sostiene
que los terminales presentan un grado de especializacion por destino. Asi, el
Terminal Estacion Central concentra mas del 83% de las salidas desde Santiago a
las regiones que estan ubicadas entre la Regién del Libertador General Bernardo
O’Higgins y la Regién de Los Lagos. Respecto a la Region de Valparaiso, el
Terminal San Borja tiene mayor participacion en las salidas que el de Estacion
Central. Lo anterior permitiria sostener, de acuerdo con la FNE, que el Terminal

Estacion Central y el Terminal San Borja no serian sustitutos perfectos entre si.

15. Respecto de las Bases y el proceso licitatorio convocado por la
Municipalidad de Pedro Aguirre Cerda, la Fiscalia sefiala que la concesion
contempla dos etapas, a saber: (i) la fase de construccion de la Intermodal PAC y
(ii) la fase de su operacion que tendria una duracion de 35 afios contados a partir

de la recepcion definitiva de las obras por parte de dicha Municipalidad.

16. En particular, la FNE da cuenta de que la licitacién contempla la evaluacion,
en primer lugar, de una oferta técnica, que incluye, entre otros antecedentes: (i)
una declaracion de experiencia y certificados que la acrediten; (ii) el alcance de la
obra a ejecutar, esto es, un plan de “Secuencia Constructiva de las Obras” y un
plan de trabajo que explicite la estrategia y metodologia de los trabajos a realizar,
incluida la instalacion y cuidado de las faenas; y (iii) un plan de explotacion de la
concesion que indique, entre otros, el tipo de servicio que se entregara a los

usuarios y el plan de conservacion y mantencion de la infraestructura.

17. Ensegundo lugar, agrega que se considera una oferta economica que debe
contemplar, entre otros, los siguientes antecedentes: (i) el reembolso a la empresa

gue propuso el proyecto por los estudios realizados de un monto total de 22.589
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unidades de fomento (“UF”), segun lo permite la Ley N° 19.865; (ii) una oferta
minima de UF 752.250 por concepto de inversion en construccion; (iii) un pago por
adelantado a la Municipalidad por adjudicacién, de 1.050.000.000 de pesos
chilenos; (iv) una oferta minima de 150.000.000 de pesos chilenos anuales, por
concepto de pago fijo a la Municipalidad, exigible desde el inicio de la explotacion;
y (v) una oferta minima de 200.000.000 de pesos chilenos anuales, por concepto
de pago variable a la Municipalidad por el uso de losa, exigible desde el inicio de la
explotacion. Afiade que, en caso de que dos ofertas obtengan el mismo resultado,
se establece como mecanismo de desempate el puntaje mas alto obtenido en la

oferta econdmica.

18. Finalmente, indica que las Bases exigen garantias para asegurar la seriedad
de la oferta, el fiel y oportuno cumplimiento del contrato y la correcta ejecucion de

obras.

19. Enlo que concierne a la pauta de evaluacion, la FNE sefiala que esta pauta
evalla solo algunos elementos de las ofertas técnica y econdémica, conforme a un
promedio ponderado de los items que se indican a continuaciéon. Cabe aclarar que
el dltimo item contenido en la tabla siguiente, denominado “Bonificacion para el
proponente del proyecto (premio)”, corresponde a un beneficio que otorga la Ley

N° 19.865 en el inciso segundo de su articulo 3° (en adelante, “premio”).

item a evaluar Porcentaje

Oferta econémica, desglosada en:

e Inversién minima 15%
e Pago fijo anual a Municipalidad 10% 42%
e Pago variable anual a Municipalidad 12%
e Aportes comunales 5%

Oferta técnica, desglosada en:

e Anteproyecto de arquitectura 20%
e Anteproyecto especialidades 5% 35%
e Plazo de construccion 5%
e Metodologia de construccion 5%

Experiencia, desglosada en:

e Registro de contratistas 10% 20%
e Manejo de terminales 10%
Bonificacién para el proponente del proyecto (premio) 3%

Fuente: Consulta (folio 7, p. 19)
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20. A continuacion, la FNE expone que existen algunos aspectos de las Bases
que podrian afectar la libre competencia y requieren ser mitigados, los cuales se

describen a continuacion.

21. En primer lugar, en lo que respecta a la competencia durante la licitacion,
afirma que el disefio de las Bases contiene elementos que disminuyen la
participacion de potenciales oferentes, restringiendo la concurrencia e intensidad

competitiva en la licitacion, al contemplar ciertos requisitos, a saber:

21.1. El establecimiento de un plazo original muy breve, de solo dos meses para la
presentacion de ofertas, el que se prorrogd en dos oportunidades. En efecto, el
proceso licitatorio fij6 como plazo original para recibir las ofertas el 3 de julio de
2019, el que se extendid dos veces (la primera vez hasta 7 de agosto de 2019 vy,
luego, hasta 28 de agosto de 2019). A pesar de esas prorrogas, la FNE estima que
el plazo es insuficiente en atencién a los antecedentes técnicos solicitados, la
envergadura y complejidad del proyecto tanto en su fase de construcciéon y
operacion, considerando que no existe un anteproyecto basico de la Intermodal
PAC. Estima que el Tribunal deberia establecer un plazo prudente para presentar

las ofertas.

21.2. El establecimiento de un monto de UF 22.589 por concepto de reembolso a
Arauco, como proponente del proyecto, sin incluir antecedentes que lo justifiquen.
La Consultante sefiala que existe poca transparencia en el origen de monto, por lo
gue la Municipalidad debiera dar cuenta de los criterios que consideré para fijarlo,
los costos involucrados en los estudios preliminares incurridos por Arauco y

publicar un analisis que permita concluir si corresponde a precios de mercado.

21.3. Respecto de la evaluacion de la experiencia, la Fiscalia indica que se permite
Unicamente acreditarla por la administracibn de terminales o estaciones
intermodales, otorgando el maximo puntaje a quien administre terminales de buses
de mas de 20.000 m2. Afirma que este criterio limita de manera innecesaria la
participacion de interesados, ya que la experiencia no deberia ser necesariamente
en ese rubro, sino también en otros analogos como la administraciéon de

infraestructuras tales como aeropuertos y centros comerciales, entre otros.

21.4. El establecimiento de una visita y reunion informativa, de caracter simultanea
y obligatoria, con todos los interesados. La FNE afirma que esta instancia
promueve la interaccibn entre interesados por la concesién antes de la
presentacion de las ofertas. Aduce que, con esa reunion, se sabe ex ante quiénes
son los potenciales oferentes y se brinda una instancia de potencial coordinacion

entre ellos.
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22. En segundo lugar, la FNE afirma que las Bases estan redactadas de forma
tal que no garantizan el acceso bajo condiciones objetivas, transparentes y no
discriminatorias a un insumo necesario para la prestacion de servicios de transporte
interurbano de pasajeros, ni contienen resguardos para evitar posibles abusos de

posicion dominante, fundandose en las razones que se exponen a continuacion:

22.1. El futuro concesionario tendria libertad absoluta para definir sus tarifas
respecto del derecho de uso de losa y el arriendo de boleterias, ya que las tarifas
no son reguladas ni tampoco se consideran como una variable de adjudicacion de
la licitacion. Ademas, del texto de las Bases podria entenderse que existe espacio
para discriminar entre las empresas de transporte interurbano de pasajeros. De
esta manera, el concesionario podria utilizar el valor de la losa para favorecer a
unos usuarios o destinos en desmedro de otros, maximizando sus ingresos y
distorsionando la competencia aguas abajo. La FNE estima que las Bases deben
considerar como criterio de adjudicacién las menores tarifas que cobre el
adjudicatario por sus servicios a las empresas de transporte interurbano de
pasajeros, y que deberian definirse tarifas maximas y reservadas a ofertar por los

servicios que prestara la Intermodal PAC.

22.2. También cuestiona que se otorgue puntaje dentro de la evaluacion a los
pagos anuales -fijo y variable- a la Municipalidad. Con ello, se incentivaria a los
participantes a ofertar mayores montos para luego traspasar ese costo a los
usuarios. La Fiscalia sostiene que este criterio de evaluacion, sumado al régimen
de libertad tarifaria contenida en las Bases actuales genera relevantes riesgos de
explotacién y no incentiva la eficiente asignacion de recursos. Concluye sefalando
que los pagos a la Municipalidad contemplados en las Bases deberian ser fijos y
qgue el Tribunal, si asi lo estima, deberia sefialar el o los criterios para determinar
el valor econémico del activo entregado en concesion a efecto de determinar los

montos de dichos pagos.

22.3. La Consultante cuestiona ademas que se evalle en las Bases el monto total
de inversion de la construccion, definiéndose que a mayor monto de inversion se
obtiene un mayor puntaje. Lo anterior, a su juicio, podria generar efectos nocivos
en la licitacion, pues el proyecto mas costoso no necesariamente sera el mas
idoneo. Agrega que este mecanismo contraviene las recomendaciones generales
sobre licitaciones publicas efectuadas por organismos internacionales, las que
sugieren inicialmente se defina el proyecto por parte del ente licitante y luego se
adjudique al oferente que pueda construirlo al menor precio. Solicita que el Tribunal

evalle la pertinencia de esta variable de licitacion.
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23. En tercer lugar, la Fiscalia afirma que las Bases no impiden que el
adjudicatario de la concesion sea un actor que participe directa o indirectamente
en los mercados en los que incide la licitacién, lo que podria generar problemas a

la competencia por las razones que se indican a continuacion.

23.1. La Consultante sefiala que si el adjudicatario fuera una empresa con
participacion directa o indirecta en empresas de transporte interurbano de
pasajeros que operen en el Terminal, se generarian riesgos por la integracion
vertical. En particular, la FNE menciona: (i) riesgos de exclusion derivados del
derecho que tendria el concesionario para fijar las tarifas por uso de losa y arriendo
de boleterias, definir los horarios y frecuencias de salidas de los buses, asignar las
oficinas de venta de pasajes y determinar los tiempos de espera en andenes, entre
otras variables de operacion; y (ii) riesgos de coordinacion entre competidores
aguas abajo mediante la empresa administradora del terminal. De esta manera,
solicita que se establezcan prohibiciones totales a la participacién de empresas
integradas verticalmente, o parciales si se acreditan eficiencias derivadas de la

integracion.

23.2. Las Bases tampoco impiden que el adjudicatario puede participar directa e
indirectamente en la administracion de otro terminal que preste servicios a
empresas de transporte interurbano en la Region Metropolitana o en los destinos
servidos desde o hacia el Terminal, lo que podria generar riesgos por la
concentracion en el mercado de administracion de terminales. Por esta razon la
FNE pide que se establezcan prohibiciones a la participacion de operadores de otro
terminal que preste servicios a las empresas de transporte interurbano, de manera

similar con lo que se ha establecido en materia portuaria.

24. En cuanto a la plausibilidad de que se materialicen los riesgos descritos, la
Fiscalia afirma que el Unico oferente en la licitacién fue la Union Temporal de
Proveedores (“UTP”) compuesta por Arauco (la que presentd en enero de 2017 los
estudios preliminares del proyecto de la Intermodal PAC) e Infraestructura S.A.
(operador de terminales, del grupo Turbus). Agrega que también es parte del grupo
Turbus la sociedad Inmobiliaria e Inversiones Ando Limitada, empresa que
administra actualmente el Terminal Alameda de Santiago. Atendido lo anterior,
concluye que el Unico oferente de esta licitacion tiene una participacion relevante
en la industria de transporte interurbano de pasajeros a nivel nacional y, ademas,
tiene empresas relacionadas en ambos mercados, por lo que existen los incentivos

para materializar los riesgos descritos precedentemente.

25. Finalmente, a folio 78, la FNE presentd antecedentes complementarios

relativos a la industria de transporte interurbano de pasajeros. Sostiene que la
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magnitud de los riesgos ya sefalados depende del nivel de concentracion en las
principales rutas y destinos (niUmero de terminales que sirven a las empresas de
transporte interurbano y empresas que sirven esos destinos) y precisa que el 85,5%
de los destinos tienen salidas concentradas en uno o dos terminales. Indica que el
ingreso de la Intermodal PAC es una oportunidad poco frecuente para incorporar
oferta de infraestructura en el mercado de transporte interurbano de pasajeros,
debiendo garantizarse que su administracion estara efectivamente interesada en
competir contra otros terminales y disputarles flujos de pasajeros y rutas a los
terminales incumbentes, para que la adjudicacion no tenga efectos negativos para

la libre competencia.
C. RESOLUCION DEL TRIBUNAL QUE DA INICIO AL PROCEDIMIENTO

26. A folio 33, el 17 de abril de 2020, se dio inicio al proceso de consulta de
autos con el objeto de determinar si las Bases consultadas se ajustan al D.L. N°
211 y, en caso de que corresponda, se fijen las condiciones que deberan ser
cumplidas en las referidas bases, de manera que no infrinjan sus disposiciones

(“Consulta”).

27. En dicha resolucién de inicio se ordend oficiar a la Municipalidad de Pedro
Aguirre Cerda y al MTT, a fin de que estos, asi como otros que también tuvieran
interés legitimo, aportaran antecedentes dentro del plazo de 30 dias habiles
contados desde la publicacion, en extracto, de la resolucién en el Diario Oficial, de
conformidad con el numero 1 del articulo 31 del D.L. N° 211. Dicho plazo fue

prorrogado, segun resolucién del folio 48, hasta el 7 de agosto de 2020.

28. Junto con decretar el inicio de este procedimiento, en la misma resolucion
se suspendié la licitacién, accediendo a lo solicitado por la FNE en el segundo otrosi

de su consulta.

D. ANTECEDENTES Y ARGUMENTOS PRESENTADOS POR LOS
APORTANTES

29. Afolio 59, el 7 de agosto de 2020, la Municipalidad de Pedro Aguirre Cerda
aporté antecedentes dando cuenta de caracteristicas relevantes de la comuna de
Pedro Aguirre Cerda y de la importancia del proyecto de la Intermodal PAC para

ésta.

29.1. Respecto del cronograma de propuesta de la Intermodal PAC, explica que
la solicitud de declaracién de interés publico del proyecto de Financiamiento
Urbano Compartido para la propuesta de elaboracion y aprobacion del proyecto
“Estaciéon Intermodal Metropolitana Pedro Aguirre Cerda”, fue solicitada el 4 de

enero de 2017 por Arauco. Indica que la Municipalidad acepto la proposicion y la
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valorizacion de los estudios realizados por el proponente, lo que se notifico a éste
el 7 de abril de 2019. Luego, el 3 de mayo de 2019, se publico en el portal de
Mercado Publico la licitacion ID 2392-13-LR19, denominada “Concesion Estacion
Intermodal Metropolitana- Comuna Pedro Aguirre Cerda”. En el proceso de ofertas
solo se recibié una que fue realizada por Arauco, sin perjuicio que a la reunion

informativa y visita al terreno asistieron 11 interesados.

29.2. Encuanto alaLey N°19.865y el Reglamento FUC, destaca que la iniciativa
surge desde el privado, quien asume el riesgo de postular al financiamiento con
recursos propios o gestionando su disefio como la construccion de la obra,
permitiéndole recuperar su inversion mediante el otorgamiento de la concesion

para el uso y explotacion comercial de lo planificado y construido.

29.3. Respecto del terreno en donde se emplazaria la Intermodal PAC, aduce que
corresponde a un bien nacional de uso publico y afirma que hoy ese terreno no
tiene una utilidad manifiesta. Refiere que seria inutil para proyectos inmobiliarios y
es un lugar que pasa desapercibido para todos quienes transitan por alli. Afade
gue el uso de suelo de dicho terreno, segun el Plan Regulador Metropolitano de
Santiago, es para parque metropolitano, lo que se encuentra sin consolidar. Por su
parte, la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones (“OGUC”) en su
articulo 2.1.30 agrega que, en dicho caso, se permite la construccion de un 10%
en superficie, lo que el proyecto cumple respetando el uso de suelo con programas
complementarios a areas verdes y proponiendo la totalidad del proyecto intermodal
en el subsuelo. Puntualiza que el articulo 4.13.12 de la OGUC establece que las
estaciones de intercambio modal pueden emplazarse en las zonas permitidas
segun el uso de suelo determinado en el Instrumento de Planificacion Territorial
correspondiente, en este caso el Plan Regulador Metropolitano de Santiago
elaborado por la Secretaria Regional del Ministerio de Vivienda y Urbanismo vy el
Plan Regulador Comunal de la Municipalidad. En este caso, si bien el uso de suelo
es de area verde, éste también permite actividades complementarias (articulo
2.1.30), como el equipamiento de las clases de comercios o servicios considerados

en la licitacién, posibilitando su emplazamiento en el terreno propuesto.

29.4. En cuanto a la importancia del proyecto en cuestion, la Municipalidad
sostiene que es trascendental tener presente el contexto en que se desarrolla la
Intermodal PAC, sefialando que el proyecto representa una enorme oportunidad
para la activacion econdmica y generacion de empleo mediante la inversion
privada, ademas de la capitalizacion para la Municipalidad por 250 millones de
dolares al término de la concesion. Afirma que es imposible que la Municipalidad o

el Fisco puedan ser autores o financistas de un proyecto de esta envergadura.
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Agrega que el proyecto es parte del Plan Estratégico de Estaciones Intermodales

en la Region Metropolitana, lo que seria un aporte.

29.5. Expone, ademas, que la propuesta que se esta consultando considera
aportes adicionales como buses de acercamiento donados a la Municipalidad,
luminarias, vehiculos de seguridad y construccion de recintos deportivos. Como se
sefald, a todos estos beneficios se sumaria la recuperacion de un terreno
abandonado para convertirlo en un &rea verde util para la comuna, la ciudad y
habitantes. Finalmente, afirma que este proyecto tiene el beneplacito de las
autoridades respectivas, en particular, de la Ministra de Transportes y

Telecomunicaciones, asi como autoridades regionales.

29.6. A continuacion, se refiere al mercado en el que inciden las Bases, la
distincién entre una estacion intermodal y un terminal de vehiculos, y la influencia
en el mercado en que participa. Asi, en primer lugar, sefiala que la estacion
intermodal se define como el inmueble destinado al intercambio de pasajeros entre

distintos tipos de transportes, tipos de servicios o vehiculos de transporte publico.

29.7. En cuanto al mercado de estaciones intermodales de la Region
Metropolitana, la Municipalidad precisa que estd compuesto por los siguientes
inmuebles: (i) Intermodal Bellavista de La Florida operada por Metro S.A.; (ii)
Intermodal Lo Ovalle operada por Metro S.A.; (iii) Intermodal Pajaritos operada por
Metro S.A.; (iv) Intermodal del Sol operada por Metro S.A.; (v) Intermodal Vespucio
Norte operada por Metro S.A.; (vi) Intermodal Franklin operado por Metro S.A.; vy,
(vii) Intermodal La Cisterna operada por Sociedad Concesionaria Intermodal La
Cisterna S.A., empresa privada que participé en la licitacién objeto de esta consulta,
asistié a la reunién informativa y a la visita a terreno, pero no presenté oferta. Por
tanto, para hacer un correcto analisis de los riesgos y medidas propuestas por la
FNE, no se debe considerar unicamente los Terminales de Vehiculos de Estacion
Central y San Borja, pues se omite la existencia y relevancia de las estaciones
intermodales. Sostiene que este cambio modifica el universo a considerar como
mercado, su participacion, eventuales posiciones dominantes e igualdad ante la ley

en lo referente a la integracion vertical y fijacion de precios.

29.8. Adicionalmente, la Municipalidad afirma que la Intermodal PAC no solo
implica la construccion del terminal sino también se consideran locales
comerciales, equipamiento cultural y servicios, un parque urbano y areas verdes,
constituyendo un proyecto Unico en la regién y en el pais, y, por tanto, dificil de
clasificar junto a otros terminales de buses, incluyendo estaciones intermodales y

terminales de vehiculos.
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29.9. En cuanto a los riesgos para la competencia advertidos por la Fiscalia,
sefala, en primer lugar, que ésta considera que el plazo inicial para presentar
ofertas fue escaso, a pesar de que se amplié ostensiblemente en el proceso. Indica
que tal aseveracion es subjetiva, pues no se explicita cual seria el plazo ideal.
Ademas, conforme a la Ley N° 19.886, de Bases sobre Contratos Administrativos
de Suministro y Prestacion de Servicios (“‘Ley N° 19.886”), y su reglamento, el D.S.
N° 250 de 2004, del Ministerio de Hacienda (“D.S. N° 250”), los plazos minimos
entre el llamado y recepcion de ofertas deben ser definidos por cada autoridad
atendiendo el monto y complejidad de la adquisicién. Ahora bien, en caso de que
el monto de la contratacion sea igual o superior a 5.000 Unidades Tributarias
Mensuales (“UTM”), el llamado debera publicarse en el Sistema de Informacion de
la Direccion con una antelacion de, a lo menos, 30 dias corridos anteriores a la
fecha de recepcion de las ofertas. En este caso, la Municipalidad indica que subi6
las bases al sistema el 3 de mayo de 2019 y que la primera fecha de cierre de
ofertas era el 7 de agosto de 2019, y que se extendié hasta el 28 de agosto de
2019, esto es mas de 90 dias. Ademas, sostiene que ninguna de las once personas
naturales o juridicas interesadas que asistieron a la reunién técnica y visita en

terreno, sefialaron que el plazo era insuficiente.

29.10. Respecto de la critica sobre la falta de antecedentes que justifiquen la
determinacién del monto de UF 22.589 por concepto de reembolso a Arauco,
sefala que la Ley N° 19.865 establece que para el caso que el adjudicatario no sea
el proponente, las bases de licitacion pueden incluir la obligacion del adjudicatario
de reembolsar al proponente todo o parte de los costos de los estudios que éste
debio realizar para elaborar su proposicion, en la forma, modo y plazos que alli se
establezcan. Sefala que la Unica obligacion que le asistia al proponente era
entregar un presupuesto del valor a reembolsar, el que considera el valor de
mercado de los estudios realizados, permitiéndose al Municipio restringir a una

parte del total valorado el pago en cuestion.

29.11. Indica también que el valor presupuestado de los estudios, los que estarian
publicados en la plataforma de Mercado Publico, fue incorporado en las Bases sin
gue fuera cuestionado por ninguna persona. Agrega que ni la Ley N° 19.865 ni su
reglamento exigen que se acompafien antecedentes que justifiquen el monto de
los estudios y que, ademas, de la naturaleza de éstos se observa que son
instrumentos respecto de los cuales se aprecia el trabajo intelectual, por lo que
tendra el valor que su autor o autores estimen pertinente, siendo arbitrario
cuestionar tal decision a priori. Afirma que, por ultimo, el valor del monto a
reembolsar y el premio otorgado en puntaje por la licitacién no serian relevantes en

el proceso licitatorio, pues solo se presentd un interesado que es el mismo
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proponente, no ocasionandose perjuicio alguno a otras personas naturales o

juridicas.

29.12.En cuanto a la critica sobre los requisitos de experiencia exigidos en las
Bases, la Municipalidad sostiene que se considerd que no se debia experimentar
sobre la cualidad que debia presentar quien se adjudicara la licitacion, atendido
que se trata de una obra que luego de ser construida, sera destinada Unica y
exclusivamente a servir de terminal de transporte publico terrestre. Con todo, aclara
gue, segun la tabla de asignacion, el puntaje se inicia con la experiencia obtenida
en la administracion de terminales con una superficie minima (2.000 m?), por lo que
dicho requisito no era excluyente. Explica que el Unico oferente que se presentd
fue Arauco, bajo la promesa de constituir una UTP, la cual no tiene experiencia
alguna en la administracién de terminales, pero se asocié con una empresa que
cuenta con tal experiencia, Infraestructura S.A. Lo anterior, despejaria el temor de
haber restringido la participacién de eventuales interesados, afiadiendo que, segun
lo sefialado por el Tribunal de Compras Publicas, la exigencia de experiencia es un
requisito evaluable y que debe ser proporcional a la magnitud de la obra, bien o

servicio que se requiere contratar.

29.13. En cuanto a la visita y reunion informativa obligatoria realizada durante el
proceso licitatorio, las que, segun la FNE habrian promovido la interaccién entre
interesados por la concesion antes de la presentacion de ofertas, la Municipalidad
sefala que el objetivo de fijar este tipo de tramite en la licitacion es asegurar el
respeto a la transparencia, el trato igualitario y la seriedad, tanto de la entidad
licitante como de los interesados. Agrega que la FNE no sefala cémo la
Municipalidad debié cumplir estas etapas, pero supone que seria teniendo
reuniones distintas para cada interesado, lo que no seria coherente con la posicion
de la Contraloria General de la Republica (“CGR”) ni el Tribunal de Contrataciéon

Publica (“TCP”) respecto de dicha préctica.

29.14.En relacion con la critica sobre la libertad tarifaria, la Municipalidad afirma
gue la fijacién de precios afecta el derecho de propiedad y el derecho a desarrollar
una actividad econdémica, y que solo puede regularse por ley, conforme a lo
dispuesto en el articulo 19 N° 21 y N° 24 de la Constitucion Politica. Afiade que le
es imposible prever los precios maximos de derechos de losa y arrendamiento de
boleterias, toda vez que las Bases se elaboraron tres afios antes del inicio de
funcionamiento de la Intermodal PAC. En este sentido, propone que los precios se
fijen mediante un Panel de Expertos, fijado por el MTT, y no en las Bases, como se
hace en el Sistema RED (del cual participaria Metro S.A.).
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29.15. A continuacion, se pronuncia respecto a la eventual ausencia de garantias
para el acceso en condiciones objetivas, transparentes y no discriminatorias a un
insumo que es necesario para la prestacion de servicios de transporte interurbano
de pasajeros. Al respecto, afirma, en primer lugar, que no hubo oportunidad de
calificar esa objecion en el proceso mismo, ya que solo se present6 un interesado,
quien era el proponente del proyecto; y, en segundo lugar, explica que el
establecimiento de un mejor puntaje para el oferente que ofrezca un pago mayor a
la Municipalidad lo considera un reflejo de la condicidén de transparencia e igualdad
de trato de los oferentes en todo momento y, en particular, al examinar su oferta.
En cuanto al temor de la Fiscalia respecto del traspaso de un mayor costo a los
usuarios atendido el criterio de mayor pago a la Municipalidad sefala que ello no
es posible de advertir y prever en la etapa de elaboracion de la licitacion, pues se
trata de un servicio no sujeto a tarificacion, por lo que no era una variable que se

podia determinar en las Bases.

29.16. Luego, respecto a la critica acerca del monto total de inversion de la
construccion como criterio de evaluacion de las ofertas, sefiala que la afirmacién
de la Fiscalia respecto de que un proyecto mas costoso no necesariamente sera
efectivamente el mas idéneo, seria una posicion subjetiva. Agrega que de dicha
afirmacién se puede interpretar como que un proyecto austero o de minimo costo,
si daria garantias de ser mas idéneo, conclusiéon que no resiste mayor analisis.
Manifiesta que una obra publica no debe estar condicionada a ser basica o de un
minimo valor agregado, pues la poblacion y la comunidad merecen que las obras
que dependen de la Municipalidad sean de calidad e idoneas. Respecto de esto
ultimo, sefiala que ello se asegura al momento de presentar el proyecto definitivo a
la Direccion de Obras Municipales (“DOM”). De este modo, la relacion costo-
idoneidad de este tipo de proyectos puede y debe ser verificada y regulada cuando
se solicite el permiso definitivo de construccion a cargo de un 6rgano independiente
en lo técnico, pero integrado a la Municipalidad, esto es, la DOM.

29.17.En cuanto al eventual problema de integracién vertical, sostiene que es
viable proponer una medida de mitigacion, como, por ejemplo, que el operador no
sea un empresario de transporte de pasajeros. En cuanto a los riesgos derivados
por una eventual concentracion, afirma que solo la FNE not6 ese problema y que
podria ser resuelto también con una medida de mitigacion que se incorpore al

contrato de concesidn como acto terminal de esta licitacion.

29.18. Por otro lado, expresa que el estudio de la FNE a las Bases no considera (i)
el contexto de origen de la propuesta; (ii) que no existen recursos publicos directos

ni inversion por parte de la Municipalidad, afectandose solo un retazo de terreno
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estéril ubicado en un sector sin posibilidades de plusvalia y desarrollo social o
urbano, ni siquiera como area verde, pues el acceso esta completamente
restringido al estar rodeado de amplias avenidas o autopistas; Yy (iii) que las Bases
no contemplaron clausulas que limitasen por si mismas la participacion de terceros.
Hace presente que la FNE no solicita que se deje sin efecto la licitacion o que se
retrotraiga el proceso, sino que pediria mitigaciones para asegurar que no exista
infraccion a las normas de la libre competencia en la implementacion de la licitacion

0 en la ejecucion del contrato.

30. Afolio 61, el 7 de agosto de 2020, el MTT aport6é antecedentes describiendo
la Consulta y detallando los elementos més relevantes de las Bases y la normativa

aplicable en materia de terminales.

30.1. Da cuenta que el afio 2013, se cred la mesa de estaciones intermodales
liderada por el Programa de Vialidad y Transporte Urbano de SECTRA. El afio 2018
esta mesa elaboré un Plan Estratégico (“Plan”) que analiza, prioriza y evalla las
inversiones requeridas en la regién para mejorar la calidad de los viajes de sus

habitantes.

30.2. EI MTT sefiala que actualmente en el Gran Santiago existen nueve
estaciones intermodales con infraestructura especializada para estos fines, todas
ubicadas en estaciones de metro. Todas son operadas por Metro S.A., excepto las
de La Cisterna y la del Aeropuerto, que funcionan bajo el modelo de concesiones.
Ademas, afirma que existen seis terminales para buses rurales e interurbanos

ubicados en el centro de la ciudad.

30.3. ElI Plan considera, ademas, de los terminales para buses rurales e
interurbanos y de las estaciones intermodales del Gran Santiago sefialados
precedentemente, una propuesta de 37 nuevos intercambiadores distribuidos en la
region, con el objetivo de mejorar la experiencia de los transbordos entre modos de
transporte, generando viajes mas gratos y eficientes para todos los usuarios del
sistema de transporte. Indica que para la ubicacién de dichos proyectos se
consideraron portales de acceso al area urbana, el complemento con estaciones
de intercambio modal urbanas, la incorporacion de zonas de intercambio modal,
gue corresponde a los espacios publicos donde ocurre la intermodalidad de forma
ordenaday eficiente, y la inclusidon de intercambiadores externos ubicados en todas
las localidades rurales de la Region Metropolitana que tengan mas de 50.000

habitantes.

30.4. Anade que, como parte del desarrollo del Plan, se han evaluado diferentes
tipos de negocios para asociar a cada una de las estaciones intermodales vy

terminales que son parte del Plan. Entre ellos, se consideré Lo Valledor, por su
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ubicacion estratégica, lo que permitiria a los usuarios de transporte publico y
privado provenientes del sector sur y poniente de la Region Metropolitana y otras
regiones, ingresar al centro y oriente de la ciudad a través del Metrotren Nos
Express y Linea 6 de Metro, de forma facil, cdmoda, segura y expedita, generando
una importante descongestion en el interior de la ciudad. Se estima que a través
de este intercambio los usuarios de la estacion intermodal podrian ahorrar casi 30

minutos en cada viaje.

30.5. A continuacion, realiza un analisis técnico de los antecedentes del proceso
licitatorio. Asi, respecto de las Bases, sefiala que en la seccion 2.5 de las BT se
describe de forma breve y sin detalle las caracteristicas que debe tener el
anteproyecto, y que solo se indica el nimero de andenes y boleterias minimas, sin
fundamento técnico que justifique dicha cantidad. Luego, considera que los criterios
de disefio que debe entregar el proponente debieran ser condiciones establecidas
en los términos de referencia del proceso y no en sus BT (seccion 2.6.2), para
asegurar la correcta operacion y uso del espacio para los buses y usuarios que
utilicen la estacion. También, cuestiona la seccion 2.7.4.5 de las mismas bases,
que establece que una vez adjudicada la concesion se debe desarrollar la
ingenieria basica de un proyecto vial para la solucién del enlace en la Ruta 78 con
autopista General Veldzquez el cual se debe basar en el anteproyecto que se
presenta en la licitacion. Afirma que, atendido el plazo que tuvieron los oferentes
para preparar sus ofertas, no es posible asegurar que hayan realizado un andlisis
alternativo para la definicion del anteproyecto. Por ultimo, hace presente que la
informacion sobre los estudios realizados para la propuesta en el marco de la Ley
N° 19.865 no estuvieron disponibles para todos los oferentes interesados, esto es,

no se encontraban en el portal de Mercado Publico.

30.6. Respecto de los Anexos, afirma que no obstante que en el “Anexo 2: Estudio
estratégico-Términos de referencia” se sefiala que existiria participacion de los
organismos publicos correspondientes, como la Secretaria Regional Ministerial del
MTT, no se presentan antecedentes que avalen que éstos hayan participado o
hayan sido consultados respecto de esta licitacion. En cuanto al “Anexo 3: Estudio
Alternativa Reordenamiento”, en primer lugar, realiza comentarios al documento
denominado Diagnostico Estratégico del segundo semestre de 2018, aduciendo
gue este hace referencia a planes antiguos (2013), que no considera el Plan.
Ademas, sostiene que no se presenta un analisis adecuado para los servicios
urbanos, rurales y taxis colectivos, ya que no se indican recorridos, frecuencias ni
cabezales cercanos. Luego, al revisar su contenido arguye que se desprende que

se trata de una primera fase de analisis, sin que se cuente con toda la informacién
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relativa al estudio. Finalmente, respecto del “Anexo 7: Partida general”, sefiala que

el nimero de andenes y boleterias no se basa en ninguna justificacién técnica.

30.7. En cuanto al anteproyecto que se solicita presentar como parte de la oferta
técnica, el MTT afirma que para su correcta elaboracion se requiere contar con
planos de predisefio de la mejor alternativa de proyecto, segun un analisis y
evaluacion detallada que considere todos los elementos de una estacion
intermodal. Sin embargo, los oferentes no habrian contado con esta informacion,
por lo que resulta complejo que se logre un producto que cuente con todas las

condiciones necesarias para una intermodal.

30.8. Respecto de la evaluacion y plazos del proceso de licitacion, el Ministerio
indica que en la pauta de evaluacién se premian las ofertas econdémicas que
ofrezcan mayor cantidad de dinero a la Municipalidad, pudiendo traspasarse ese
costo a las empresas de transporte interurbano de pasajeros, lo que desincentivaria
su uso y con ello que se logre la descongestién de los sectores céntricos de la
Regién Metropolitana. Asimismo, sefiala que el plazo fue insuficiente para generar
un producto de calidad, atendido que se trata de un anteproyecto de multiples

especialidades.

30.9. A continuacion, destaca que del andlisis técnico de los documentos que
forman parte del proceso, se puede concluir que, en primer lugar, el estudio de
ingenieria de la Intermodal PAC, segun las Bases, se debe fundar en un
anteproyecto que es parte de la oferta técnica, respecto del cual no se exigieron
criterios de disefio, tuvo un plazo insuficiente para su elaboracién y no contd con
todos los informes preliminares de la iniciativa de la Ley N° 19.865. En segundo
lugar, sostiene que es recomendable que los estudios previos permitan un
desarrollo correcto del anteproyecto de la intermodal y que cuenten con
participacion de los organismos técnicos del Ministerio, lo que es fundamental para
una correcta operacion de la explotacion de la Intermodal PAC, lo que no existié en
este caso. En tercer lugar, afirma que no existen condiciones que aseguren la
operacion y carga de los buses eléctricos, lo cual es indispensable para terminales
y estaciones intermodales. Por dltimo, sefiala que no se asegura conexion directa
con la estacion del Metro Lo Valledor, que conecta a su vez con el Metrotren Nos,
desde donde vendra la mayor parte de los pasajeros que utilizaran el terminal

urbano, rural e interurbano.

30.10. Luego, define los elementos minimos que debiera considerar un
anteproyecto de intermodal, entre otros, la bahia o sitio, la plataforma o andén, la
zona paga, etc., afirmando que dichos componentes no estan siendo

completamente abordados en los antecedentes de la licitacion, ni se exigiria este
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analisis para el anteproyecto. También enumera los andlisis minimos que se
debiesen realizar como parte del desarrollo de un anteproyecto considerando el
diagndstico de la intermodal, el predisefio de alternativas de proyecto y catastros
para el desarrollo del anteproyecto, afirmando que de los antecedentes revisados
no se cuenta con tales analisis, los que son fundamentales previo al desarrollo de

todas las especialidades del anteproyecto.

30.11.En cuanto a las observaciones de la FNE, comparte que los plazos son
insuficientes para participar en condiciones de igualdad y que la experiencia exigida
podria considerar, también, a los operadores de grandes obras, como
estacionamientos y aeropuertos, y no solo la administracion de terminales. Afiade
gue las Bases no garantizan el acceso bajo condiciones objetivas, transparentes y
no discriminatorias a un insumo que es necesario para la prestacién de servicios
de transporte interurbano de pasajeros, ni contiene resguardos para evitar posibles
abusos de posicibn dominante. En particular, plantea los siguientes
cuestionamientos: (i) el futuro concesionario tendria libertad absoluta para definir
sus tarifas respecto del derecho de uso de losa y canon de arriendo de boleterias;
(ii) el puntaje dentro de la evaluacion en base a pagos anuales a la Municipalidad
incentiva a ofertar mayores montos traspasando el costo a los usuarios; y (iii) el
monto total de la inversién se evalla asignando un mayor puntaje al mayor monto,
lo que podria ser nocivo porque éste no siempre es el proyecto mas idoneo. Agrega
que la menor tarifa debiese ser el criterio de evaluacion a fin de mejorar las
condiciones de los usuarios. Ademas, considera inconveniente la libertad tarifaria
y la integracion vertical, por lo que estima esencial limitar estas condiciones en las
bases de licitacion para asegurar la igualdad de condiciones de los distintos

operadores del transporte.

30.12.En relacion con lo anterior, sostiene que considera riesgoso que el
adjudicatario de la concesion sea una empresa integrada verticalmente con una
empresa de transportes interurbanos de participacion relevante en el mercado, por
lo que estima apropiado establecer un umbral maximo de un 40% a un 60%, o el
limite que este Tribunal determine. En relacion con la posibilidad de que el
adjudicatario pueda administrar otro terminal en Santiago, sefala que se produciria
una concentracion que podria traducirse en que los operadores generen politicas

gue afecten o atenten contra la libre competencia.

30.13. A modo de conclusion, sefiala que (i) el proceso de disefio y construccién no
garantizaria una correcta operacion y el mejor uso que se le puede dar al terreno;
(i) las Bases contemplarian plazos insuficientes; (iii) en el disefio de las Bases no

se considerarian estaciones de carga para buses eléctricos; (iv) las Bases no
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garantizarian el libre acceso a todos los usuarios -empresas de transporte
interurbano de pasajeros- y que no se encontrarian definidas las condiciones
objetivas no discriminatorias para su operacion; y (v) se requeriria determinar un
umbral de integracion vertical que asegure la mayor participacion de actores en el
mercado y resguarde que los mayores costos de ejecucion del proyecto no sean
traspasados a los usuarios del terminal y con ello se privilegie al adjudicatario del
proyecto por sobre intereses sectoriales o intereses particulares.

31. Afolio 62, el 7 de agosto de 2020, Infraestructura S.A., aporté antecedentes
sefalando que, en conjunto con Arauco, bajo el compromiso de constituir una UTP
en caso de resultar adjudicados, propusieron a la Municipalidad el desarrollo de un
proyecto inmobiliario denominado “Rodoviario Metropolitano de Pedro Aguirre

Cerda” o “Estacion Intermodal Metropolitana Pedro Aguirre Cerda”.

31.1. Sefala que la propuesta, asi como la licitacibn conducente a su
adjudicacion, se desarrollaron en el marco de la Ley N° 19.865, la que permite una
colaboracion publico-privada, reconociendo ciertos derechos legales al
proponente, pero garantizando también la realizacion de una licitacion competitiva.
Sostiene que su propuesta, asi como su participacion en la licitacion ha sido
siempre buscando un proceso transparente y competitivo, o que no obsta que el
proceso sea perfectible. Con todo, indica, que ello no significa que se infrinja el D.L.
N° 211 o se requiera la imposicién de una o mas medidas solicitadas por la FNE

en la presente Consulta.

31.2. Como antecedentes de la propuesta, detalla que el 4 de enero de 2017,
Arauco propuso a la Municipalidad que el proyecto Intermodal PAC, a emplazarse
en el bien nacional de uso publico ubicado en Avenida Carlos Valdovinos N° 3493,
con una extension aproximada de 42.500 m?, se declarase como de interés publico
en el marco de la Ley N° 19.865. EI 8 de febrero de 2017, la Municipalidad accedi6
a lo solicitado y otorg6 un plazo de 180 dias para que Arauco entregara los estudios
minimos para continuar con la etapa de proposicion. Dichos estudios fueron los
siguientes: a) Estudio de Titulos de Dominio; b) Levantamiento Topografico; c)
Estudio de Mecénica de Suelo; d) Estudios de Infraestructura, Redes de Servicio,
Capacidad y Relocalizacion; e) Estudio Estratégico con Reasignacion (EISTU); f)
Estudio alternativas para el reordenamiento de zonas uso de suelo PRC; g) Estudio
sobre Incidencia en el Medio Ambiente; h) Participacion ciudadana en el marco del
proyecto; i) Estudio Econémico y Social del Uso de Suelo; j) Estudio Alternativas
Mantencion Parque y Espacios Publicos; k) Alternativas de Gestion para Espacios
Puablicos; I) Términos de Referencia para Bases de Licitacion; m) Estudio Ambiental
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Estratégico (EAE); n) Partido General; fi) Propuesta Estudio Seccional; y 0) Estudio

Analisis Prospectivo Comunal del Proyecto.

31.3. Afirma que el 16 de marzo de 2017, Arauco inform6 a la Municipalidad la
valorizacion de los costos de los estudios antes sefialados. Luego, el 7 de abril de
2017, la Municipalidad acept6 la valorizacién, a fin de que estos valores fueran
incluidos en las Bases y reembolsados al proponente del proyecto, si se adjudica
un tercero. Destaca que dicho reembolso solo tiene como objetivo restaurar la
situacion de igualdad entre los participantes de la licitaciéon, de modo que quien
propuso el proyecto y financié los antecedentes para ello, se encuentre en una

situacién econdémica similar que aquellos que no lo han hecho.

31.4. Indica que el 6 de diciembre de 2018, Arauco hizo entrega a la Municipalidad
de los estudios minimos realizados y que el 19 de diciembre de ese afio, ésta ultima
declaré que los estudios se ajustaron a la Ley N° 19.865. Después, el 3 de mayo

de 2019, se publicaron las Bases de Licitacion en el portal de Mercado Publico.

31.5. Explica que las Bases exigian que la concesionaria formara un equipo de
trabajo, debiendo contar con una empresa constructora con experiencia e inscrita
en los registros del Ministerio de Obras Publicas (“MOP”) y del Servicio de Vivienda
y Urbanizacion (“Serviu”), y una empresa operadora con experiencia en la
administracion de terminales o estaciones intermodales de pasajeros (seccion
1.4.1). Por ello, se propuso la formacion de una UTP con Arauco, en calidad de
empresa constructora, e Infraestructura S.A., en su calidad de administradora de
terminales. Dicha UTP estaria conformada por ambas empresas con participacion
de un 50% cada una y se distribuirian sus responsabilidades de acuerdo con sus
experiencias. Explica que, si bien no particip6 en la presentacion de las ofertas, si
colabord con Arauco mediante el aporte de informacién, asi como con la entrega
de recursos para la confeccion de los estudios minimos referentes a sus areas de

experiencia.

31.6. Explica que Infraestructura S.A. es una empresa dedicada a la operacion de
terminales de transporte interurbano de pasajeros, con cerca de 20 afios de
experiencia. Indica que, actualmente, administra once terminales a lo largo de
Chile, ninguno de ellos en la Region Metropolitana. Agrega que las Bases exigian
como requisito minimo que la concesionaria tuviera una experiencia en
administracion de terminales acumulando una superficie igual o superior a 2.000
m?, a pesar de que podrian generarse confusiones entre lo que sefialan las mismas
bases en la seccion 1.4.1 y lo sefialado en los Criterios de Evaluacion de estas. Lo
anterior, pues en dicha seccién se indica que el operador “debera contar con la

experiencia de haber administrador Estacion Intermodales [sic] o Terminales de
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buses a nivel Nacional [sic], acumulando como minimo una superficie de 20.000
m2”mientras que segun la seccién 1.13 que contiene los Criterios de Evaluacion,
se otorga puntaje de 100% en el item manejo de terminales a quienes acrediten
una acumulacién de superficie igual o superior a 20.000 m?, y una escala de
puntajes para tramos de superficie administrada menores a dicha superficie
partiendo desde los 2.000 m?. Aclara que, de hecho, la UTP no logré que se le
reconocieran los 20.000 m?, sino 10.500 m? y que, segun el estudio “Analisis de
Regulacién de Transporte sobre Terminales de Pasajeros”, 2007, de Cis Asociados
Consultores en Transporte Ltda., existian 27 terminales con una superficie superior
a 2.000 m? a nivel nacional, lo que no incluye a aquellos actores que eventualmente
alcanzan dicha superficie por haber administrado distintos terminales de menor

tamano.

31.7. En cuanto al desarrollo del proceso licitatorio, sefiala que el 28 de agosto de
2019, luego de dos prorrogas otorgadas por la Municipalidad, presento su oferta en
conjunto con Arauco. En esa misma fecha se procedio al cierre de la licitacion y a
la apertura de la Unica oferta técnica de Arauco e Infraestructura S.A. El 12 de
septiembre de 2019, la comision evaluadora emitié el acta de calificacion técnica
del Unico oferente, con una nota final de 49,70%, la que es técnicamente aceptable
y que supera los requisitos minimos contemplados en las Bases. Luego, el 25 del
mismo mes, se procedio a la apertura de la Unica oferta econdmica y se emitio el
acta en la que calificaron que dicha oferta cumplia con lo sefialado en las Bases,
pasando los antecedentes a la Comision Evaluadora. A la fecha, la licitacion no ha

sido adjudicada por cuanto esta suspendida.

31.8. Respecto del proyecto de la Intermodal PAC, seiala que este se desarrolla
en general de manera subterranea y comprende tres areas, las que se dividen en
seis niveles. La primera, que se ubica en la superficie y ocupa los dos primeros
niveles, contempla la fachada formal a través de la cual se vincula con el Metro, un
parque urbano, un boulevard comercial y un salén de equipamiento comunal. La
segunda area, se ubica subterraneamente por debajo del boulevard comercial,
ocupando el primer nivel subterraneo y comprende un centro comercial subterraneo
de 12.500 m? aproximadamente y sus areas de apoyo. La tercera area, ubicada en
los tres ultimos niveles subterraneos, corresponde a la estacion intermodal de
transporte de pasajeros y contendra boleterias, andenes y patio de maniobras, asi
como los servicios y comercios de apoyo. En cuanto al area de terminales, esta
tendra 37 boleterias (aproximadamente), 70 andenes segregados del resto del
inmueble por un sistema de torniquetes o lineas de control y 17 espacios para

buses en espera.
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31.9. Explica que, ademas de las boleterias, se implementara un sistema de
toétems inteligentes que, entre otras funciones, entregara informacion continua y
actualizada del proyecto, indicando sus principales caracteristicas, su
organizacion, los servicios comerciales y operadores, horarios de funcionamiento,
informacion de buses y un plano de ubicacién interior. Asimismo, dichos tétems
también permitiran informar a los pasajeros sobre las empresas de transporte que
operan en el terminal y los servicios programados, permitiendo que las empresas
compitan en igualdad de condiciones por el pasajero, sin importar su tamafo y
cantidad de boleterias. También se podra acceder a la venta de pasajes disponible
en la pagina web de cada empresa (punto de venta multicompafiia para los
usuarios del terminal). Aclara que, dado que se accederd a la pagina web de cada
comparniia para comprar los pasajes, la Intermodal PAC no accedera a informacion
sensible sobre las ventas de aquellas. Destaca que con el sistema de tétems todas
las empresas contaran con una alternativa sin costo para la venta de pasajes en la
Intermodal PAC, bajando con ello los costos del servicio de transporte interurbano
de pasajeros al permitir la reduccion de la cantidad de boleterias necesarias para

prestar sus servicios.

31.10. En cuanto al centro comercial, sefiala que este tendra aproximadamente 29
tiendas comerciales, con superficies desde 38 m? a 1.090 m?, adaptandose a los
requerimientos especificos de los comerciantes, y detalla que también existiran

tiendas comerciales en las demas areas de la Intermodal PAC.

31.11. Atendido lo anterior, recalca que la Intermodal PAC es un proyecto
principalmente inmobiliario, en el cual se integra un importante espacio comercial
(21.643 m? aproximadamente) y una estacion intermodal de transporte, las que
interactdan, pero cumplen funciones distintas. Asi, el area del terminal cumple la
funcién de “tienda ancla” o “producto gancho” para atraer clientela al sector
comercial, que es el que representa la mayor extension de la Intermodal PAC. Se
trata, entonces, de un sistema funcionalmente integrado, pues se espera que el
flujo de pasajeros represente la masa critica que haga atractiva la oferta de locales

comerciales para los posibles arrendatarios.

31.12. Indica que, a diferencia de otros terminales que también cuentan con centros
comerciales, como por ejemplo el Terminal de Estacién Central y el Terminal San
Borja que se ubican en zonas de alto trafico vehicular y peatonal y multiplicidad de
actividades o servicios complementarios, la zona donde se emplazara la Intermodal
PAC no cuenta con las caracteristicas propias para un proyecto de comercio
detallista. Aflade que no hay centros comerciales cerca del terreno donde se

emplazara la Intermodal PAC y que, si bien se encontrara cercana al Mercado Lo
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Valledor, este es un mercado mayorista que dificilmente es comparable con el tipo

de ventas minoristas.

31.13. Concluye que la rentabilidad del sector comercial de la Intermodal PAC
depende fundamentalmente del flujo de pasajeros del terminal, de modo que captar
y mantener las empresas de transporte que deseen utilizar el terminal sera un factor
crucial para el éxito del negocio inmobiliario. Por ello el proyecto tendera a
maximizar la cantidad de operadores y de salidas de buses con el objeto de
maximizar sus utilidades, tanto del sector comercial como del area de terminal. Tan
relevante resulta esto que los ingresos proyectados por ventas del terminal
(arriendo de boleterias y uso de losa) representan un 33% de los ingresos totales,

mientras que las ventas del sector comercial corresponden al 67% restante.

31.14. Respecto de los riesgos observados por la FNE, sefialan, a modo general,
gue discrepan de ellos y que si bien las observaciones de dicho organismo se
basan en jurisprudencia de este Tribunal, ésta se refiere a mercados o a situaciones
totalmente distintas al mercado relevante de autos, por cuanto dicha jurisprudencia
se refiere a casos sobre instalaciones esenciales o, al menos, a concesiones que
otorgan al adjudicatorio un poder monopdlico o una dominancia en el mercado

relevante de que se trata, elementos que no concurren en este caso.

31.15. Infraestructura S.A. enfatiza que hay dos materias en las que las
afirmaciones de la FNE son inconsistentes con la estructura del mercado, con la
estructura del proyecto de la Intermodal PAC y con la estructura corporativa de la

UTP y sus miembros.

31.16. La primera tiene que ver con la necesidad del régimen tarifario que plantea
la FNE. Al respecto, sefala que este régimen se justifica en circunstancias muy
excepcionales respecto de instalaciones esenciales o incluso en mercados
monopolicos o altamente concentrados, lo que no se da en la especie ya que la
Intermodal PAC no explota una instalacion esencial, no presta un servicio de
caracter monopolico ni tampoco obtendrd, solo por ello, un poder de mercado del
cual pueda abusar. En su parecer, dicho régimen tarifario tampoco se justifica
porque se estaria en presencia de un mercado competitivo ni menos por un periodo
muy extendido de tiempo (concesion es por 35 afios). Reitera que la factibilidad del
proyecto se basa fundamentalmente en el atractivo del area comercial, por lo que
es improbable que sea econémicamente beneficioso abusar de un eventual poder
de mercado, el que, insiste, no existe. Aflade que la Intermodal PAC seria una
nueva alternativa para las empresas de transporte, que debera desafiar a los
incumbentes y, por lo tanto, se vera disciplinada por los actuales terminales en el

cobro de losas y boleterias, por lo que debera fijar sus precios por debajo de los
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actualmente vigentes, de manera de atraer a los actores de la industria a operar en

una zona en que actualmente no hay terminal.

31.17. La segunda materia en la que Infraestructura S.A. discrepa de la FNE dice
relacion con los supuestos riesgos derivados de la integracion vertical y horizontal,
afirmando que no son razonables y que es imposible que se materialicen en el caso
de autos. Afiade que los riesgos que identifica la Consultante en algunos casos son
nulos y, en otros, la puesta en marcha de la Intermodal PAC no genera variacion
alguna de los riesgos actualmente existentes, por lo que no se justifican las

medidas solicitadas.

31.18. Para descartar ambos riesgos, indica que es necesario describir las reales
caracteristicas del mercado de terminales de transporte interurbano de pasajeros
y de la Intermodal. Para ello, en primer lugar, cuestiona el mercado propuesto por
la FNE, pues este estaria reducido solo por el Terminal Estacion Central y el
Terminal San Borja, los cuales solo competirian en algunas rutas, siendo
monopolicos en las demés. Afirma que dicha definicion de mercado relevante es
infundada e incorrecta, ya que, la FNE no explica adecuadamente por qué las

estaciones de intercambio modales no forman parte de este.

31.19. Sostiene que la interpretacion de dicho organismo sobre intermodales tiene
dos problemas. Por un lado, es formalista, ya que identifica a los actores relevantes
del mercado segun si ellos pueden ser utilizados por la empresa de transporte para
efectos de realizar su inscripcion en el RNSTP, en circunstancias que lo relevante
es si sirven como instalaciones para el movimiento de pasajeros para el transporte
interurbano. Entonces, no se explica por qué son excluidas las Intermodales, en
circunstancias que la gran mayoria de ellas realiza transporte interurbano de
pasajeros, estas son Bellavista La Florida, La Cisterna, Lo Ovalle, Pajaritos y
Vespucio. Destaca el caso de la Intermodal Pajaritos, que es el punto de embarque
mas relevante de la Regién Metropolitana para rutas con destino a los principales
puntos del litoral central y de la Region de Valparaiso, y que es un terminal que
cuenta con cerca de 13 boleterias, 11 andenes y similar nimero de locales
comerciales, y desde ella se inician 390 salidas diarias a los destinos del litoral
central. Ademas, existen otras estaciones intermodales (Del Sol, Lo Valledor y
Franklin), en las que, si bien actualmente se prestan Unicamente servicios de
transporte urbano y rurales, no existen barreras para que puedan prestar servicios

de transporte interurbano de pasajeros.

31.20. Por otro lado, la interpretacion de la FNE no se ajusta a la actual regulacion
del Decreto Supremo N° 212, de 1992, del Ministerio de Transportes y

Telecomunicaciones, que rige el Reglamento de los Servicios Nacionales de

25



REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA
Transporte Publico de Pasajeros, que en su articulo 45 bis describe las estaciones
intermodales como un tipo de terminal. En tal sentido, en la medida que la estacion
de intercambio intermodal se encuentre debidamente autorizada para realizar
movimiento de pasajeros de acuerdo con el articulo 46 bis del citado decreto
supremo, no existe impedimento para que sea considerada como un terminal para

los efectos de realizarse la inscripcion en el RNSTP.

31.21. Sefala que existen servicios que inician sus recorridos en una estacion
intermodal, por lo que utilizan dicho punto de origen como antecedente para la
obtencion de RNSTP. Por lo demas, la obligacién de contar con acceso a un
terminal autorizado para inscribirse en el RNSTP como argumento no tiene sentido
si se refiere a las estaciones intermodales, que si son terminales para efectos de
la normativa sectorial. Afirma que, lo que resguardaria la norma es que el recorrido,
en ciertas ciudades pobladas, se inicie en un terminal autorizado, pero ello no
impide que el recorrido se inicie en un terminal que permita el registro en el RNSTP
y luego tome pasajeros en otros terminales, paradero o paradas. Dado lo anterior,
el mercado relevante debe considerar, al menos, los terminales intermodales que
funcionen como terminales para los servicios de transporte interurbano de
pasajeros, independientemente si dicha estacion intermodal ha sido o no
considerada por las empresas de transporte para solicitar su inscripcién en el
RNSTP.

31.22. También cuestiona que la Fiscalia no explica por qué los terminales de
Estacion Central y San Borja, y los demas terminales de la regidn, no son sustitutos
perfectos entre ellos, en circunstancias que son instalaciones que prestan el mismo
servicio y cumplen la misma funcién. Segun la FNE, la diferencia estaria dada por
el destino de sus salidas; sin embargo, Infraestructura S.A. aduce que no justifica
las razones segun las cuales implicaria que uno de dichos terminales no pueda
sustituir al otro, ya que si bien pueden existir diferencias en los recorridos que se
inician actualmente en uno y otro, ello depende de las decisiones de la empresa de
transporte y no de una caracteristica particular o exigencia del respectivo terminal,
por lo que no existiria una barrera real para que la division de salidas pueda ser

modificada.

31.23. Luego, sostiene que, si bien en la Consulta no se dice de forma expresa, se
trata a los terminales de pasajeros como una instalacion esencial para el mercado
de transporte de pasajeros o que otorgarian a su adjudicatario el poder necesario
para incurrir en conductas exclusorias, como aquellas derivadas de la integracion
vertical. Reiterando lo expuesto, Infraestructura S.A. sefiala que se deberian

analizar las caracteristicas propias de la Intermodal PAC que permitan descartar o
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confirmar su caracter de instalacion esencial o que le permitan conferir poder de
mercado, pues tanto la doctrina como la jurisprudencia de este Tribunal
entenderian que los riesgos advertidos por la FNE relacionados con la integracion
vertical existen unicamente en el contexto de instalaciones o facilidades esenciales,
o al menos, cuando hay dominancia, citando, al efecto, jurisprudencia relativa a
puertos (Dictamen N° 1.045/1998), mercado de aeropuertos (Resolucion N°
25/2008), al espectro radioeléctrico destinado a la prestacion del servicio publico
de telefonia movil digital avanzado -3G- (Resoluciéon N° 27/2008) y a la red de

suministro de combustible (hidratantes) en aeropuertos (Resolucién N° 52/2018).

31.24. Asi, arguye que este Tribunal ha definido un activo como una instalacion
esencial cuando concurren los siguientes elementos: “(i) que los servicios de
acceso a las instalaciones sean suministrados por una unica firma presente en el
mercado de aguas arriba; (ii) que la instalacion no sea replicable a un costo y dentro
de un plazo razonable; (iii) que el acceso a la instalacién sea indispensable para
participar en el mercado aguas abajo.” (Resolucion N° 52/2018, péarrafo 35).
Sostiene que los terminales de transporte interurbano de pasajeros no cumplen con
ninguno de dichos elementos, ya que en la Region Metropolitana existen multiples
terminales, todos capaces de prestar un servicio similar al que prestara la
Intermodal PAC. Agrega que, si cada terminal fuera una instalacion esencial, dicho
proyecto crearia un nuevo mercado, lo que no ocurre en la especie, o bien, entraria
a un mercado ya existente (lo que conceptualmente es imposible si se

considerasen los terminales como instalaciones esenciales).

31.25.Por otro lado, sefala que los terminales son instalaciones que son
razonablemente factibles de ser replicadas a un costo y dentro de un plazo
razonable, por cuanto: (i) su construccion no presenta particularidades
especialmente gravosas; (i) se trata de instalaciones cuya infraestructura es
relativamente simple, con escasas exigencias regulatorias (requisitos minimos
establecidos en el Decreto N° 94, de 1984, del MTT, que aprueba la Politica
Nacional de Terminales para Servicios de Locomociéon Colectiva no Urbana).
Asimismo, solo para rutas que se inician en ciertas ciudades (con mas de 50.000
habitantes) un terminal es necesario para realizar la inscripcion en el RNSTP, pero
ello no implica que sea necesario para participar del respectivo mercado origen-
destino del transporte interurbano de pasajeros, pudiendo tomar pasajeros en
paraderos o paradas. De esta forma, la Intermodal PAC no pude ser calificada
como una instalacion esencial, por lo que los riesgos levantados por la FNE deben
ser descartados y si, hipotéticamente, se asume la existencia de dichos riesgos en
mercados sin instalaciones esenciales, la Intermodal PAC no otorgara dominancia

a la futura UTP, por lo que también los riesgos debiesen ser descartados. Afiade
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que la existencia de la Intermodal PAC implicard una ampliacion de la oferta
existente en el mercado de terminales en la Region Metropolitana (no la restringe

ni reemplaza), en la que los usuarios podran elegir entre este terminal y los demas.

31.26. Sefala que, incluso, si se asumiera que el mercado del transporte de
pasajeros es uno escasamente competitivo -lo que debiese descartarse ante la
variedad de terminales existentes en la Region Metropolitana y la facilidad de
replicarlos-, igualmente no se generarian los riesgos exclusorios advertidos por la
FNE por cuanto, en el caso particular del proyecto, los incentivos de las partes
hacen imposible su materializacion. Lo anterior es relevante porque el analisis de
estos riesgos no puede realizarse solo de forma abstracta, sino que se debe revisar
en concreto, lo que es omitido en la Consulta. Agrega que dicho analisis es
necesario por cuanto la plausibilidad de los riesgos identificados en abstracto por

la Fiscalia, depende necesariamente de que los incentivos econdmicos existan.

31.27. Respecto de los incentivos para incurrir en las conductas exclusorias que
observa la FNE, Infraestructura S.A. sostiene que dos resultan relevantes. En
primer lugar, se deben analizar los efectos reciprocos de las conductas exclusorias
en cada uno de los mercados involucrados. Respecto de la Intermodal PAC,
considera que las ventas del sector comercial dependeran principalmente del flujo
de los pasajeros del sector terminal, por lo que la disminucion de ventas de pasajes
afectara gravemente las ventas del sector comercial. Asi, considera que el ejercicio
de practicas exclusorias por parte de la UTP tendria como efecto la salida de
empresas de transporte del terminal o la disminucion de sus operaciones y, por
tanto, la disminucion de ventas tanto en el sector terminal como en el sector
comercial. En segundo lugar, sefiala que deben analizarse las razones por las
cuales una empresa como Infraestructura S.A. decidié participar en un proyecto
gue tendrd como resultado un aumento en la oferta en el mercado de terminales,
si lo que supuestamente pretenderia con ello es reducir dicha oferta, consecuencia
natural de la exclusién. Destaca que llama la atencién que la FNE omita totalmente
gue Infraestructura S.A. y sus relacionadas no participan en el mercado relevante

definido.

31.28. Afirma que una revision de las medidas propuestas por la Fiscalia no puede
pasar por alto las consecuencias practicas que puedan tener en el desarrollo y
resultado de la licitacién. Destaca que en esta licitacién solo hubo un participante,
lo que puede deberse a supuestos elementos mejorables de las Bases, segun lo
que identifico la FNE, o a una realidad de mercado donde no hay mas interesados
(incluso antes de la grave crisis econdmica actual), de forma tal que si las medidas

impiden la participacion de la UTP y se declara desierta, se perdera la posibilidad
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de aumentar la competencia, perpetuando la posicion en el mercado de quienes

son los unicos incumbentes en el mercado relevante identificado por la FNE.

31.29. A continuacion, realiza una prevencion sobre la posibilidad de que el
concesionario acceda a informacién comercial de empresas de transporte
interurbano de pasajeros. Indica que, sin perjuicio de que considera que las
razones otorgadas precedentemente son suficientes para descartar los riesgos, el
acceso de Infraestructura S.A. a dicha informacibn no genera riesgos
anticompetitivos, ya que, la eventual informacion comercialmente sensible se
trataria de informacion publica que se encuentra permanentemente a disposicion
de los competidores del mercado aguas abajo; o bien se trataria de informacion
privada careceria de todo valor competitivo.

31.30. Sefala, a modo ejemplar, que la cantidad, destino y programaciéon de las
salidas de cada uno de los competidores es publicada por éstos, ya sea a través
de sus plataformas digitales o boleterias, o a través de los totems del terminal. Por
su parte, respecto del sistema de control de ticket propuestos por la UTP
(torniquetes), al que hace referencia la Consulta, aclara que tiene por objeto
verificar que quien entra al area de andenes sea un pasajero, con pasaje comprado,
evitando aglomeraciones por sus acompafantes. Agrega que este sistema también
permite un conteo de la cantidad de pasajeros que acceden al area de andenes,
sin distinguir el andén al que se dirigen, la compafiia en la cual viajan ni sus
destinos. Enfatiza que se trata solo de un control interno respecto a la cantidad de
usuarios que acceden a un area del terminal y de una medida de seguridad.
Puntualiza que debe ser rechazada cualquier interpretacion que pueda concluir que
la UTP obtendré informacion centralizada de la venta de pasajes de las distintas
empresas de transporte, por no contemplarse dicho concepto en la planificacion del
proyecto. En cuanto al acceso a informacibn que no es publica, como
representantes legales, patentes y registros de buses, revisiones técnicas, entre
otras, aduce, como se anticipd, que aquella carece de todo valor competitivo.

31.31. Por otro lado, Infraestructura S.A. afirma que tampoco existen riesgos de
coordinacién, como observa la FNE. Sefiala que ésta no explica por qué dicho
riesgo se veria incrementado por el solo hecho de existir un terminal adicional en
la Region Metropolitana. De hecho, sostiene que, dada la diversidad de terminales,
la construccién y operacion de un nuevo terminal, si no disminuye los riesgos, al
menos los mantiene. Justifica esta afirmacion en dos razones. En primer lugar, si
se tiene presente la estructura de la UTP y el modelo de negocios propuesto,
cualquier coordinacion afecta la competencia y con ello el flujo de pasajeros que

son los potenciales clientes de la zona comercial del proyecto. Y, en segundo lugar,
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bajo el entendido que el mercado del transporte es altamente competitivo, las
ganancias derivadas de una coordinacién se verian amenazadas debido a la

presion competitiva de los actuales y futuros competidores no coordinados.

31.32. Sostiene que no existen riesgos derivados de una integracion horizontal ya
que ni la UTP ni Infraestructura S.A. participan en el mercado relevante. De hecho,
su incorporacion solo implicaria un mayor dinamismo y mayor competencia en este
mercado. Insiste en que el mercado de transporte es uno altamente competitivo y
que, de los 13 terminales existentes, ninguno de ellos es administrado por

Infraestructura S.A.

31.33.Respecto al argumento expuesto por la FNE consistente en que
Infraestructura S.A. administra otros terminales fuera de la Region Metropolitana,
de forma tal que podria influir en el terminal de llegada a esta region, a través de la
ejecucion de conductas de sabotaje para beneficiar a su terminal relacionado,
Infraestructura sefiala que es dificil hacerse cargo de dicha acusacién, pero en el
improbable caso que ello ocurra, una practica como esta seria reprimible segun las
normas del D.L. N° 211 y es facilmente detectable por la via de la denuncia de los
afectados, lo que hace innecesaria la imposicion de las medidas gravosas ex ante

solicitadas por la FNE.

31.34. Infraestructura S.A. agrega que, aun en el caso que se pasen por alto las
caracteristicas del mercado de terminales y del modelo de negocios de la
Intermodal PAC, su estructura de propiedad y la de la UTP implica una medida
estructural que previene la materializacion de los riesgos exclusorios derivados de
la integracion vertical que observa la FNE. Lo anterior por cuanto la participacion
de la empresa integrada verticalmente en el mercado respectivo es disciplinada por
la existencia de otros socios 0 accionistas en la sociedad aguas arriba. En
particular, sobre la UTP, sefiala que esta se constituye en partes iguales entre
Arauco e Infraestructura S.A., y solo un 43% de la composicién accionaria de
Infraestructura S.A. es propiedad de las sociedades Avant Servicios Integrales S.A.
e Inversiones Nuevo Siglo Ltda., con un 39,67% y un 3,33%, respectivamente.
Estas ultimas empresas son parte del grupo Turbus, al que pertenecen diversas
empresas dedicadas al transporte interurbano de pasajeros y, por lo tanto, este
grupo solo tendria un 21,5% de participacion en la UTP.

31.35. A mayor abundamiento, explica que, si bien el grupo Turbus tiene el control
de Infraestructura S.A., lo tiene Unicamente por poseer una influencia decisiva en
la administracion y aclara que dicho grupo no cuenta con mayoria ni en la junta de
accionistas (posee solo el 43% de las acciones con derecho a voto) ni en el

directorio (solo tiene derecho a designar dos de los cinco miembros). Afirma que
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es poco probable que, con dicha participacion, el grupo Turbus se encuentre en
condiciones de privilegiar su propio beneficio sacrificando a los propietarios del
57% restante de Infraestructura S.A. Asi, los temores de la FNE serian infundados,
ya que no es logico que un actor que representa solamente el 21,5% de la UTP
pueda, en su propio beneficio, perjudicar al 78,5% de la propiedad, sacrificando

con ello el éxito de su proyecto.

32. A folio 63, el 7 de agosto de 2020, Arauco aporté antecedentes sefialando
que, junto con Infraestructura S.A. propusieron a la Municipalidad el proyecto
‘Rodoviario Metropolitano Pedro Aguirre Cerda” o “Estacion Intermodal

Metropolitana Pedro Aguirre Cerda”, bajo el compromiso de constituir una UTP.

32.1. Explica que la propuesta se enmarca en la Ley N° 19.865 y afiade que, si
bien la licitacion puede ser perfectible, ello no implica que esta infrinja el D.L. N°
211 o que se requiera la imposicion de las condiciones o medidas solicitadas por

la Fiscalia.

32.2. Detalla los antecedentes de la licitacion objeto de la Consulta y los estudios
que fueron presentados a la Municipalidad, sosteniendo que el reembolso que
contempla la Ley N° 19.865 tiene Unicamente como objetivo perseguir una situacion
de igualdad entre los oferentes de la licitaciébn, de modo que el oferente que haya
propuesto el proyecto y financiado los estudios necesarios para llevar a cabo la
Licitacion -documentos publicos que pueden utilizar los interesados-, se encuentre

en una situacién econoémica similar que aquellos que no lo han hecho.

32.3. Asimismo, afirma, al igual que Infraestructura S.A., que sin la oportunidad
que se genera a partir del SFUC, este proyecto dificilmente podria haber
prosperado, atendida la importante inversion privada que se requiere con el objeto

de analizar su factibilidad técnica y social.

32.4. A continuacion, revisa el inciso tercero del articulo 3° de la Ley N° 19.865,
que establece el derecho a reembolso de los costos de los estudios que debid
realizar, asi como la historia fidedigna de su establecimiento, concluyendo que el
objetivo era el reconocimiento de la inversion realizada por el proponente. También
detalla el proceso descrito en el articulo 15 del Reglamento FUC, respecto del
reembolso de los costos de los estudios. Destaca que la normativa le da a la
Municipalidad la atribucion de determinar los montos reembolsables e incorporarlos
dentro de las bases de licitacion, si asi lo define, junto a la forma, modo y plazo

para realizarlo si el proponente no se adjudica el proyecto.

32.5. Explica que en las Bases se estipuld que la concesionaria debia formar un

equipo de trabajo con, al menos, una empresa constructora con experiencia en
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construccion de obras como la del proyecto y que estuviera inscrita en los registros
del MOP y el Serviu, y una empresa operadora con experiencia en la administracion
de terminales o estaciones intermodales de pasajeros (seccién 1.4.1). Asi, Arauco
aporta su experiencia como empresa constructora con vasta experiencia en obras
civiles y mineras, entre otras, ademas de estar registrada como contratista ante el
MOP, el Serviu y otros registros, e Infraestructura S.A. aporta su experiencia en la
operacion de terminales de transporte interurbano de pasajeros, fuera de la Region

Metropolitana.

32.6. En cuanto a las observaciones de la Fiscalia, sefiala que, en materia de
plazos para presentar ofertas, si bien las Bases son perfectibles, en este caso
concreto dicho plazo se ampli6 de dos a cuatro meses. Respecto del monto a
reembolsar y sus antecedentes, indica que, como se explicd, ello es absolutamente
posible de acuerdo con a la Ley N° 19.865 y su reglamento, y que dicho monto fue

aprobado por la Municipalidad, cumpliéndose el procedimiento exigido por la ley.

32.7. Con respecto al factor de experiencia, que se limita solo a la administracion
de terminales, Arauco no considera que ello implique una barrera de entrada para
la participacion de oferentes, ya que existen en nuestro pais un niamero bastante
amplio de operadores y constructores. Finalmente, en cuanto a los requisitos
exigidos para el operador del terminal, sefiala que las tablas de evaluacion de las
Bases de licitacion indican un minimo de 2.000 m? que se exige cumplir y permiten,
ademas, la asociacion para cumplir dicha experiencia de superficie. Afirma que
existen numerosas empresas nacionales que cumplen con ello y que podrian
perfectamente asociarse o constituir una UTP para la ejecucién de proyectos, lo
que es habitual en esta industria. De esta forma, la exigencia de experiencia para

el constructor y para el operador no constituyen una barrera de entrada.

33. Afolio 76, el 9 de septiembre de 2020, Felipe Alexis Olivares Vergara, Harry
Farinelli Ramirez y Juan Enrique Contreras Olivos, vecinos de la comuna de Pedro
Aguirre Cerda, aportaron antecedentes encontrandose fuera de plazo, los que, sin
embargo, fueron agregados al expediente en virtud de la facultad que el articulo 31
N° 5 del D.L. N° 211 confiere a este Tribunal.

33.1. Los vecinos sefialan, como consideraciones iniciales, que los proyectos
como aquel objeto de la licitacion consultada son de gran relevancia para la
comunidad “aguirrina” y el resto de las comunas circundantes. Sin embargo, les
preocupa, al igual que a organizaciones de base de la comuna, como lo son el
Movimiento Social Aguirrino y la Defensoria Ciudadana PAC, que el cambio en el
uso del suelo requerido para el desarrollo del proyecto imposibilite la realizacion de
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proyectos complementarios a los propuestos y de necesidad de la comunidad, tanto

en infraestructura comunitaria como social.

33.2. Concuerdan que los plazos iniciales de la licitacién han sido acotados, en
atencion a la magnitud del proyecto propuesto y los costos involucrados,
puntualizando que la empresa que finalmente se presento tuvo mas de un afio para
prepararse. Asimismo, sostienen que son evidentes las profundas restricciones de
acceso de todo tipo de oferentes, lo que posibilita practicas monopdlicas,
excluyentes o abusivas. Afaden que, sin desmerecer la importancia de la
propuesta de Arauco, el monto a ser reembolsado deberia tener directa relacion

con los gastos generales y no ser una fuente de enriquecimiento.

33.3. También sefialan como evidencia de la falta de competencia en todo el
proceso, que la propuesta realizada por la UTP participante se asemeja bastante a
los montos de maxima puntuacion contenidos en las Bases, los que son detallados

en el siguiente cuadro:

item Monto de Méxima Puntuacion | Monto Ofertado por Arauco S.A.
Inversion (UF) 950.000 951.982
Pago inicial ($) 1.050.000.000 1.052.028.528
Pago anual fijo ($) 550.000.000 550.999.976
Pago por losa ($/salida) 450 451
Aporte comunal ($) 251.000.000 587.477.146

Fuente: Elaboracion propia en base al aporte de antecedentes de folio 76 (p. 3) y la
seccion 1.13.1 de las BAE.
33.4. Solicitan a este Tribunal que, en la evaluacion de las Bases, se pondere un
adecuado equilibrio entre el potencial costo de los servicios ofrecidos en el proyecto
con los ingresos a percibir por la Municipalidad, ya que requieren que este proyecto
sea un aporte para la comunidad, ingresando a las arcas municipales lo que
racionalmente le corresponda, en proporcion al conjunto de los ingresos percibidos,
tomando en consideracion los 35 afios de concesion. Asi, destacan que la licitaciéon
objeto de la Consulta no incluye la participacion de la Municipalidad en todas las
rentas del proyecto, tales como tarifas de estacionamiento o arriendos de locales
comerciales, los que pueden constituir los ingresos principales del negocio.
Ademas, atendido que la Intermodal PAC sera de acceso abierto, es necesario que
las Bases permitan una amplia oferta de servicios de transportes, en cantidad y
calidad de empresas y destinos, velando por una libre competencia en sus tarifas
y con una infraestructura adecuada tanto para los usuarios como para los
trabajadores que en ella laboren, de modo de dar un trato digno a cada uno de

ellos.
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33.5. Asimismo, respecto del predio donde se emplazara el proyecto, indican que
esta destinado a areas verdes en el Plan Regulador Metropolitano de Santiago y
que dicha destinacion es una limitacion principal para construir en el terreno,
desconociendo si la proponente cuenta con los permisos de edificacidn necesarios.
En este sentido, aducen que una infraestructura de transporte de la magnitud

propuesta es incoherente con el destino de &rea verde.

33.6. Finalmente, indican que es necesario abordar la sostenibilidad y
ordenamiento del territorio comunal, especialmente en los bienes nacionales de
uso publico o de dominio municipal, de forma integral. Consideran necesario
conocer el pronunciamiento del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, la Secretaria
Regional Ministerial de Vivienda y Urbanismo de la Region Metropolitana, el
Ministerio de Bienes Nacionales, la Secretaria Regional Ministerial de Bienes

Nacionales de la Regién Metropolitana y el Consejo de Defensa del Estado.
E. AUDIENCIA PUBLICA

34. Afolio 64, consta la citacion a la audiencia publica para el 23 de septiembre
de 2020, a las 10:00 horas. El 25 de agosto de 2020, se publicé la citacidon en el
Diario Oficial, segun consta a folio 69, mientras que la publicacion en la pagina web

del Tribunal se realiz6 el 13 de agosto del mismo afio.

35. En la audiencia publica, la que se realizO mediante videoconferencia,
atendida la emergencia sanitaria imperante en el pais, intervinieron los apoderados
de la Consultante y, de los siguientes aportantes de antecedentes: Municipalidad

de Pedro Aguirre Cerda, MTT e Infraestructura S.A. como consta a folio 90.
II.  PARTE CONSIDERATIVA

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

1. El disefio y contenido de bases de licitacion confeccionadas por organismos
publicos para entregar en concesion un bien o servicio, ha sido analizado en
multiples oportunidades en esta sede, tanto en procedimientos contenciosos (por
ejemplo, cuando un oferente demanda en el caso que el ente licitante no consulte),
como no contenciosos (por ejemplo, cuando consulta el ente licitante o cuando se
debe emitir un informe en virtud de una ley especial, como las licitaciones de frentes

de atraque 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 ex ante
aseguren que la ausencia de rivalidad expost se traduzca de todos modos en las

mas eficientes condiciones de prestacion del servicio en términos de precio,
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cantidad y calidad ofrecidas” (Sentencia N° 138/2014 c. 14°). Asi, en la misma
sentencia se sefala que se debe velar por la mantencién 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 anadlisis debe focalizarse en aquellas clausulas de bases de
licitacion que eventualmente (i) faciliten la colusion de otros agentes econdémicos;
(ii) establezcan injustificadamente condiciones para que se produzca un potencial
abuso de dominancia luego de la licitacion; o, (iii) limiten injustificadamente la

competencia mediante las condiciones contenidas en dichas bases.

3. En patrticular, la presente Consulta tiene por objeto obtener un pronunciamiento
sobre la conformidad del Decreto N° 6.291 de la Municipalidad de Pedro Aguirre
Cerda, que autorizo las Bases de Licitacion, con las normas contenidas en el D.L.
N° 211y, en su caso, fijar las condiciones que sean necesarias.

4. Como se sefal6 en la parte expositiva de esta resolucién, las Bases consultadas
tienen por objeto entregar en concesion el desarrollo, construccion, explotacion, y
entrega al uso publico de la estacion intermodal metropolitana en la comuna de
Pedro Aguirre Cerda, terminal que seria una infraestructura de acceso abierto. Este
proyecto se origind en el marco del SFUC, regulado en la Ley N° 19.865. La
concesion consta de dos etapas, una de construccion cuya duracion dependera del
cronograma presentado por quien se adjudique la licitacién, y otra de explotacion
por 35 afios contados desde la recepcion definitiva de las obras por parte de la

Municipalidad.

5. Respecto de la obra a licitar, el terreno donde se construird el Terminal se
encuentra en el area emplazada entre la Avenida Carlos Valdovinos y la Ruta 78,
presentando muy buenas condiciones de acceso y una conectividad privilegiada.
Para prestar los servicios a las empresas de transporte interurbano de pasajeros, la
Intermodal PAC debera contar con un minimo de 68 andenes (42 para buses
interurbanos, seis para buses internacionales y 20 para buses de recorrido
metropolitano).

6. El analisis que se realizara sobre el asunto consultado se centrara en algunas
exigencias, requisitos y también omisiones contenidas en las bases que podrian
tener efectos en la libre competencia y que han sido planteados fundamentalmente
por la FNE en su Consulta. De acuerdo con lo sefialado por este organismo, las
Bases de Licitacion no se ajustarian al D.L. N° 211 por cuanto éstas (i) establecerian
requisitos que restringen la participacion de potenciales oferentes; (i) no

garantizarian el libre acceso bajo condiciones objetivas, transparentes y no
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discriminatorias; y (iii) no tomarian resguardos frente a potenciales problemas de
integracion vertical y horizontal. Para la debida resolucion de este asunto, se deben
analizar en particular aquellas clausulas relativas a la adjudicacion de la concesion
(requisitos de las ofertas técnica y economica) y a la pauta de evaluacion
(ponderacion de ambas ofertas y de la experiencia), ya que en ellas se contienen

los principales cuestionamientos de la Consultante.

7. El analisis para resolver la presente Consulta se estructurara de la siguiente
manera: (i) en la seccion B, se indican someramente las principales normas que
regulan la concesion de esta clase de obras y aquellas relativas al transporte de
pasajeros; (ii) a continuacion, en la seccion C, se describen con un mayor detalle
los antecedentes del Terminal que se entregara en concesion; (iii) luego, en la
seccion D, se identifican y caracterizan los mercados en los que incide esta
Consulta, tanto aguas arriba como aguas abajo; (iv) en la seccion E, se establecen
los resguardos para proteger la competencia en la licitacién para la concesion del
Terminal Intermodal; (v) en la seccidon F se establecen los resguardos para proteger
la competencia en la provisién de servicios de transporte interurbano de pasajeros
desde y hacia el Gran Santiago; (vi) en la seccidn G, se analiza la necesidad y
conveniencia de imponer restricciones a la integracion horizontal o vertical del
concesionario; y (vii) por ultimo, en la parte Resolutiva, se consignaran las

conclusiones y medidas de este asunto.
B. ANALISIS DE LA NORMATIVA VIGENTE

8. En esta seccidn se revisan someramente las principales normas que regulan
la concesion de esta clase de obras y aquellas aplicables al transporte de pasajeros.
En particular, la Ley N° 19.865 y el Reglamento FUC; el Decreto Supremo N° 212,
de 1992, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, que fija el
Reglamento de los Servicios Nacionales de Transporte Publico de Pasajeros (“D.S.
N° 212") y el Decreto N° 94, de 1984, del Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones que aprueba la politica nacional de terminales para servicios

de locomocion colectiva no urbana (“Decreto N° 94”).

9. En primer lugar, la Ley N° 19.865 regula el SFUC, a través del cual, los Serviu
y las Municipalidades pueden celebrar contratos con terceros, destinados a la
“adquisicion de bienes 0 a la ejecucion, operacion y mantencion de obras urbanas,
a cambio de una contraprestacion, que podra consistir en otorgar a aquellos
derechos sobre bienes muebles o inmuebles, la explotacion de uno o mas

inmuebles u obras” (articulo 1°).

10. En cuanto a la posible ubicacion de las obras que surjan por la iniciativa del

SFUC, la ley indica que estas pueden ejecutarse en inmuebles que sean de dominio
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del Serviu o de una Municipalidad o que sean administrados por ellos. También se
permite que se construya en inmuebles de propiedad de otros 6rganos de la
Administracion del Estado, para lo cual se pueden celebrar mandatos entre dicho

organo y la Municipalidad o Serviu (articulo 5°).

11. Por su parte, en cuanto al procedimiento para optar a este sistema, en primer
lugar, cualquier persona natural o juridica puede proponer al Serviu o0 a la
Municipalidad respectiva proyectos relacionados con las obras y acciones que
regula el SFUC. Esta proposicion se tramita en dos etapas, la primera denominada

“Presentacion”, y la segunda “Proposicién”.

12. En la etapa de Presentacion, el proponente presenta un proyecto para que el
organismo correspondiente evalle si es de interés publico conforme a los requisitos
sefalados en el articulo 10 del Reglamento FUC. Los proyectos se clasifican segun
las prestaciones y contraprestaciones definidas y de acuerdo a los montos de
inversion presupuestada en proyectos de tipo 1, estos son aquellos que solo
contemplan la entrega en propiedad de bienes, derechos o dinero como prestacion
y la entrega de bienes o derechos como contraprestacion, y de tipo 2, que son
aguellos en los que se contemple la ejecucion, operacion y mantencion total o
parcial de una obra o la explotacién de uno o mas bienes y obras por un periodo
determinado. En este Ultimo caso, se contemplan diversas categorias (letras A hasta
la E, segun el monto de inversioén, articulo 11 del Reglamento FUC). Para efectos
de que el Municipio o el Serviu evalle si existe interés publico, puede consultar
antecedentes con otros ministerios u organismos publicos. La declaracion de interés
publico solo reconoce que existe interés de conocer el proyecto en detalle. Asi, en
el oficio de respuesta del organismo, se detallan los estudios minimos que debe
entregar el proponente, su forma y especificaciones, y los plazos de entrega. A
continuacion, en la etapa de Proposicion, el proponente debe acompafar los
estudios necesarios para que el Serviu o el Municipio pueda evaluar la iniciativa
privada dentro del plazo fijado por el organismo, indicando que la proposicion debe
contener todos los estudios ejecutados, asi como los antecedentes que se

mencionan en el articulo 10 del Reglamento FUC.

13. Tanto la Ley N° 19.865 como el Reglamento FUC permiten que el proponente
solicite el reembolso de los costos de los estudios realizados. Asi, en caso de que
el adjudicatario no sea el proponente, se puede incluir en las bases de la licitacion
correspondiente la obligacion de reembolsar todo o parte de los costos de los
estudios que debio realizar para elaborar su proposicion. Para definir dicho monto,
el articulo 15 del Reglamento FUC sefiala que el Municipio o Serviu determinara los

montos afectos a reembolso. Para ello, el proponente debe entregar un presupuesto
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del valor de los estudios minimos y, en caso de estudios adicionales, tiene un plazo
mMA&s extenso para presentar el presupuesto. Luego, el organismo correspondiente
debera valorar los estudios minimos y adicionales, a criterio de mercado y resolvera
para cada caso el valor que pudiere ser susceptible de reembolso. Solo respecto de
los estudios adicionales, exigidos por el Serviu o la Municipalidad, se establece que
se debe reembolsar el total de su valor. Por su parte, el articulo 16 sefiala que en
caso de que no se realice la licitacion o que ésta se declare desierta, el proponente
no podra exigir el reembolso mencionado ni compensacion alguna de parte del

Serviu o la Municipalidad.

14. Enseguida, el articulo 3° de la Ley dispone que las Bases de Licitacion pueden
considerar un puntaje adicional en la evaluacion de la oferta del proponente, el cual
se denomina premio en la evaluacion de la oferta, regulado en los articulos 8°y 19

del Reglamento FUC.

15. El Serviu o la Municipalidad, deben responder fundadamente a la proposicion,
debiendo remitir antes dichos antecedentes al Secretario Regional Ministerial de
Vivienda y Urbanismo o al Consejo Municipal, segun corresponda. En caso de que
se acepte la propuesta, se entiende que la iniciativa pertenece al organismo publico
correspondiente, a cambio del premio antes sefialado, debiendo llamar a licitacion
publica, dentro de un afio desde la aprobacién de la proposicion (articulo 17 del
Reglamento FUC).

16. El articulo 27 del Reglamento FUC, por su parte, establece el contenido
minimo de las bases de licitacién, a saber: a) Las condiciones, modalidades vy
etapas del proceso de licitacién; b) Los procedimientos para efectuar consultas y
aclaraciones sobre las bases de licitacion; c) Los factores especificos de evaluacion
de las ofertas y los procedimientos de adjudicacion de la licitacién; d) El plazo para
la calificacion de las ofertas; e€) El régimen de garantias, con indicacion de su
naturaleza y cuantia, plazos en que deben constituirse, plazos para su devolucion,
forma y oportunidad en que se haran efectivas; f) El régimen econémico del contrato
de patrticipacion y el reajuste de tarifas, en su caso; g) El plazo de vigencia del
contrato de participacion; h) Las normas que rigen la participacién del acreedor de
la prenda especial regulada por la Ley N° 19.865, cuando corresponda; i) La
naturaleza y singularizacion de la prestacion que el licitante que se adjudique la
licitacidn debera entregar al Serviu o a la Municipalidad, segun corresponda. Si la
prestacion ofrecida es un factor a considerar para la adjudicacion, debera indicarse
el minimo solicitado; j) La naturaleza y singularizacion de la contraprestacion que se
otorgara al licitante que se adjudique la licitacion. Si la contraprestacion es un factor

a considerar para la adjudicacion, debera indicarse el maximo ofrecido; k) La
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titularidad del dominio de los bienes involucrados y su régimen de administracion; )
Los seguros que debe tomar quien se adjudique la licitacidn, sus coberturas, montos
y plazos; m) Los procedimientos de control del cumplimiento del contrato de
participacion; n) Monto, modalidades y alternativas de la indemnizacion sefialada
en el articulo 25 de la Ley N° 19.865; i) El regimen de sanciones y multas aplicables
en caso de incumplimiento del contrato de participacion; o) Las causales de
suspension y extincién del contrato de participacion; p) La forma en que se
continuara con la mantencion y explotacion de la obra, segun corresponda, en el
evento de producirse alguna de las causales de suspension o extincion del contrato
de participacion; q) Si se trata de una obra a ejecutarse en diversas etapas, debera
indicarse a cudl de ellas corresponde la licitacion; r) Si sera obligacion del licitante
constituir una sociedad que cumpla con las caracteristicas sefialadas en el articulo
40 del Reglamento FUC; s) Si se trata de un proyecto de iniciativa privada, la
identidad del postulante, el premio al que tiene derecho en la evaluacion de la oferta
si correspondiere y el reembolso de los costos de los estudios si procede; y t) Toda
otra estipulacion que sea necesario o conveniente incluir en virtud de lo establecido

en la Ley N° 19.865 y en el Reglamento FUC.

17. Los articulos 29 y siguientes del citado reglamento regulan la oferta, la que
esta compuesta por la Oferta Técnica, que contiene antecedentes generales y
técnicos exigidos por las bases, y la Oferta Econdmica, que contiene la proposicion
y las condiciones bajo las cuales el licitante esta dispuesto a entregar la prestacion.
En cuanto a los factores de adjudicacién, sefiala que se deberan considerar uno o
mas de los siguientes: (i) monto de la inversién; (ii) plazo de contrato; (iii) estructura
tarifaria; (iv) la calificacion técnica del licitante; (v) la calificacion de otros servicios
adicionales ofrecidos; (vi) el presupuesto detallado del proyecto y analisis de flujo
de caja; (vii) los riesgos derivados de caso fortuito o fuerza mayor que el licitante se
comprometa a asumir; (viii) consideraciones de caracter ambiental y ecologico (v.gr.
belleza escénica, flora, impacto al medio ambiente durante ejecucién de obras, entre
otras); (ix) puntaje adicional para el proponente; o (x) beneficios sociales netos del
proyecto (diferencia entre los beneficios brutos obtenidos y los costos para la

Municipalidad o el Serviu).

18. La Ley N° 19.865 denomina “contrato de participacién” (en adelante, el
“contrato de concesion” o la “concesion”) a aquel celebrado entre la Municipalidad
0 Serviu con el particular y, para ello, se exige que se llame previamente a una
licitacion publica. En el caso de las Municipalidades, ademas se exige que el Alcalde

cuente con el acuerdo del Concejo en los casos que corresponda (articulo 2°).
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19. Dentro del contrato de concesion, el Serviu o la Municipalidad podria recibir
una o mas de las siguientes prestaciones, a cambio de la construccion, mantencion
u operacion de las obras: (i) ejecucion, operacion o mantencion total o parcial de la
obra, por un periodo determinado; (ii) la entrega en propiedad de bienes inmuebles;
(i) la entrega en propiedad de bienes muebles; (iv) el uso o goce de uno o mas
bienes inmuebles, por un periodo determinado; (v) el uso o goce de uno 0 mas
bienes muebles que estén destinados a los fines del contrato de concesion, por un
periodo determinado; o (vi) una suma de dinero (articulo 6° Ley N° 19.865). Por su
parte, la Municipalidad o el Serviu respectivo, podran entregar como
contraprestacion una o mas de las siguientes: (i) la explotacion total o parcial de uno
0 mas bienes u obras por un periodo determinado, pudiendo percibir los beneficios
de la explotacion; (ii) el derecho al uso o goce de uno o mas bienes muebles o
inmuebles por un periodo determinado; o (iii) la entrega en propiedad de uno o mas
bienes muebles o inmuebles. Ahora bien, estos contratos no podran comprometer
los recursos financieros publicos, actuales o futuros, ni podran realizar otras

contraprestaciones distintas.

20. El adjudicatario de la licitacion se denomina “participante” (en adelante e
indistintamente, el “adjudicatarioc” o el “concesionario”), quien debera dar
cumplimiento a las siguientes obligaciones: (i) constituir las garantias exigidas por
las Bases; (ii) constituir una sociedad de giro exclusivo, cuyo objeto sea la ejecucion,
operacion, mantencion y/o explotacion de las obras; vy, (iii) suscribir ante notario dos
transcripciones de la resolucion que adjudica la licitacion, en sefial de aceptacion.
El contrato se entendera perfeccionado una vez publicada en el Diario Oficial la
resolucion de adjudicacion del Director del Serviu o del Alcalde, segun corresponda
(articulo 15 Ley N° 19.865). Se permite la transferencia del contrato, previa

autorizacion.

21. Le corresponde a la Municipalidad o al Serviu la inspeccion y vigilancia del
cumplimiento de las obligaciones del contrato de concesion y la aplicacién de
sanciones y multas. Todo incumplimiento parcial del concesionario sera sancionado

con multas que van desde el 5% al 20% del valor total del proyecto.

22. Respecto de las controversias que se produzcan entre las partes con motivo
del contrato de concesion, se establece que éstas se someteran al conocimiento y
resolucién de una Comision Conciliadora integrada por un profesional designado
por el Alcalde o el Director del Serviu, otro nombrado por el concesionario y otro
designado de comun acuerdo. En los articulos 21 y 22 se regula la forma de

constitucion de esta comision, su modo de operar y también se contempla la

40



REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA
posibilidad de designar un interventor si el concesionario abandonara la obra o

interrumpiere el servicio injustificadamente.

23. Finalmente, el Reglamento FUC en su articulo 7° describe el marco regulatorio
al que estan sujetos los contratos de concesion celebrados por los Serviu y las
Municipalidades. Dicho marco comprende el Decreto con Fuerza de Ley N°1/19.704
que fija el texto refundido, coordinado, sistematizado y actualizado de la Ley N°
18.695, Organica Constitucional de Municipalidades; la Ley N° 19.865; el
Reglamento FUC, salvo sus titulos V y VII; las bases de licitacién y sus aclaraciones;
y la oferta presentada por el adjudicatario. A estas normas se debe agregar la Ley
N° 19.886, solo respecto del Capitulo V, Del Tribunal de Contratacién Publica, y la
aplicacion supletoria del resto de sus disposiciones a los contratos destinados a la
ejecucion, operacién y mantencion de obras urbanas que se suscriban de

conformidad con la Ley N° 19.865 (articulo 3°, letra e), parrafo tercero).

24.  Enlo pertinente a este caso, el articulo 7° de la Ley N° 19.886 define licitacion
0 propuesta publica, sefialandose que en ella cualquier persona podra presentar
ofertas, debiendo hacerse el llamado a través de los medios o sistemas de acceso
publico que mantenga disponible la Direccion de Compras y Contratacion Publica,
en la forma que establezca el reglamento. Por su parte, su reglamento, el D.S. N°
250, en su articulo 25, establece plazos minimos entre el llamado de la licitacion y
la recepcion de las ofertas, sefialando que éstos se definen por cada entidad
atendiendo el monto y complejidad de la adquisicion, y considerando
particularmente el tiempo requerido para que los proveedores preparen sus ofertas;
con todo, establece un plazo minimo de 30 dias corridos desde la publicacion del
llamado a licitacién en el portal de Mercado Publico hasta la recepcién de las ofertas
para el caso de una contratacion igual o superior a 5.000 UTM, siendo aplicable

dicho plazo a la licitacién de la Intermodal PAC.

25. Por otra parte, el D.S. N° 212 es aplicable a los servicios de transporte
nacionales de pasajeros, colectivo o individual, publico o remunerado, 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.

26. EID.S. N° 212 esta dividido en siete titulos: “Del Registro Nacional de Servicio

de Transportes de Pasajeros”; “De los Servicios Nacionales de Transporte Publico

”, LT

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,
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se describirAn someramente las principales normas contenidas en los dos primeros

titulos.

27. EIRNSTP es llevado por el Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones y
en él deberan inscribirse todas las modalidades de servicios de transporte publico
remunerado de pasajeros, asi como los vehiculos destinados a prestarlos. Dicha
inscripcion es un requisito para la prestacion de servicios de transporte publico de
pasajeros, cualquiera sea su modalidad.

28. EI RNSTP se divide en tres secciones segun la clasificacion de los servicios:
en urbanos, rurales o interurbanos (articulo 19). Los servicios urbanos de transporte
publico de pasajeros son aquellos prestados al interior de ciudades o
conglomerados de ciudades. Los servicios rurales de transporte publico de
pasajeros son aquellos que, sin superar los 200 km de recorrido, exceden el radio
urbano. 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.

29. También se regulan los requisitos para inscribirse en el RNSTP, distinguiendo
entre los antecedentes del interesado y aquellos relativos a los vehiculos,
conductores y al servicio. En estos ultimos, se distingue entre el tipo de servicio vy,
en especial, para el caso de los servicios interurbanos de transporte publico de
pasajeros prestados por buses, se exigen para su registro: los itinerarios, la
ubicacion del o de los terminales autorizados acreditando que el interesado se
encuentra habilitado para su uso, la ubicacién de las oficinas de ventas de pasajes
y la tarifa a cobrar por el servicio.

30. En el parrafo 3° “Del transporte colectivo rural e interurbano” del mismo titulo,
no contempla una clasificacion de los terminales, como se observa en el articulo 45
bis del parrafo 2° “Del transporte colectivo urbano”. Tampoco se exige un informe
favorable del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, como si se establece
para los servicios de transporte colectivo urbano de conformidad al articulo 45 bis
A. Ahora bien, el articulo 54 del sefialado parrafo 3°, exige que la locomocion
colectiva rural inicie o finalice el servicio desde recintos especialmente habilitados
para ello, los que deberan encontrarse fuera de la via publica en ciudades con mas
de 50.000 habitantes. Mientras que, en ciudades con menos de 50.000 habitantes,
podran iniciar o terminar sus servicios en la via publica siempre que cuenten con la
autorizacion municipal. En su inciso final, sefiala que dichas reglas no rigen si una
resolucion fundada del Secretario Regional determina que los servicios rurales

deben iniciarse o terminarse desde recintos especialmente habilitados fuera de la
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via publica o desde terminales, segun sea el caso, pudiendo, ademas, prohibir la
circunvalacion de los vehiculos con que se prestan dichos servicios en ciudades sin

consideraciéon al nUmero de sus habitantes.

31. Finalmente, en lo que resulta pertinente, el articulo 58 sefiala que, en ciudades
de mas de 50.000 habitantes, la locomocion colectiva interurbana debera contar con
terminales que cumplan con las disposiciones que les sean aplicables. Mientras
que, en ciudades con menos de 50.000 habitantes, dicha locomocién debe disponer,
a lo menos, de una oficina de venta de pasajes préoxima al lugar de estacionamiento
donde inicien el servicio, el que debe estar autorizado por la municipalidad

respectiva.

32. Por ultimo, se revisara el Decreto N° 94 que corresponde, segun su articulo
1°, al marco de referencia para las autoridades y orientacion para la actividad
privada en relacién con los terminales para los servicios publicos de locomocién
colectiva no urbana que, de conformidad al parrafo 28 supra, incorporaria a los
terminales rurales e interurbanos. En dicha politica se observan principios basicos,

objetivos y politicas generales, y politicas especificas (articulo 2°).

33. Dentro de los principios basicos, destaca aquel que sefiala que el bien comun
prevalece sobre toda aspiracién sectorial o individual. También, que las normas
generales sobre terminales no urbanos seran 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
operacion de este tipo de terminales permita el uso racional de la infraestructura vial

y que se sitden en las areas que la autoridad sefale y autorice.

34. En la seccién de politicas generales se define la labor de cada autoridad, a
saber, del MTT, de las Secretarias Regionales de Transportes Yy
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.

35. Finalmente, en la seccion 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 y de la Municipalidad respectiva. Afiade
gue la ubicacion del terminal debe considerar su accesibilidad, las condiciones de
uso de suelo y de edificacion, ademas de las demas disposiciones urbanisticas
establecidas en la legislacion vigente. Se indican los elementos minimos con los
que debe contar el terminal (sala de espera, servicios higiénicos, areas de

colocacién y maniobras, entre otros). Respecto al disefio de las obras de
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construccion del terminal, sefiala 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
ministerio y a aquellas especificas contempladas en las ordenanzas municipales.
En esta seccidn, se establece también la obligacién 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, estard abierto a cualquier

servicio no urbano de locomocion colectiva, si su capacidad lo permite.

C. ANTECEDENTES DE LA ESTACION INTERMODAL DE PEDRO AGUIRRE
CERDA

36. Las Bases objeto de este procedimiento consultivo contemplan el desarrollo,
construccion y explotacion de la Intermodal PAC. De esta forma, mediante el
Decreto N° 6.291 de 2 de mayo de 2019 de la Municipalidad de Pedro Aguirre Cerda,
se autorizo el llamado a la licitacion publica denominada “Concesién Estacion
Intermodal Metropolitana comuna de Pedro Aguirre Cerda”, ID. 2392-13-LR19,
conforme con la Ley N° 19.865 y se aprobd el calendario y las Bases. En dicho
decreto se definid, entre otros, que las Bases se pusieran a disposicion de los
interesados el 3 de mayo de 2019 mediante el portal Mercado Publico, mientras que
las consultas se realizarian entre el 4 de mayo de 2019 y el 30 de mayo de 20109.
Asimismo, se fij6 una reunion y visita obligatoria a terreno para el 16 de mayo de
2019 a las 10:00 horas y se fij6 el acto de apertura econémica electrénica para el
18 de julio de 2019.

37. Conforme con el articulo 1° de las BAG, la Intermodal PAC se construira y
explotard en un bien de uso publico entregado a la administracion de la
Municipalidad de Pedro Aguirre Cerda, ubicado en Avenida Carlos Valdovinos,
esquina Nororiente de la Avenida Buzeta. Agrega que el terreno se encuentra entre
el ramal de salida de Autopista del Sol hacia General Velasquez y Enlace General
Velasquez de Autopista Central y entre Autopista del Sol y Carlos Valdovinos.
También las Bases contemplan el reembolso de los estudios preliminares realizados
por Arauco, proponente del proyecto, por un valor de UF 22.589 en caso de que
dicha empresa no resulte adjudicataria de la concesion, conforme con la regulaciéon
de la Ley N° 19.865 y un premio a la idea de iniciativa privada, consistente en un
aumento de un 3% del puntaje de la oferta economica del proponente, cuya
propuesta de iniciativa privada ha sido aceptada por la Municipalidad, de

conformidad con el articulo 8° de dicha ley.
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38. Por su parte, las obras que comprende la concesion de la Intermodal PAC se
describen en la seccidon 2.5 “Descripcion de las obras de la concesion” de las BT.
En dicha seccidn se establece que el concesionario deberé realizar todas las obras
necesarias para prestar el nivel de servicio exigido en el contrato de concesion,
desarrollandose luego una enumeracion no taxativa de las obras y equipamiento
minimo a ejecutar y proveer. Dentro de las obras mas importantes destacan las

siguientes:

a) La construccion de un edificio de pasajeros de alto estandar, el que debera
considerar areas de servicio, areas de concesiones, hall de publico, equipamiento
electromecanico, mobiliario, instalaciones de servicios tales como agua potable,
alcantarillado, red eléctrica, entre otros. Adicionalmente se indica que el edificio
debera contar con un disefio sustentable, lo que debera ser respetado por el

concesionario tanto en su etapa de construcciébn como en su explotacion.

b) La construccién de vialidad de acceso a la Intermodal PAC hacia autopistas
aledafias, la construccion de la vialidad de circulacion al interior de dicha
estacion, tanto vehicular como peatonal, y un sector de estacionamientos

publicos para vehiculos y para transporte de pasajeros.

c) Obras complementarias, tales como tratamiento paisajistico, cierres
perimetrales y de seguridad, drenajes, saneamiento, circulacion peatonal y la
construccion de un edificio e instalaciones para una subestacion eléctrica
independiente que atendera solamente las necesidades del area publica

entregada al concesionario.

39. A continuacién, en la misma seccion de las BT, se incorpora, una tabla que
contiene el programa minimo de obras que debera contener el anteproyecto de la
Intermodal PAC que presenten los participantes del concurso (seccion 2.5, p. 3). En
ella se contempla un minimo de 42 andenes para buses interurbanos, 20 andenes
para buses de recorrido metropolitano y seis andenes para buses internacionales.
Respecto de las boleterias, se contempla un minimo de 30 boleterias para buses
interurbanos e internacionales y siete boleterias como minimo para buses con
recorrido metropolitano. En la misma tabla se enumeran otras instalaciones que
deberan estar contenidas en el anteproyecto respecto de las cuales no se enumera
un minimo, sino que quedan a definicion del proponente. Estas otras instalaciones
corresponden a: (a) oficinas de administracion; (b) oficinas administrativas para
empresas de buses; (c) recintos de aseo y seguridad; (d) instalaciones para el
personal y seguridad; (e) servicios de bafos VIP; (f) zona de descanso y bafios para
choferes y auxiliares; (g) custodia de equipajes; (h) oficinas para Sernatur; (i)

oficinas para Carabineros; (j) oficinas para Policia de Investigaciones; (k) oficinas
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fiscalizacion Ministerio de Transporte; (l) estacionamientos para vehiculos
particulares, taxis y otros vehiculos; y (m) comercio que se divide entre instalaciones

comerciales, cajero automatico, kioscos y un area artistica cultural.

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

40. Para efectos de evaluar si las Bases de la Intermodal PAC vulneran la
normativa de libre competencia y, en su caso, si se deben establecer condiciones
que aseguren el cumplimiento con el D.L. N° 211, resulta necesario determinar el
mercado relevante en el cual incide la licitacion objeto de esta Consulta, y los

mercados relacionados que puedan verse afectados por sus resultados.

41. De acuerdo con los antecedentes aportados en estos autos y segun se
expondra a continuacion, es posible identificar dos mercados afectados por las
Bases. Por una parte, un mercado aguas arriba, consistente en los servicios
prestados por los concesionarios de terminales de pasajeros que permitan el
transporte interurbano de pasajeros desde y hacia el Gran Santiago. Por otra parte,
existe un mercado conexo aguas abajo que abarca los servicios de transporte
interurbano de pasajeros desde y hacia el Gran Santiago. De este modo, resulta
evidente que la delimitacion de cada uno de dichos mercados debe considerar su
relacion e interdependencia por los efectos que podrian tener las referidas Bases

en la competencia del mercado conexo aguas abajo.
D.1. Mercado relevante aguas arriba y sus condiciones de ingreso

42. Respecto del mercado relevante aguas arriba, la Consultante considera que
un terminal es un insumo necesario para prestar el servicio de transporte
interurbano de pasajeros, ya que cualquier empresa que desee inscribirse en el
RNSTP para obtener un “cartdn de recorrido”, debe acreditar que se encuentra
autorizada por la administracion de un terminal y, a su vez, que cuenta con una
boleteria en el mismo. Respecto de esta Ultima exigencia, tal como se indic6 en el
parrafo 31 supra, solo es necesario indicar la ubicacion de la boleteria u oficina,
pudiendo estar en las cercanias de un terminal y no necesariamente dentro de él.
Sin perjuicio de lo anterior, la FNE, al analizar lo que denomina estructura
econdémica del mercado, destaca que un porcentaje importante de los boletos son
comercializados en los terminales, por lo que contar con una boleteria dentro de un

terminal resulta, a su juicio, esencial (FNE, folio 7, pp. 11y ss.).

43. De este modo, la Fiscalia argumenta que en este mercado solo debiesen ser
considerados los terminales publicos o privados que tengan una politica de acceso

abierto segun se describié en el parrafo 35 supra, por cuanto los demas terminales
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privados no ofrecen sus servicios a otros operadores de buses, ya sea incumbentes
o0 entrantes, distintos de sus duefios. Por lo anterior, la Fiscalia define el mercado
relevante como el de la prestacion de servicios de terminal de buses para el
transporte interurbano de pasajeros, bajo régimen publico o privado, ambos de
acceso abierto. En este mercado identifica dos actores relevantes: el Terminal
Estacion Central y el Terminal San Borja. El primero de ellos concentra mas del 83%
de las salidas desde Santiago a las regiones comprendidas entre la region del
Libertador General Bernardo O’Higgins y la region de Los Lagos, mientras que el
Terminal San Borja tiene una mayor participacion en salidas a la Region de
Valparaiso. Lo anterior, arguye, incidiria en que ambos terminales no sean sustitutos

perfectos entre si.

44. De acuerdo con los antecedentes que obran en el proceso, en la actualidad,
en la Regién Metropolitana existen tres terminales privados -uno de ellos de acceso

abierto- y un terminal publico. El detalle se muestra en la Tabla N° 1 que sigue.

Tabla N°1: Terminales de Buses en la Regién Metropolitana con servicios de

transporte interurbano de pasajeros.

. . . Régimen Superficie N° de N°
; Ned
Terminal Propietario de uso (m?) qeun;porsz;aasn Boleterias andenis
San Borja EFE @ Pl ok 25.521 29 75 87
acceso abierto
Estacion Municipalidad de L
Central Estacién Central @ Publico 9.600 86 165 48
Alameda AndoS.A @ | Privadodeuso | 444, 4 42 50
privado
Los Héroes Privado @ Privado de uso | g5 3 5 12
privado

(1) En comodato a Parque Arauco S.A. operado por Rodovias. (2) Operado por Inmobiliaria P&R
S.A. (3) Incluye los terminales Turbus Alameda y Pullman Bus Alameda (folio 78), ambos privados
de uso privado. Operado por Turbus y Pullman Costa. (4) No se contiene informacion en el
expediente de la identidad de la empresa operadora de este terminal.

Fuente: Elaboracion propia en base a la Consulta (folio 7, pp. 13 y 15).
45. Afolio 59 (p. 7), la Municipalidad de PAC afirma que la Intermodal PAC no solo
implica la construccion del terminal sino también considera locales comerciales,
equipamiento cultural y servicios, un parque urbano y areas verdes, siendo un
proyecto unico en la region y en el pais, y, por tanto, dificil de clasificar junto a otros
terminales de buses, aun incluyendo estaciones intermodales y terminales de
vehiculos. Esta afirmacion estaria dando cuenta que el mercado relevante seria mas

restringido adn, al no contar con sustitutos cercanos.
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46. Por su parte, afolio 62, Infraestructura S.A. aduce que la definicién de mercado
relevante de la FNE es formalista y restrictiva, pues no considera a las estaciones
de intercambio modales o intermodales (“EIM”), ni a los terminales privados -salvo
el Terminal San Borja-, en circunstancias que lo relevante es si dichas
infraestructuras sirven como instalaciones para el movimiento de pasajeros del
transporte interurbano. Para graficar lo anterior, sefiala que existen servicios de
transporte interurbano de pasajeros que inician sus recorridos en una EIM, por

ejemplo, en la EIM Pajaritos hacia el litoral central.

47. En especifico, respecto de las EIM, en audiencia publica de la causa,
Infraestructura S.A. afirmd que, en el caso de la EIM Pajaritos, una proporcion
importante de pasajeros con destino a la Regidén de Valparaiso prefiere embarcar
en dicha intermodal en vez de hacerlo en el terminal de origen del recorrido. Sin
embargo, no existen mas antecedentes en autos que permitan confirmar esta
aseveracion que, por lo demas, solo ocurriria con seis de las 15 empresas que
tienen salidas a la Regién de Valparaiso, que inician recorrido en un terminal y
utilizan la Ruta 68. Adicionalmente, se debe considerar que aproximadamente un
50,4% de todas las salidas desde el Gran Santiago tuvieron como destino la Regién
de Valparaiso; que el 71,5% de dichas salidas corresponde a terminales privados,
y; que, actualmente, la mitad de las empresas con servicios al litoral central desde
la EIM Pajaritos pertenecen al mismo grupo econémico “Pullman”, que concentré
mas del 90% de dichos servicios con origen en dicha EIM (datos determinados a
partir del archivo Excel “Base_de Datos PAC_TDLC.xlIs” elaborado por la FNE y
acompafiado a folio 78).

48. Por su parte, en términos de acceso y conectividad, algunas EIM pueden
ejercer cierto grado de presion competitiva en el mercado aguas arriba, en la medida
gue dispongan de patio de maniobras y se encuentren autorizadas como puntos de
origen y destino del transporte interurbano de pasajeros, ya que de esta manera
pueden competir con los terminales interurbano de pasajeros. Las diferencias que
existen entre unos y otros se vinculan, principalmente, con el disefio de los
terminales y de las EIM, con los tiempos de traslado para acceder a ellos y con la
mayor o menor conectividad. En el mercado aguas arriba, es razonable pensar que
las empresas de transporte interurbano de pasajeros privilegiaran puntos
estratégicos de acceso, segun su carton de recorrido, con tal de enfrentar la menor
congestiéon posible, pues eso les permitiria cumplir con sus itinerarios y reducir los

costos de tiempo a sus usuarios.

49. En este orden de consideraciones, el principal acceso a los Terminales de

Estacion Central y San Borja es a través de la Autopista Central, eje General
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Velasquez y sus calles aledafias que, en tiempos de mayor demanda por transporte
interurbano de pasajeros, generan una alta congestion, mermando, asi, la calidad
del servicio ofrecido para el mercado conexo aguas abajo. Como se sefial6 en el
parrafo anterior y de acuerdo con la informacién allegada al proceso, es posible
concluir que en este mercado no solo se deben incluir los terminales publicos y
privados de acceso abierto, sino que también habria que incluir a algunas de las
EIM, mas no a todas como plantea Infraestructura S.A.

50. Lasactuales EIM de la Region Metropolitana se describen en la tabla siguiente.
Segun consta en la presentacion de la FNE a folio 78, tres de ellas estan registradas
como punto de origen para salidas de servicios de transporte interurbano de
pasajeros, pero la Unica empresa que operaba en la EIM Lo Ovalle dej6 de hacerlo
en marzo de 2018. Por consiguiente, las empresas de transporte interurbano de
pasajeros que operan en las EIM Pajaritos y Bellavista de La Florida no requeririan
de otro terminal para inscribirse en el RNSTP. En tanto, el resto de las EIM,
operarian como estructuras que permiten el trasbordo de pasajeros entre distintos

medios de transporte urbanos y rurales.

Tabla N° 2: Estaciones Intermodales de la Regidn Metropolitana.

Servicio
Interurbano
(Util para
RNSTP)

Destinos [DTPM] N° de
andenes ®

Propiedad

Intermodal La
Cisterna @ MOP No El Bosque y San Bernardo 19
Vespucio Norte Metro S.A. No Lampa, Col|n§|1_,"QU|l|cura yTi 9
Mostazal, Graneros,
. Rancagua, Talagante, El
Bellalglllosrti%ge £ Metro S.A. Si Monte, El Paico, San José de 15
Maipo y parte del Litoral
Central
Del Sol Metro S.A. No Malloco, Talagan_te, El Monte y 13
El Paico
Lo Ovalle @ Metro S.A. Sj Rio Clarl_llo, Los Magnolios y 14
Litoral Central
Pajaritos Metro S.A. Si Regién de Valparaiso 11
Lo Valledor ® Metro S.A. No - ©)
Franklin ® Metro S.A. No - ©)
Aeropuerto ® MOP No Valparaiso y Vifa del Mar ©)
Los Libertadores ® | Metro S.A. No - ©)

(1) Administrada por Sociedad Concesionaria Intermodal La Cisterna S.A., empresa privada en la
gue ademas ya no existen las instalaciones destinadas a salidas de buses interurbanos segin
consta en la presentacion de la FNE a folio 78. (2) El Unico operador registrado por la empresa
estatal Metro S.A. dej6 de operar en marzo de 2018 segln consta en la presentacion de la FNE a
folio 78. (3) El portal del Directorio de Transporte Publico Metropolitano (“DTPM”) indica que “Lo
Valledor” es una EIM actualmente operativa que no permite el servicio de trasporte interurbano de
pasajeros  (recuperado de  http://www.dtpm.gob.cl/index.php/infraestructura/estaciones-de-
intercambio-modal [Ultima vista: 21 de octubre de 2020]). (4) Segun indica la Municipalidad de Pedro
Aguirre Cerda a folio 59 (p. 7), “Franklin” es una actual EIM. (5) Segun consta en el informe del MTT
a folio 61 (p. 5), el “Aeropuerto” Nuevo Pudahuel también es una EIM. (6) Esta nueva estacion
intermodal ain no entra en operaciéon segin consta en la presentacion de la FNE a folio 78. (7) La
DTPM enlista destinos comunales que denomina interurbanos, pero dicha definicion no
necesariamente coincide con la expuesta en esta resolucion pues considera transporte urbano,
intercomunal y rural. (8) Estudio “Andlisis del Plan Estratégico de Estaciones Intermodales en la
R.M.” (“Informe SECTRA 2018”, recuperado de:
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http://www.sectra.gob.cl/biblioteca/detallelb.asp?mfn=3479 [Gltima vista: 21 de octubre de 2020]).
(9) No se contiene informacion en el expediente.
Fuente: Elaboracion propia en base a la informacién que consta en autos indicada
precedentemente, en la pagina web de la DTPM y en el Informe SECTRA 2018.

51. Adicionalmente, en lo relativo a los EIM, a folio 61 (p. 6), el MTT menciona un
disefio o instrumento de politica publica de transporte interurbano de pasajeros en
el cual se destacan puntos estratégicos de acceso a la Region Metropolitana,
denominados “Portales de Acceso” que permitirian reducir las externalidades de la
conectividad urbana — rural/interurbana. Dicha estrategia consta en el Informe
SECTRA de 2018 titulado “Analisis de Plan Estratégico de Estaciones Intermodales
en la RM” cuyo objetivo fue “[e]laborar un Plan Estratégico de desarrollo de
intercambiadores modales para la Regién Metropolitana, basado en la demanda de
viajes urbanos, rurales e interurbanos que deben atender, definiendo tipologias de

intercambiadores, la localizacion, el disefio y los modelos de negocios asociados”.

52. Este Plan Estratégico considera diversas categorias de conectividad
intermodal. Los “Portales de Acceso” corresponden a la Categoria C3, es decir,
intercambiadores ubicados en el anillo intermedio de la ciudad que minimizarian el
impacto urbano y vial de los sectores mas congestionados, y que, a su vez,
potenciarian sectores no consolidados. Dichos Portales de Acceso difieren de
aguellos intercambiadores que facilitan tan solo los intercambios modales de
caracter urbano correspondientes a las categorias C4 y C5, y de los
intercambiadores externos ubicados en comunas con mas de 50.000 habitantes y
gue estan fuera del Gran Santiago (véase Informe SECTRA 2018, pp. 472 y ss.).
Un esquema que ayudaria a comprender este Plan Estratégico es el que se propone

a continuacion:

FIGURA N° 1: Esquema conceptual del Plan Estratégico

[ Arearural de laRM
- Anillo intermedio del Gran Santiago
D Area céntrica del Gran Santiago

O Portales de acceso

@ Intercambiadores urbanos

@ Intercambiadores rurales

Fuente: Informe SECTRA 2018, p. 473.
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53. De este modo, el Plan Estratégico identifica cinco intercambiadores
privilegiados que conformarian los Portales de Acceso identificados por el DTPM,
ya que contarian con ventajas en términos de acceso, demanda y factores costo-
econdémicos de construccion y operabilidad que los dejarian en mejor posicion
respecto de otros intercambiadores. En concreto, dichos Portales de Acceso serian:
(i) EIM Bellavista de La Florida; (i) EIM Pajaritos; (iii) EIM Los Libertadores; (iv) Lo
Valledor; y (v) Nos. En términos de sustituibilidad, segun lo indicado en la Tabla N°
2, en Lo Valledor ya existe una EIM, pero ésta no contaria con las condiciones de
infraestructura necesarias para ejercer presion competitiva en el mercado aguas
arriba de terminales. Ahora bien, la Intermodal PAC estaria ubicada en las
inmediaciones de Lo Valledor, area identificada como Portal de Acceso al Gran
Santiago que contaria con las citadas ventajas viales y econdmicas en términos de
infraestructura y operacion, por lo que seria un portal de acceso y daria lugar a la
posibilidad de registro en el RNSTP. Por tanto, en términos de acceso y
conectividad, en principio, solo estas EIM identificadas como Portales de Acceso
contarian con ventajas que las diferenciarian de otras EIM y tendrian la aptitud de
ejercer una mayor presion competitiva en el mercado aguas arriba, siempre y
cuando permitan a una empresa inscribirse en el RNSTP y cuenten con la
infraestructura necesaria, lo que se examinara en el parrafo siguiente. De la Tabla
N° 2 anterior, no serian Portales de Acceso, y por lo tanto no habria que
incorporarlas dentro del mercado relevante las EIM de: La Cisterna, Vespucio Norte,

Del Sol, Lo Ovalle, Franklin y Aeropuerto.

54. Respecto de las EIM que son calificadas como Portales de Acceso y que, por
tanto, podrian constituir posibles sustitutas, la EIM Los Libertadores y Nos, en la
actualidad, no permiten el registro en el RNSTP para las empresas de transporte
interurbano de pasajeros, por lo que no pertenecerian al mismo mercado relevante
del producto (folio 78, p. 3). En relacién con las restantes EIM indicadas en el parrafo
precedente, estas permitirian el registro de RNSTP y, de acuerdo con informacién
publica relativa a su ubicacién (recuperado de
https://goo.gl/maps/Bagl1Q8nLrDaknNmD8 y
https://goo.al/maps/6BZDGrXbtrBMMJ7E [ultima vista: 20 de julio de 2021]), la EIM
Pajaritos conecta con la Ruta 68 a Valparaiso, Vifia del Mar e intermedios, mientras

gue EIM Bellavista de La Florida se encuentra cercana a la Autopista Vespucio Sur
Express y, por ende, con conectividad a la Ruta del Maipo - Acceso Sur a Santiago
por lo que ambas EIM gozarian de una ubicacion privilegiada en términos de acceso
respecto de las demas, al igual que los terminales interurbanos sefialados —Estacion

Central y San Borja— lo que las convierte en potenciales competidoras y por
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consiguiente, pueden considerarse parte del mismo mercado relevante del

producto.

55. Por todo lo anterior, atendidas las caracteristicas de la Intermodal de PAC
establecidas en las Bases, este Tribunal considera que el mercado de producto
aguas arriba estaria delimitado por los servicios prestados por los terminales de
buses, publicos y privados de acceso abierto, y por aquellas EIM de acceso abierto
que permiten el transporte interurbano de pasajeros y dan conexion a la conurbacion
de Santiago o Gran Santiago, como se explica a continuacion, tanto hacia el norte
como hacia el sur y a las zonas costeras. Dichos terminales serian los de Estacion

Central y San Borja, y las EIM Bellavista de La Florida y Pajaritos.

56. Finalmente, cabe destacar que tanto la Consultante como Infraestructura S.A.
coinciden en que el mercado relevante geografico corresponde a la Region
Metropolitana. Sin embargo, este Tribunal considera que su delimitacion
corresponde a la conurbacion de Santiago o Gran Santiago (véase INE, 2018,
“Metodologia para medir el Crecimiento Urbano de las Ciudades de Chile”, p. 58.

Recuperado de: https://geoarchivos.ine.cl/File/geo/metodologia-para-medir-el-

crecimiento-urbano-de-las-ciudades-de-chile.pdf [ultima vista: 20 de julio de 2021]).

Lo anterior, por cuanto las empresas que ofrecen el servicio de transporte
interurbano de pasajeros dificilmente escogerian locaciones fuera de dicha
conurbacion -por ejemplo, Melipilla- ante un pequefio pero significativo y no
transitorio aumento de los precios por uso de losa y arriendo de boleterias, por las
evidentes economias de escala y ventajas comparativas que representa la densidad
poblacional e infraestructura de conectividad, respectivamente, presentes en esta

delimitacion.

57. Respecto de las condiciones de ingreso al mercado aguas arriba, no existen
antecedentes en autos sobre otros permisos sectoriales, adicionales al RNSTP (por
ejemplo, medio ambientales o de uso de suelo) que se necesiten para instalar un
terminal de buses, como tampoco el tiempo y los costos que involucra su
construccion, por lo que no se pueden extraer conclusiones sobre la factibilidad de

una entrada oportuna y eficiente para un entrante.

58. Respecto de las EIM, no existen impedimentos desde el punto de vista
regulatorio para que estas estaciones puedan entrar a competir en el mercado
aguas arriba si es que cumplen con la normativa vigente, esto es, contar con sala
de espera, servicios higiénicos, areas de colocacion y maniobras de los vehiculos,
andenes e infraestructura para su administracion y control, entre otros, y que
permitan a las empresas de transporte interurbano de pasajeros inscribirse en el
RNSTP.
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D.2. Mercado conexo aguas abajo

59. En relacion con la definicion del mercado relevante aguas abajo, existe
consenso entre los aportantes de que se trata de los servicios de transporte
interurbano de pasajeros ofrecidos por empresas de buses, que comienzan o
terminan en el Gran Santiago. En relacion con la existencia de otros medios de
transporte distintos de los buses que ofrezcan este tipo de servicio y puedan

disciplinarlos, no se acompafaron antecedentes en autos que permitan incluirlos.

60. De acuerdo con la informacién ofrecida por la FNE a folio 78, mas de 100
empresas prestan servicios de transporte interurbano de pasajeros en uno 0 mas
terminales del Gran Santiago en el afio 2019. De ellas, los grupos Turbus y Pullman
Bus concentran la mitad del total de salidas desde el Gran Santiago, y sobre el 67%

de las salidas con destino a la Region de Valparaiso.

61. Respecto de las salidas desde cada terminal, tal como se enuncio en el parrafo
43 supra, la sustitucion entre el Terminal de Estacion Central y el Terminal San Borja
es limitada pues se enfocarian en destinos distintos (folio 7, p. 16, parrafo 43). Por
otra parte, se reitera que solo dos EIM registran inicios de recorrido, segun lo
revisado en el parrafo 50 supra, representando una fraccidbn menor de las salidas
de transporte interurbano de pasajeros desde la RM (antecedentes a folio 78, pp. 2

a 4), segun se evidenciarda, ademas, en la Tabla N° 3.

62. En particular, segun complementa la FNE, durante el afio 2019 se registré un
total aproximado de 741.000 salidas desde los terminales de la Region
Metropolitana, considerando a las EIM Pajaritos y Bellavista de La Florida. Dichas
salidas, a su vez, se distribuyeron entre 196 destinos finales nacionales, de los
cuales 184 son ciudad o comuna, y el 43% de ellas correspondié a terminales
privados. En la Tabla N° 3 se ilustra la proporcion de salidas por terminal, segun

region de destino, para el afio 2019.
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Tabla N° 3: Distribucion de salidas y destinos finales por terminal segun region en 2019.

T. Estacidn Central T. San Borja T. Alameda Turbus LAl T. Los Héroes EIM BeIIav_ista de EIM Pajaritos
; Pullman Bus La Florida
EECION % del total N° de % del total N° de % del total N° de % del total N° de % del total N° de % del total N° de % del total N° de

desalidas | destinos | desalidas | destinos | desalidas | destinos | desalidas | destinos | desalidas | destinos | desalidas | destinos | desalidas | destinos
desdelaRM | finales | desdelaRM | finales |desdelaRM | finales [ desdelaRM | finales | desdelaRM | finales [ desdelaRM | finales [ desdelaRM | finales

ﬁ;'rcif‘:wta 1,48% 1 0,05% 1

Tarapaca . . 0,25% 1 0,05% 1

Antofagasta 0,00% 1 1,11% 2 0,09% 3

Atacama . . 0,95% 2 0,14% 4

Coquimbo . . 3,52% 5 0,20% 3 . . . . . . . .

Valparaiso 4,30% 15 7,82% 9 10,35% 15 17,33% 7 8,35% 1 0,47% 1 1,78% 4

O'Higgins 9,35% 25 0,68% 1 3,17% 5 1,01%

Maule 8,50% 25 0,00% 1 0,51% 1

Nuble 1,67% 18 . . 0,00% 2

Biobio 6,13% 25 0,00% 1 0,61% 5

La Araucania 3,28% 31 0,01% 1 0,52% 9

Los Rios 1,45% 11 0,64% 1 0,26% 5 . .

Los Lagos 2,02% 18 0,61% 2 0,46% 2 0,89% 1

Aysén 0,00% 2

Magallanes 0,00% 1

';:“Tc:r’:::’:l 3669% | 171 | 17,07% | 27 | 1640% | 56 | 17,33% | 7 9,24% 2 1,48% 2 1,78% 4

Fuente: Elaboracion propia en base a los antecedentes acompafados por la FNE a folio 78 que corresponde a informacion de salida o inicio de servicio.



REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

63. Como se puede observar en la Tabla precedente, todos los terminales y EIM
que registran inicios de recorrido, tuvieron servicios hacia la region de Valparaiso
en 2019. Por su parte, resulta evidente que el terminal de Estacion Central
concentra sus salidas hacia las zonas centro y sur del pais, con una participacion
del 79,25% respecto de las salidas hacia el sur de la Region Metropolitana. Por otra
parte, el terminal San Borja concentra sus salidas hacia las zonas centro y norte del
pais, con una patrticipacion del 93,24% respecto de las salidas hacia las regiones
de Coquimbo hacia el norte. Respecto del terminal Alameda Turbus, si bien
presento salidas a 13 regiones del pais, mas del 80% de sus salidas son hacia las
regiones de Valparaiso y del Libertador General Bernardo O’Higgins. Por otra parte,
tal como indica la FNE (folio 78, p. 28), aproximadamente el 85% de los destinos

tiene salidas concentradas en uno o dos terminales.

64. Adicionalmente, la FNE sefial6 que hay pocas empresas participantes por
cada destino, lo que redunda en altos indices de concentracion. Con la informacién
acompafnada, como se puede apreciar en la Tabla N° 4, se pudo determinar que el
indice de Herfindahl-Hirschman (“HHI”) promedio ponderado asciende a los 4.930
puntos segun salidas desde el Gran Santiago a destinos nacionales fuera de la
Region Metropolitana. La siguiente Tabla muestra los indices de concentracion
promedio ponderado por region determinados segun la participacion en salidas
segmentado entre el grupo “Turbus”, “Pullman” y el resto de las empresas de

transporte interurbano de pasajeros por destino (s;;) y la ponderacion en salidas a

cada destino en su respectiva region (wyy):

196 98

HHI, = 10. OOOXZZS X Wk

j=1i=
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Tabla N° 4: indices de concentracion por destino y region para el afio 2019

HHI de destinos por grupo empresarial Total HHI
Regidn de destino [0 - 1500] [1500 - [2500 - [5000 - destinos | Ponderado
2000] 5000] 10000]

Arica y Parinacota 1 1 3.567
Tarapaca 1 1 7.233
Antofagasta 1 1 2 4 4,925
Atacama 4 4 6.993
Coquimbo 1 1 4 6 4,118
Valparaiso 1 4 17 22 5.340
O'Higgins 4 21 27 5.380
Maule 1 1 4 19 25 4.668
Nuble 7 11 18 4.540
Biobio 1 5 19 25 5.401
La Araucania 2 3 12 14 31 2.919
Los Rios 2 6 3 11 2.401
Los Lagos 3 7 8 18 2.055
Aysén 2 2 10.000
Magallanes 1 1 10.000

Total 4 14 52 126 196 4.930

Fuente: Elaboracion propia en base a los antecedentes ofrecidos por la FNE a folio 78.

65. Como se observa en la Tabla anterior, el nivel de concentracion en el mercado
relevante por salidas a cada region de destino es alto, exceptuando las regiones de

Los Rios y de Los Lagos que presentan indices moderados de concentracion.

66. Respecto de las condiciones de ingreso a este mercado, Como Se expuso en
la seccion B, una empresa que desea competir en la prestacion de servicios de este
tipo de transporte debe contar con acceso a un terminal que le permita inscribirse
en el RNSTP. Para cumplir con ello, puede construir su propio terminal de buses, o

bien, solicitar el acceso a un terminal de pasajeros existente.

67. En cuanto a la posibilidad de acceso a otro terminal o a una EIM que pueda
registrar servicios de transporte interurbanos de pasajeros como punto de origen o
destino, tal como se ha expuesto, solo los terminales publicos o privados de acceso
abierto tienen la obligacién de dar llegada a las empresas que lo soliciten, en la
medida que cuenten con capacidad para ello. Respecto de los terminales privados
sin politica de acceso abierto, es razonable pensar que un operador privado
integrado verticalmente aguas abajo podria limitar el acceso a otras empresas si
cuenta con un namero suficiente de pasajeros que demanden sus servicios aguas
abajo, incidiendo directamente en los niveles de competencia en este mercado
aguas abajo. En conclusion, se presentan dificultades a la entrada del mercado
aguas abajo, de servicios de transporte interurbano de pasajeros ofrecidos por
empresas de buses que comienzan o terminan en el Gran Santiago, debido a la

existencia de un numero reducido de terminales de acceso abierto que permiten el
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registro en el RNSTP y por la imperfecta sustituibilidad de los mismos, derivado de

la alta concentracion de las salidas por destino que evidenciaria este mercado.

68. Por tanto, la alta concentracion del mercado, las caracteristicas de acceso y
conectividad de la Intermodal PAC, y la alta participacion de las dos principales
empresas del rubro de transporte interurbano de pasajeros, al menos en el par
origen-destino Santiago-Valparaiso (tramo que tiene un numero significativo de
salidas segun se sefiala en el parrafo 63 supra), son factores que este Tribunal
tendra en consideracion a efectos de analizar los eventuales resguardos a la
competencia que deban implementarse en las Bases de Licitacién de la Intermodal
de PAC.

E. RESGUARDOS DE LA COMPETENCIA EN LA LICITACION PARA LA
CONCESION DE LA ESTACION INTERMODAL DE PEDRO AGUIRRE
CERDA

E.1. Descripcién de los criterios de evaluacion contenidos en las Bases

69. De acuerdo con la seccion “1.13 Criterios de Evaluacion” de las BAE, la
adjudicacién de la concesion se basa en criterios econodmicos, técnicos, de
experiencia y una bonificacion o premio solo para la empresa que originalmente
propuso el proyecto a la Municipalidad. Cada uno de estos items se pondera segun
el porcentaje que se detalla en el siguiente cuadro. Asi, la oferta econémica pondera

un 42%, la oferta técnica un 35%, la experiencia un 20% y el premio un 3%.

Tabla N° 5: Criterios de evaluacion contenidos en las BAE

ITEMS CRITERIO TOTAL %
1 Oferta Econémica 42%
2 Oferta Técnica 35%
3 Experiencia 20%
4 Bonificacion Proponente (Premio) 3%
TOTAL 100%

Fuente: BAE, seccion 1.13 “Criterios de Evaluacién”, p. 71.

70. La oferta econdmica se desglosa en cuatro subfactores: (a) Inversion Minima
(15%); (b) Pago Fijo Municipalidad (10%); (c) Pago Variable Municipalidad (12%); y
(d) Aportes Comunales (5%). Para cada subfactor se considera un puntaje

especifico segun un rango de montos que se muestra en el siguiente de cuadro:
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Tabla N° 6: Tabla de evaluacién de la oferta econémica

o z .. 752.250 a 800.000 a 850.000 a 900.000 a
Inversion Minima >950.000 UF
799.999 UF 849.999 UF 899.999 UF 949.999 UF
Puntaje inversién 50% 60% 70% 80% 100%
Nota por inversion comprometida
Aq R~ R 150 a 249 250 a 349 350 a 449 450 a 549
Pago Fijo Anual Municipalidad >550 MM$
MM$ MM$ MM$ MM$
Puntaje pago fijo 50% 60% 70% 80% 100%
Nota por pago fijo anual
Pago Anual Variable Municipalidad 250 a 299 300 a 349 350 a 399 awoasss | o
> salilda
(m inimo 200 |V|M$) $/salida $/salida $/salida $/salida
Puntaje pago variable 50% 60% 70% 80% 100%
Nota por pago variable
50 a 100 101 a 150 151 a 200 201 a 250
Aportes Comunales >251 MM$
MM$ MM$ MM$ MM$
50% 60% 70% 80% 100%
Nota aportes comunales

71.

Fuente: BAE, seccion 1.13.1. “Oferta econdmica (42%)”.

Ahora bien, las BE establecen, a su vez, que la oferta econémica, debera

contemplar, entre otros un(a):

a) Oferta de inversion minima por construccién de UF 752.250. Dicho
monto corresponde a la valorizacién econémica del terreno, el cual considera
su tasacion y la valoracion del suelo seglin su destinacién de uso (17,70 UF/m?

para un total de 42.500 m?) (véase seccion 1.1. de las BE).

b) Pago por adelantado a la Municipalidad por adjudicacion, de

$1.050.000.000 (mil cincuenta millones de pesos chilenos);

C) Pago fijo anual a la Municipalidad, exigible desde el inicio de la
explotacion, de al menos $150.000.000 (ciento cincuenta millones de pesos
chilenos). Cabe tener presente que el plazo de la concesién es de 420 meses
(35 afios) a partir de la recepcion definitiva de las obras por parte de la

Municipalidad.

58




72.

73.

REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

d) Pago variable a la Municipalidad por concepto de uso de losa, exigible
desde el inicio de la explotacion, por al menos $200.000.000 (doscientos

millones de pesos chilenos) anuales.

e) Aportes al desarrollo comunal para obras en beneficio de la comuna,
coOmo compensaciones u otros aportes o beneficios para el adulto mayor
debidamente inscrito. EI monto de obras comprometidas con el Municipio

debera quedar especificado en la oferta econémica.
Por su parte, la oferta técnica, considera, entre otros antecedentes:

a) Anteproyecto de arquitectura: el cual pondera un 20% y se evaluara
de acuerdo con los metros cuadrados proyectados, obteniendo mayor puntaje
la oferta que presente una mayor cantidad de metros cuadrados.

b) Anteproyecto de especialidades: pondera un 5% y se evaluara de
acuerdo con el numero de anteproyectos de especialidades presentados. A
mayor numero, mayor puntaje. Entre las especialidades se encuentran:
anteproyecto de arquitectura con sus respectivos planos de planta,
elevaciones y cortes; anteproyecto de calculo estructural; anteproyecto de
saneamiento y drenaje; anteproyecto eléctrico; de paisajismo; de
climatizacién; anteproyecto de transporte vertical; de deteccion y extincion de
incendios; de alarmas perimetrales; de instalaciones sanitarias, alcantarillado
y gas; de eliminacién de residuos; de sefalética y de vias de circulacion y
obras de “EISTU".

C) Plazo de construccién: pondera un 5% y se otorga un puntaje mayor
si las obras se construyen en menos tiempo. Asi, se otorga un puntaje de un

100% si las obras se construyen en menos de 18 meses.

d) Metodologia de construccién: pondera un 5% y se evaluard de
acuerdo con el numero de productos que deben estar presentes en su oferta
técnica. A mayor numero de productos, mayor puntaje. Dentro de los
productos se menciona: descripcion del método constructivo, programa de
construccion de obra en proyecto, organizacion para la obra y curriculos de
profesionales propuestos, histograma de personal y equipos, esquema de
instalacion de faenas, plan de contratacion de mano de obra, plan de
seguridad y salud ocupacional, plan de manejo ambiental, plan de
aseguramiento de calidad y certificaciones. Si se presentan mas de nueve de

estos productos se le otorga el 100% de puntaje al oferente en este item.

Por ultimo, el item experiencia, que pondera un 20%, se divide en un 10%

para el item registro de contratistas y en un 10% para manejo de terminales. Asi, se
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otorga mayor puntaje a las empresas que estén inscritas en los registros de
contratistas del MOP y del Serviu (ponderadas en un 60% y un 40%,
respectivamente) y que tengan experiencia en la operacion y administracion de
terminales o estaciones intermodales de pasajeros. En cuanto a este ultimo
subfactor, se observa una inconsistencia entre lo sefialado en la seccion “1.13.3
Experiencia (20%)” de las BAE, en donde se indica que este subfactor se evaluara
de acuerdo a la experiencia en este rubro y se incorpora una tabla que establece
puntajes por rango de cantidad de m? de terminales administrados, que inicia con
un 50% del puntaje en caso de manejo desde 2.000 m? a 4.999 m?, por lo que la
primera cifra (2.000 m?) seria el minimo para postular; mientras que en la seccién
1.4.1 de las mismas bases, pareciera exigirse contar con una experiencia minima
de manejo de terminales de 20.000 m?, por cuanto indica que “[e]n cuanto al
Operador, debera contar con la experiencia de haber administrado Estacion
Intermodales o Terminales de buses a nivel Nacional, acumulando como minimo
una superficie de 20.000 m?”. En cada una de las secciones se solicitan los

certificados que acrediten la experiencia respectiva.

74.  Adicionalmente, como se sefiald en el parrafo 37 supra, las Bases establecen
un reembolso minimo de UF 22.589 a la empresa que propuso el proyecto por
concepto de los estudios preliminares realizados, en caso de que el adjudicatario
sea una empresa distinta a la proponente del proyecto (articulo 1° del Capitulo I,
BAG).

75. Las Bases también exigen garantias para asegurar la seriedad de la oferta,
el fiel y oportuno cumplimiento del contrato y la correcta ejecucion de obras. Junto
con esto, la Municipalidad exige para todos los oferentes un acta de la visita al
terreno y el haber participado en una reunién informativa previa y Unica. Dicha
reunion y visita a terreno, como se ha sefalado, se realiz6 el 16 de mayo de 2019
a las 10:00 horas.

76. Como se expuso en la seccion 1.5.5 de las BAE, solo aquellas ofertas que
sean técnicamente aceptables y cumplan con lo establecido en las BT podran seguir
en las etapas de evaluacion siguientes. Por dltimo, se establece como mecanismo
de desempate en caso de igualdad de resultado, el puntaje mas alto obtenido en la

oferta econémica.

E.2. Revisién de las clausulas de las Bases que podrian generar riesgos para

la libre competencia

77. Enlo que sigue, se analizaran las clausulas contenidas en las Bases que la
Consultante propone revisar a fin de comprobar si ellas resguardan o no la libre

competencia dentro del marco de la licitacién. Dentro del analisis, también se
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formulardn las observaciones a dichas clausulas que, a juicio de este Tribunal,
debieran incorporarse con el objeto de que las Bases se ajusten al D.L. N° 211.

78. Los riesgos observados por la FNE se pueden resumir en la figura que se

inserta a continuacion.

Figura N° 2: Riesgos observados por la FNE

Las Bases desincentivan Condiciones de acceso

la participacion

Riesgos de exclusion y
coordinacion

igualitario y no discriminatorio

Régimen de libertad

Plazo inicial insuficiente o
tarifaria

Integracion vertical

Concentracion de
mercado

Mayor pago a la
municipalidad

Falta de antecedentes
para el reembolso

Monto de inversion de

Criterio de experiencia o
la construccion

Visita y reunién

informativa simultanea

Fuente: Elaboracion propia conforme a lo sefialado a la Consulta (folio 7).

a) Riesgos relacionados con una posible reduccion injustificada de

potenciales oferentes a la licitacion

79. La FNE considera que existen algunos elementos de las Bases que
desincentivan la participacion de potenciales oferentes en la licitaciéon y que, de este
modo, podrian restringir la concurrencia e intensidad competitiva en ésta, afectando
con ello la libre competencia. Estos riesgos se refieren a: (i) el plazo para la
presentacion de las ofertas; (ii) el monto del reembolso a la empresa que presento
el proyecto por la Ley N° 19.865 al Municipio; (iii) las exigencias en cuanto a
experiencia del nuevo concesionario; y (iv) la obligatoriedad de una visita y reunién
informativa previa simultanea para todos los interesados. Por lo anterior, solicita en
esta Consulta, la fijacion de condiciones para mitigar estos riesgos, los que se

analizan a continuacion.
Plazo para presentar ofertas

80. La Consultante observa que se establecio un plazo original muy breve para
presentar ofertas, de solo dos meses, a pesar de las altas exigencias y de la
complejidad del proyecto a licitar, lo anterior incluso considerando las dos prorrogas
que se otorgaron, las que modificaron la fecha original de recepcién de ofertas del
3 de julio de 2019 al 28 de agosto de 2019. La FNE también destaca que, dentro de
los antecedentes del proceso licitatorio, en particular, las preguntas realizadas por
los interesados se presentaron cuatro solicitudes de ampliar el plazo original (folio
7, pp. 24 y 25). En su concepto, este plazo seria insuficiente para preparar ofertas
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y podria dejar fuera a posibles interesados u oferentes. De hecho, Arauco e
Infraestructura S.A., que elaboraron el proyecto FUC, fueron la Unica proponente
gue presento una oferta a la Municipalidad, en calidad de UTP. Por esta razén, la
FNE solicita que se establezca un plazo prudente para la presentacion de las
ofertas, inquietud que es compartida por MTT (folio 61, p. 14). Por el contrario, la
Municipalidad considera que el plazo fue suficiente (folio 59, pp. 8 y ss.) y que,
ademas, hubo dos proérrogas. Por su parte, si bien Arauco afirma que los plazos son

perfectibles, destaca que el plazo se amplié de dos a cuatro meses (folio 63, p. 8).

81. En forma previa a evaluar si la clausula de las Bases que establece el plazo
para la presentacion de ofertas puede infringir la libre competencia, se revisara si la
regulacion respecto a la licitacion de las obras sujetas al SFUC contiene alguna

norma en esta materia.

82. Como se indico en los parrafos 23 y siguientes de la seccion B, si bien la Ley
N° 19.865 no contempla un plazo minimo para la presentacion de las ofertas, la
aplicacion supletoria de la Ley N° 19.886 y su reglamento, permiten afirmar que
existe un plazo minimo para la presentacion de las ofertas de 30 dias corridos segun
el articulo 25 del D.S N° 250. Con todo, la misma norma indica que el plazo para
presentar las ofertas debe considerar el monto y complejidad del bien o servicio
involucrado, y considerando particularmente el tiempo requerido para que los
proveedores preparen sus ofertas. Lo que también fue destacado por la FNE (folio
7, p. 25).

83. Atendido lo anterior, si bien es cierto que la Municipalidad actué conforme a
la regulacién aplicable, se debe considerar que el plazo definido por el D.S. N° 250
es minimo. Asi, en los casos de licitaciones publicas que impliquen altas inversiones
y la construccién de obras de costos relevantes y un nivel de complejidad
significativo, como la de autos, parece pertinente que el ente licitante considere un
plazo superior al minimo establecido en las normas aplicables para evitar que
posibles interesados queden afuera por no alcanzar a elaborar su oferta, mas aun
si uno de los potenciales oferentes -el proponente del proyecto- puede contar con
un tiempo adicional considerable (alrededor de un afio) para elaborar los estudios
preliminares una vez que su propuesta es aceptada, lo que implica una ventaja
relevante frente a los demdas proponentes en tanto conoce el proyecto y sus
particularidades desde antes, ademas de los resultados de dichos estudios, antes
del llamado a licitacion. Junto con lo anterior, se debe tener en cuenta lo que sefiala
la FNE, esto es, la inexistencia de un anteproyecto basico de la Intermodal PAC
(folio 7, p. 25), porque éste debe elaborarse por los interesados en la licitacién y se

considera parte de la oferta técnica.
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84. Portanto, debido a los argumentos antes expuestos, la Municipalidad debera
realizar un nuevo llamado a licitacion y extender el plazo minimo para presentar las
ofertas entre el llamado a la licitacidon y la recepcion de las ofertas considerando, al

menos, seis meses de plazo, con posibilidad de prorroga de considerarse necesario.
Monto de reembolso por elaboracion de estudios preliminares

85. En segundo lugar, la FNE cuestiona el monto de reembolso por los estudios
preliminares, contemplado en el articulo 1° de las BAG. Como se ha sefialado, si el
adjudicatario resulta ser un oferente distinto de quien propone el proyecto a la
Municipalidad (en este caso Arauco S.A.), deberé pagar a este Ultimo un monto de
UF 22.589 en un plazo de 120 dias desde que se adjudica la concesion, por
concepto de reembolso de los estudios preliminares del proyecto.

86. La FNE sefala que existe poca transparencia en el fundamento de dicho
monto, dado que no se incluyen antecedentes que lo justifiguen y que, por tanto,
esta asimetria de informacién entre participantes de la licitacion puede desincentivar
la concurrencia a ésta (folio 7, p. 21). Por ello, propone que se debieran justificar los
costos en que incurrid el proponente del proyecto. En particular, estima deseable la
publicacion de: (i) los criterios que fueron considerados por la Municipalidad para la
fijacion de dicho monto; (ii) todos los documentos que respalden los gastos
incurridos; y (iii) un andlisis sobre si los montos informados por Arauco
corresponden a valores de mercado segun exige la misma Ley N° 19.865 (folio 7,
p. 27). Esta aprehension también es compartida por el MTT (folio 61, p.14). A su
vez, el MTT sefiala que no todos los estudios que dan lugar al reembolso se
encontraban disponibles para los oferentes en el portal de Mercado Publico y que

habria existido un problema de asimetria de informacioén (folio 61, p. 9).

87.  Por el contrario, la Municipalidad, Infraestructura S.A. y Arauco aducen que
dicho reembolso esta permitido por la Ley N° 19.865, la cual permite considerar el
total o parte del valor de los estudios en los que incurrié el proponente, lo que se
cumplié en este proceso licitatorio (folio 59, pp. 9 y 10; folio 62, p. 6; folio 63, pp. 3
y ss.). Por su parte, la empresa Arauco indica que la Municipalidad tuvo la
oportunidad de rechazar u objetar la valorizacion que se hizo de dichos estudios
minimos (folio 63, p.8).

88. Revisados los antecedentes aportados al proceso, efectivamente no se
allegaron aquellos que permitan verificar los costos ni el valor de los estudios en los
que incurrio Arauco al presentar su proyecto 0 que permitan justificar el monto
solicitado. Tampoco la Municipalidad acreditdo que éstos fueran valorizados segun
criterio de mercado de acuerdo con lo que establece el articulo 15 de la Ley N°

19.865. Solo existe informacién sobre el porcentaje del monto solicitado para
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financiar los estudios preliminares realizados por Arauco (UF 22.589) de la inversion
total minima que se le exige al concesionario, el que asciende a un 3%. De este
modo, la falta de transparencia sobre los fundamentos de los costos de los estudios
realizados por el proponente, junto con los altos montos que se deben pagar a la
Municipalidad por otros conceptos y cuya justificacién se analizara mas adelante,
podrian plausiblemente haber desincentivado o desincentivar la participacion de
interesados en esta licitacion. Por lo anterior, se ordenara que el ente licitante
justifique el monto de los estudios, asi como el monto de reembolso y velar porque
estos estudios se encuentren disponibles para todos los interesados en el portal de
Mercado Publico desde el llamado a licitacion, en conjunto con las nuevas bases de
licitacion que la Municipalidad deber& elaborar en relacion con lo que se sefiala en

esta resolucion (en adelante, “Nuevas Bases”).
Experiencia del oferente

89. Un tercer elemento que observa la FNE recae sobre la evaluacion del item
de experiencia, puesto que, tal como se sefiala tanto en la seccion 1.4.1y 1.13.3 de
las BAE, se permite Unicamente acreditarla por la administracion de terminales de
buses o estaciones intermodales, otorgando el maximo puntaje a aquel que haya
administrado terminales o estaciones intermodales de buses de mas de 20.000 m?
(folio 7, p. 28). De acuerdo con la Consultante, esta exigencia seria restrictiva por
cuanto la experiencia también se podria acreditar por la administraciéon de grandes
superficies como aeropuertos, centros comerciales y otros, tal como se ha dispuesto
previamente en esta sede (Sentencia N° 77/2008, c. 55°; Resolucidon N° 63/2021,
parrafo 59). Siguiendo la jurisprudencia citada y atendido que, al menos en este
mercado, no se requiere un know how sofisticado para construir y operar el
proyecto, se ordenara modificar las Bases con el objeto de ampliar los criterios
asociados al factor de experiencia, de tal manera que ésta no recaiga
exclusivamente en la administracion de terminales, sino que considere también
aguella que pueda tener un oferente en la administracion de otro tipo de

infraestructuras, tales como aeropuertos, puertos y centros comerciales, entre otros.

90. Adicionalmente, es preciso subrayar que la OCDE ha entregado lineamientos
en materia de experiencia de los oferentes que se consideran atingentes a la
presente Consulta. En especifico, destacan aquellos que recomiendan que se exija
un minimo de afios 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 (2014), Hearing on the use of tenders and auctions,
DAF/COMP/WP2(2014)15, Working Party No. 2 on Competition and Regulation, p.
5).
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91. En este sentido, la Municipalidad debera definir en las Nuevas Bases un
namero de afios de experiencia minima, el cual no podré superar los cinco afios,
experiencia que deberan acreditar todos quienes estén interesados en la licitacion.
En consecuencia, las ofertas formuladas por quienes no cumplan con los requisitos
indicados en los parrafos anteriores, esto es, experiencia al menos en
administracion de determinadas infraestructuras como las citadas, y un minimo de

afios de experiencia, no podran ser admitidas.

92. También, respecto del item experiencia, en las BAE no existe claridad
respecto a cudl seria la superficie minima que permite obtener puntaje en el
subfactor de manejo de terminales o de infraestructura analoga que se incorpore,
segun el péarrafo 89 supra. Dicha inconsistencia estd explicada en el parrafo 73

supra y debera ser corregida en las Nuevas Bases.
Reunion y visita informativa obligatoria y simultanea

93. Un cuarto elemento que segun la FNE genera riesgos para la libre
competencia es la reunion y visita previa, obligatoria y simultdnea de los interesados
al terreno, segun lo sefialado en las BAG (folio 7, p. 17). A juicio de la FNE, esta
instancia promueve la interaccion entre los interesados por la concesiéon antes de la
presentacion de ofertas, lo cual aumenta el riesgo de coordinacién o colusion entre
ellos y, ademas, el conocer ex ante quiénes son los potenciales oferentes, reduciria
la intensidad competitiva del proceso licitatorio, ya que los oferentes podrian utilizar

dicha informacién para adecuar sus ofertas (folio 7, pp. 30 y 49).

94.  Por su parte, la Municipalidad (folio 59, p. 11) argumenta que esta reunion y
visita previa se contempl6 para resguardar la transparencia, el trato igualitario y la
seriedad tanto de la licitante como de los potenciales oferentes, pues realizar estas
reuniones por separado o después de la presentacion de las ofertas podria dar pie
a cuestionamientos sobre probidad administrativa. Afirma también que la
interpretacion de la FNE iria en contra de dictimenes de la CGR y del TCP, sin
hacer referencia a ninguno en particular. Asi, en ciertos dictamenes, la CGR no
habria cuestionado que se realicen visitas obligatorias simultaneas de los oferentes
e incluso habria sostenido, respecto a unas bases que consideraban una eventual
segunda visita a terreno a coordinar con el funcionario encargado, que corresponde
gue se agregue que dicha visita debia ser publicada en el portal de Mercado Publico,
“a fin de que los demas interesados puedan asistir a la misma y asi resguardar la
igualdad de los oferentes y transparencia del proceso licitatorio” (Dictamen N°
44.386-12).

95. No obstante la importancia del resguardo del principio de transparencia y de

igualdad de concurrencia de los interesados en los procesos licitatorios realizados
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por los organismos publicos, tal como lo ha sostenido la CGR, en este caso, la
exigencia de reuniones simultdneas y obligatorias pueden facilitar la colusiéon al
permitir instancias de coordinacion entre los interesados en una misma licitacion, lo
gue corresponde a la infraccibn mas grave a la libre competencia, como se ha
sefalado en reiteradas oportunidades por el Tribunal (Sentencia N° 119/2012, c.
95°; Sentencia N° 175/2020, c. 135°). En ese sentido, es necesario limitar la
comunicacion entre interesados durante el proceso de presentacion de ofertas
(OCDE (2012), Recomendaciones del Consejo OCDE para combatir la colusion en
la contratacion publica, p. 9. Recuperado de:

https://www.oecd.org/daf/competition/Recomendacion-del-Consejo-OCDE-para-

combatir-la-colusion-en-contratacion-publica.pdf [Gltima vista: 27 de julio de 2021]).

En ese contexto y ponderando los bienes juridicos en juego y sus implicancias, se
considera necesario prohibir que dicha instancia tenga calidad de obligatoria y
simultanea. En consecuencia, se ordenara a la Municipalidad que elimine de las
Nuevas Bases, la obligatoriedad de que todos los interesados tengan que asistir a
la reunion y a la visita a terreno simultanea con la Municipalidad (BAG articulo 7°,
c.2)ya), pp. 16 y 17), sin perjuicio de las medidas que debe adoptar para asegurar

la igualdad de los oferentes.

b) Riesgos de conductas abusivas ex post por el adjudicatario de la
licitacion

96. La FNE también cuestiona las Bases por estar redactadas de forma tal que
no garantizan el acceso bajo condiciones objetivas, transparentes y no
discriminatorias a un insumo necesario para la prestacion de servicios de transporte
interurbano de pasajeros, ni contiene resguardos para evitar posibles abusos de
posicibn dominante en la etapa de explotacion de la concesion (folio 7, pp. 22, 31y
ss.). Lo anterior por cuanto (i) se confiere libertad al futuro concesionario para que
fije sus tarifas; (ii) se establece como criterio de adjudicacién el mayor pago a la
Municipalidad; y (iii) se establece como criterio de adjudicacion el mayor costo de

construccion. Estas observaciones se analizan a continuacion.
Libertad Tarifaria y desarrollo de un indice Tarifario

97. Como se anticipd, conforme a las Bases, el futuro concesionario tendria
libertad absoluta para definir sus tarifas respecto del derecho de uso de losa y el
canon de arriendo de boleterias. Asi, se observa en las BAE, las que senalan “el
concesionario tendra derecho a cobrar las tarifas que determine para los servicios
que explote” (seccion 1.10.7, B.1), por lo que estas no son una variable de
adjudicacioén de la licitacién. Ademas, del texto de las Bases podria entenderse que

existe espacio para discriminar entre usuarios de diferentes categorias. En efecto,

66


https://www.oecd.org/daf/competition/Recomendacion-del-Consejo-OCDE-para-combatir-la-colusion-en-contratacion-publica.pdf
https://www.oecd.org/daf/competition/Recomendacion-del-Consejo-OCDE-para-combatir-la-colusion-en-contratacion-publica.pdf

REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

se senala que “[e]l Concesionario, en cada servicio, no podra cobrar tarifas
discriminatorias a usuarios de la misma categoria, entendiéndose por ella, aquella
gue incluye un mismo tipo de usuario y servicio, hora, dia de la semana, y época
del afio, siempre y cuando el operador que realice el servicio sea el mismo, en caso
de ser distintos cada uno podra fijar su tarifa en forma independiente” (BAE, seccién
1.10.7, B.2.).

98. Dado que la discriminacién solo se prohibe dentro de una misma categoria y
no de modo “intercategorias” de usuarios, el concesionario podria utilizar el valor de
la losa para favorecer a unos usuarios o destinos por sobre otros, maximizando sus
ingresos Yy distorsionando la competencia aguas abajo. EI MTT coincide con que
esto significard un traspaso de mayores costos para los usuarios, todo lo cual
encarecera el servicio (folio 61, p. 14). Por esta razon, la FNE sefiala que las tarifas
del derecho de uso de losa y arriendo de boleterias deberian ser una variable de

licitacion y deberian tener un valor méximo, de caracter reservado.

99. Respecto de estas consideraciones, este Tribunal coincide con las
aprehensiones de la FNE en cuanto a que la Intermodal PAC se trataria de un
insumo necesario, por cuanto la infraestructura a licitar tiene un caracter estratégico
y permitira al concesionario prestar servicios en condiciones monopolicas dentro de
dicha infraestructura. Por otra parte, el acceso a un terminal constituye un requisito
para que potenciales competidores en el mercado conexo de servicios de transporte
interurbano de pasajeros accedan al RNSTP y a las ventajas de conectividad que
representa esta EIM. Por lo mismo, el concesionario gozara de una posicion
dominante en cuanto concesionario que le permitira eventualmente abusar de ella
mediante el cobro de precios por los servicios que prestara en condiciones
monopolicas en la etapa de explotacién de la concesion. Por este motivo, se
ordenara que se modifiquen las Bases en el sentido de incluir como variable de
adjudicacion el menor indice Tarifario por los servicios sujetos a tarifa maxima que
preste el concesionario de la Intermodal PAC, incluyendo los servicios de
estacionamientos publicos para vehiculos particulares en general o usuarios, dentro
del area de concesion (segun se define en la seccién 1.10.6 letra i. de las BAE).
Cabe considerar respecto de este ultimo servicio que la FNE, en mayo de 2019,
recomendod a organismos publicos que otorgan concesiones para la prestacion de
los servicios de estacionamientos que, en los procesos licitatorios, para
adjudicarlas, coloquen énfasis en aquellas ofertas que dispongan un menor pago
por parte del usuario final (Investigacion por eventual abuso de tarifas de
estacionamiento, Rol FNE N° 2426-17).
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100. En consecuencia, se consideraran como servicios sujetos a la regulacion de
una tarifa méxima, los servicios por uso de la Intermodal PAC para el transporte
interurbano de pasajeros, es decir, el pago por derecho de uso de losa, el canon de
arriendo de la infraestructura para boleterias (en términos de m?) vy los
estacionamientos para vehiculos particulares en general. La ponderacion de dichas
tarifas en el indice Tarifario estara determinada por el factor “a”, que representa la
proporcion esperada de ingresos por derechos de uso de losa, por el factor “f” que
representa la proporcidén esperada de ingresos por el arriendo de boleterias y por el
factor “y” que representa la proporcion esperada de ingresos por los
estacionamientos. En particular, el derecho de uso de losa, “a" no podra representar
menos de un 40% del indice Tarifario. En cualquier caso, el arriendo de boleterias

“B” y el estacionamiento “y” no podran representar, cada uno, menos del 10% del

indice Tarifario.
Indice = a * derecho de losa + B * arriendo de boleterias + y * estacionamientos

101. Por su parte, las Nuevas Bases deberan considerar como criterio de
desempate la presentacion de una nueva oferta final que mejore la oferta original
por parte de los oferentes cuyas ofertas hayan empatado, la que no podra contener
tarifas mas altas que las inicialmente ofertadas, adjudicandose la concesion aquel
gue presente el menor indice respecto de los servicios sujetos a tarifa maxima. Si
utilizando el mecanismo precedente en dos oportunidades, no se logra obtener el
desempate, la Municipalidad debera elegir, entre las ofertas finales, al oferente que

proponga la menor tarifa por uso de losa.
Renta de la Concesion y pagos a la Municipalidad

102. A folio 7, p. 34, la FNE cuestiona que se otorgue puntaje dentro del criterio
de adjudicacién a los mayores pagos anuales -fijo y variable-, que el concesionario
debe pagar a la Municipalidad, pues se incentiva a los interesados a ofertar mayores
montos para adjudicarse la obra y luego traspasar ese costo a los usuarios a través
del cobro de tarifas mas altas. Este criterio de evaluacion, a su juicio, acrecienta los
riesgos de abuso de posicidbn dominante en la etapa de explotacién de la concesién
y no incentiva la eficiente asignaciéon de recursos. La FNE sefiala que los pagos a
la Municipalidad debieran ser fijos para todos los participantes de la licitacién, sin

otorgar un puntaje en la evaluacion de las ofertas.

103. Los mayores pagos al ente licitante como criterio de evaluacion ha sido un
elemento cuestionado en la jurisprudencia de esta sede en casos similares a la
presente Consulta, especialmente cuando se adjudica un bien que puede conferir

una posicion dominante en uno o mas mercados (v.gr. Resolucion N° 63/2021,
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parrafo 43; Resolucibn N° 46/2015, parrafo 126). Lo anterior, atendido los
eventuales efectos negativos que podria generar en las ofertas econémicas que
presenten los interesados, por cuanto éstas podrian buscar aproximarse al monto
maximo de los precios permitidos en las Nuevas Bases, con el unico fin de cubrir
los pagos a la Municipalidad, por lo que el resultado de la licitacién quedaria definido
por variables no relacionadas con el funcionamiento del transporte interurbano de
pasajeros. Asimismo, estos mayores montos pueden ser traspasados a los usuarios
aguas abajo mediante tarifas mas altas, no siendo, entonces, un criterio que

incentive la asignacion eficiente de los recursos.

104. En el caso de la licitacién de la Intermodal PAC, estos pagos representan el
42% de la evaluacion que hace el Municipio de la oferta econdmica para adjudicar
el proyecto. Dichos pagos son los siguientes: (i) un pago ad front (“pago up front o
por adelantado”) al momento de ser adjudicada la concesion de 1.050 millones de
pesos chilenos; (ii) un pago fijo anual al municipio mas alto, una vez iniciada la etapa
de explotacion del proyecto, cuya duracion es de 35 afios, el cual al menos sera de
150 millones de pesos chilenos anuales; (iii) un mayor pago variable a la
Municipalidad por concepto de uso de losa, exigible desde el inicio de la explotacion,
por al menos 200 millones de pesos chilenos anuales; (iv) aportes al desarrollo
comunal para obras en beneficio de la comuna, los cuales deberan quedar
especificados en la Oferta Econdmica; y (v) otros aportes voluntarios en beneficio
de la comunidad a modo de compensacion al municipio, asi como otros aportes o

beneficios para el adulto mayor debidamente inscrito.

105. En relacion con los pagos que se describen en el parrafo anterior, se

ordenard a la Municipalidad lo siguiente:

a) En primer lugar, de acuerdo con el razonamiento descrito en el parrafo
103 supra, se ordenara eliminar como criterio de evaluacion y adjudicacién de
la oferta econémica los mayores pagos a la Municipalidad por concepto de
pago fijo anual, pago variable y aportes al desarrollo comunal para obras en
beneficio de la comuna, establecidos en los puntos (i), (iii) y (iv) del mismo

parrafo 104 supra.

b) En segundo lugar, el pago up front o por adelantado, el pago fijo anual,
el pago variable, los aportes al desarrollo comunal y las compensaciones,
establecidos en los puntos (ii), (iii), (iv) y (vi) del parrafo anterior, deberan estar
justificados, quedar previamente determinados en las Nuevas Bases y todos

los oferentes deberan conocerlos al momento de presentar sus ofertas.

C) En tercer lugar, en cuanto al monto del pago up front o por adelantado

de 1.050 millones de pesos chilenos considerado en las Bases, indicado en el
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parrafo 104 supra, el cual representaria alrededor de un 4,7% del monto
minimo de la inversion total del proyecto establecido en la seccién 1.2 de las
BE de UF 752.250; este Tribunal considera que el cobro de un porcentaje
inferior al 5% como pago up front al Municipio seria adecuado. Sin embargo,
este monto deberia calcularse sobre la tasacion minima de los activos
entregados en concesion, en los términos que se sefialan en los parrafos 108
y 109 infra, y no sobre el monto minimo de la inversion total del proyecto. Este
pago debe realizarse al momento de ser adjudicada la concesion, tal como se

propone en las BE.

106. Los fundamentos de las medidas establecidas en el parrafo anterior se

explican a continuacion.

107. Encuanto alo ordenado en la letra a) del parrafo 105 supra se debe tener en
consideracion que las ponderaciones que asignan las Bases a cada uno de estos
pagos generan incentivos inadecuados (para su andlisis véase la Tabla N° 6, supra).
Por ejemplo, por cada UF 50.000 -alrededor de 1.500 millones de pesos chilenos-
de inversion adicional, el licitante gana 10 puntos en la ponderacion de su oferta
econdémica. Mientras que, por cada 100 millones de pesos chilenos en pago al
Municipio, gana el mismo puntaje. En consecuencia, es evidente que el interesado
maximizard la probabilidad de adjudicacion aumentando el monto a pagar a la
Municipalidad. Solo llegando al maximo de pago habra competencia por la variable
inversion, que es la mas importante para asegurar competencia, junto con las

ofertas por los servicios sujetos a tarifas maximas (en la licitacion o por el mercado).

108. En relacion con el pago up front o por adelantado y los pagos anuales, tal
como se ha determinado en casos anteriores (Resolucién N° 63/2021, parrafo 46),
se debiera considerar el valor econdmico de los activos entregados en concesion.
Para estos efectos, la Municipalidad debera utilizar como insumo la tasacién de
menor valor o tasacion minima entre aquella que contrato y que determiné el valor
econdémico del metro cuadrado de area verde en el lugar donde se emplazara la

Intermodal PAC, contenida en las BE y la de un tasador independiente.

109. Ahora bien, en particular, sobre la renta anual fija a pagar a la Municipalidad
por cada afio que dure la concesion, a contar de la explotacion de la concesion, el
pago anual del primer afio debiera, al menos, incorporar su 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, la que usualmente se utiliza para evaluar la rentabilidad social de los
proyectos de inversion publica. Esto permitird al Municipio recibir una especie de

renta de arrendamiento anual por la concesion. Dado que, en este caso, existen
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dudas respecto de la tasacion, como se especificd en el parrafo anterior, este
Tribunal solicitara al Municipio contratar a un tasador independiente que realice una
segunda tasacion, debiendo optar por aquella de menor valor. De esta manera, se
solicitara al Municipio que esta renta quede determinada segun la siguiente

expresion:

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

la fecha de publicacion de las Nuevas Bases

110. Adicionalmente, la Municipalidad podra cobrar un pago variable anual a partir
del segundo afio de operacion y durante los afios que se extienda la concesion.
Esta renta no podra ser superior al 12% de los ingresos brutos, por concepto de
derecho de uso de losa, arrendamiento de boleterias y cobro de estacionamientos

a particulares, obtenidos por el concesionario durante el afio anterior al pago.
Monto de inversiones en construccién del proyecto como criterio de evaluacion

111. Las Bases contemplan un valor minimo de la inversion en construccion de
UF 752.250. Asimismo, se evalla el monto total de inversion de la construccion,
definiendo que a mayor monto se obtiene un mayor puntaje de la oferta. Ello
corresponde a un 15% del puntaje total de la evaluacion de la oferta econdémica.

112. Respecto de dicho monto minimo y la metodologia utilizada para obtenerlo
por parte de la Municipalidad, esto es, la multiplicacién de los metros cuadrados del
terreno por 17,70 UF/m?, que corresponde a un valor referencial establecido en los
informes trimestrales de precios de oferta de sitios elaborado por la Camara
Nacional de Servicios Inmobiliarios A.G. segun lo sefialado en la seccion 1.1 de las
BE, la Consultante sostiene que, desde un punto de vista econdmico, no existiria
evidencia de que la valoracion del terreno donde se emplazaré la Intermodal PAC
esté relacionada con la inversion requerida para la ejecucion del proyecto a licitar y,
por tanto, la metodologia de evaluacion de la inversién y el monto de inversién
minima definido por la Municipalidad no serian adecuados ni estarian justificados
(folio 7, p. 37).

113. Este Tribunal concuerda con la Consultante en cuanto a que no hay evidencia
de que el valor del terreno donde se emplazara la Intermodal PAC esté relacionado
con la inversion requerida para la ejecucion del proyecto. Por este motivo solicitara
al Municipio que determine en las Bases el monto de inversion minimo que debera
realizar el adjudicatario de la licitacion, el que no debera estar relacionado con la

tasacion del terreno como se propone en las bases.

114. Por otra parte, el esquema gue supone otorgar mas puntaje al mayor monto

ofrecido para la construccion del proyecto podria generar efectos nocivos en la
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licitacion, pues el proyecto mas costoso no necesariamente sera efectivamente el
mas idoneo. La FNE agrega que este mecanismo iria en sentido contrario a las
recomendaciones generales sobre licitaciones publicas hechas por organismos
internacionales, que sugieren que el organismo que licita defina previamente el
proyecto y luego se adjudique al oferente que pueda construirlo al menor costo
posible (folio 7, p. 37).

115. En efecto, el mayor puntaje que se plantea conferir al proyecto que tenga
mayores costos 0 considere inversiones mas cuantiosas, puede generar un
beneficio a los postulantes con mayor posibilidad de financiamiento en desmedro
de otros participantes igualmente eficientes. Adicionalmente incentiva la
presentacion de ofertas abultadas y la posterior renegociacion de estas, una vez
adjudicado el proyecto, lo cual no solo puede tener efectos en los mayores costos

de operacién de la Intermodal PAC, sino que también afecta el proceso competitivo.

116. Por lo anterior, se le ordenara a la Municipalidad no incluir en las Nuevas
Bases el mayor monto de la inversién a ejecutar como parte de la evaluacion de la
oferta, a pesar de que se encuentre considerado como un criterio de adjudicacion
en la Ley N° 19.865, por cuanto conlleva el riesgo de alzas en los precios a pagar
por los usuarios de los servicios que brinde la Intermodal PAC. De esta manera, se
propondr& que la variable de adjudicacion considere solo la estructura tarifaria.

117. Por otra parte, el MTT sostiene que el disefio del proyecto no deberia
entregarse como parte del anteproyecto, sino que deberian ser incorporados como
términos de referencia de la licitacién para “asegurar la correcta operacion y uso del
espacio para los buses y usuarios que utilicen la EIM”, lo que se suma al
cuestionamiento respecto de que para la elaboracion de dicho anteproyecto “se tuvo
un plazo insuficiente y falta de informacion de los estudios preliminares de la
iniciativa FUC” (folio 61, pp. 8 y 12). Afilade que es recomendable que los estudios
previos que permitan el desarrollo del anteproyecto cuenten con participaciéon de los
organismos técnicos de dicho Ministerio, con el objeto de garantizar una Optima

operacion de la Intermodal PAC en su etapa de explotacion (folio 61, p. 12).

118. Respecto de lo propuesto por el MTT, al no presentarse antecedentes que
den cuenta de cdmo la ausencia de participacion de dicho Ministerio en los estudios
previos al anteproyecto podria infringir el D.L. N° 211, no se emitira un

pronunciamiento al respecto.
Ambito de discrecionalidad en la adjudicacion

119. Enlaletra h) del articulo 8° de las BAG se sefiala que la Municipalidad podra,

fundandose en el informe de evaluacién, rechazar todas las ofertas, si es que el
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estudio de la adjudicacion asi lo aconseja, para la satisfaccién de sus intereses.
Luego, se establece que el llamado a propuesta publica puede ser declarado
inadmisible o desierto, mediante decreto, en caso de no presentarse ofertas o si
todos los oferentes que se presenten son declarados inadmisibles, que seria el caso

contemplado anteriormente.

120. Sin embargo, las Bases no explicitan las razones por las cuales la
Municipalidad podria rechazar la oferta ni a cuéles intereses se refiere. Lo anterior
podria disminuir los incentivos a participar en el proceso licitatorio y con ello la libre
competencia, ya que tal nivel de discrecionalidad aumenta el riesgo de un
comportamiento arbitrario de la Municipalidad.

121. En consecuencia, se ordenara a la Municipalidad que en las Nuevas Bases
se establezca claramente bajo qué circunstancias o causales una oferta puede
quedar fuera de bases o ser rechazada. Ademas, las decisiones que adopte la
Municipalidad en las que estime que las ofertas no resultan convenientes a sus
intereses y, por ende, declare desierta la licitacion, lo debera hacer a través de una

resolucién fundada.
Garantias solicitadas

122. Las Bases consideran garantias para asegurar la seriedad de la oferta, el fiel
y oportuno cumplimiento del contrato y la correcta ejecucion de obras (BAG,
articulos 18 y siguientes). Al respecto, y desde el punto de vista de la libre
competencia, este Tribunal ha considerado que es “deseable que las garantias no
sean excesivas, esto es, que no disuadan innecesariamente la participacion de los
interesados, para lo cual su monto no debera superar lo necesario para cubrir los
dafios que irrogaria el riesgo que cubre cada una” (Informe N° 18/2020, parrafo
140).

123. En este caso, las Bases establecen un Garantia de Seriedad de la Oferta de:
UF 5.000; una Garantia de Fiel Cumplimiento de la Etapa de Disefio/construccion
de UF 37.613 para la etapa de Explotacion y UF 37.613 para la etapa de
Construccién. Y finalmente, una garantia para la correcta ejecucion de las obras,
por el 2% del presupuesto de la obra. La FNE no observa problema alguno respecto
de estas garantias, y este Tribunal tampoco en cuanto son proporcionales a la

envergadura del proyecto.
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F. RESGUARDOS DE LA COMPETENCIA EN LA PROVISION DE SERVICIOS
DE TRANSPORTE INTERURBANO DE PASAJEROS DESDE Y HACIA LA
REGION METROPOLITANA

124. A continuacion, se sefalan las condiciones bajo las cuales el concesionario
debe prestar los servicios de administracién de la Intermodal PAC, ademés de su
obligacion de cobrar una tarifa maxima y uniforme por el derecho de uso de losa,
otra por el arriendo de boleterias y por el servicio de estacionamientos a
particulares. Como se sefialo (seccion E), las tarifas maximas de estos servicios
quedaran determinadas al momento de adjudicar la concesion, segun el menor
indice Tarifario ofertado. Lo anterior pretende emular un mercado competitivo aguas
abajo ex post, en términos de precio, cantidad y calidad, y evitar, en general,
comportamientos anticompetitivos por parte del concesionario en la etapa de

explotacion de la concesion.
F.1. Libre acceso

125. La Consultante sefiala que de los requisitos técnicos establecidos en las
Bases y del resultado de las diligencias investigativas realizadas, se desprende que
la Intermodal PAC seria de acceso abierto. Por su parte, en la seccion 1.10.10 de
las BAE se establece la obligacion de dar un servicio publico y no discriminatorio.
De esta manera, indican que la obra entregada en concesion es un servicio publico
por lo cual el concesionario estd obligado a prestar los servicios
ininterrumpidamente salvo situaciones excepcionales, y sin discriminacion de
ninguna especie a los usuarios siempre que éstos cumplan con el reglamento de
servicio y con las normas vigentes de la Municipalidad. Atendido lo anterior, las
Nuevas Bases deberan indicar que la Intermodal PAC debera dar acceso abierto a
todas las empresas de transporte interurbano de pasajeros que lo soliciten, en la

medida que sea factible.
F.2. No discriminacién

126. Segun se indica en las BAE (seccion 1.10), durante la etapa de explotacién
de la concesion el concesionario podra cobrar a terceros una tarifa por arriendo de
infraestructura (para estacionamientos, oficinas, locales comerciales, restaurantes,
etc.) y otras por uso de la Intermodal PAC. También podra cobrar tarifas por
publicidad y explotar otros servicios como custodia, sellado y embalaje de equipaje,
servicios a pasajeros como salones VIP, arriendo de salas para conferencias,
servicios de courier, encomiendas, entre otros. Segun se establecera en las Nuevas
Bases, todas las tarifas de estos servicios seran determinadas libremente por el
concesionario salvo aquellas tarifas correspondientes al derecho de uso de losa,

arriendo de boleterias de la Intermodal PAC y el servicio de estacionamientos a

74



REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

particulares, que estaran sujetas a los valores maximos ofertados por quien se
adjudique el proyecto segln el menor indice Tarifario ofertado, tal como se indicé

en el parrafo 99 supra de esta resolucion.

127. Con todo, las BAE (seccion 1.10.7, B. 2) establecen que el concesionario no
podra discriminar precios o tarifas en los servicios que otorgue a usuarios de una
misma categoria, lo que debera mantenerse en las Nuevas Bases de licitacion.
Ademas, se solicitara que el Municipio incorpore en las Nuevas bases que el
concesionario tampoco podra discriminar precios de manera arbitraria entre

usuarios de categorias diferentes.

128.  En relacion con esta materia, se prohibiran las ventas atadas de servicios
sujetos a tarifa maxima, esto es, el derecho de uso de losa, arriendo de boleterias
y el servicio de estacionamientos a particulares, con otros servicios que preste
directamente el concesionario y que no estan sujetos precios maximos. Ello, con el
fin de evitar posibles abusos de posicion dominante por parte del concesionario
durante la etapa de explotacién de la obra.

F.3. Reglamento Interno de Operacién de la Intermodal PAC

129. Sin perjuicio de lo sefialado en el parrafo 125 supra, para hacer efectiva la
obligacién del concesionario de otorgar acceso abierto a todas las empresas que
prestan el servicio interurbano de transporte de pasajeros, es conveniente que la
Intermodal PAC cuente con directrices en esta materia en un reglamento dictado al
efecto, el que debe ser elaborado por la Municipalidad y no por el concesionario

como establecen las Bases.

130. La FNE también expresa esta preocupacion (folio 7, p. 41) y manifiesta
aprehensiones por las facultades reglamentarias del futuro concesionario de la
Intermodal PAC, ya que las Bases sefialan que éste debera dictar un reglamento
que tiene por objetivo, entre otros, regular los aspectos necesarios para la
prestacion y explotacion de cada servicio de la etapa de explotacion, sin detallar si

la Municipalidad tendra injerencia en la elaboracion, dictacion y/o control del mismo.

131. En efecto, la seccién 2.9.3 de las BT establecen que el concesionario debera
confeccionar un “Reglamento de Servicio de la obra”. Este reglamento debera ser
confeccionado conforme al documento “Aspectos Minimos a Considerar en la
Elaboracion del Reglamento de Servicio de la Obra y Manual de Operaciones para
la Concesion”. No obstante, dicho documento no se encuentra dentro de los
antecedentes de estos autos. El reglamento sefialado precedentemente deberéa ser

presentado para la aprobacion del inspector municipal.
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132. Las materias minimas que deberia contener este reglamento segun dicha
seccion de las BT, se subdividen, primero, en un Manual de Operacion para la
prestacion y explotacion de cada servicio comercial y no comercial, el que debe
incluir, a lo menos: (i) la descripcion de los servicios que prestara el concesionario
incluyendo la individualizacion de los recintos y/o terrenos destinados a la prestacion
de dichos servicios; (ii) mecanismos para medir la calidad y gestion de todos los
servicios anteriormente sefialados, en especial, se deben definir los estandares de
operacion cualitativos y cuantitativos, mecanismos de evaluacion de desempefio,
mecanismos de control y supervision, derechos y obligaciones, procedimientos,
relacion con el inspector municipal, entre otros; (iii) Plan de seguridad y vigilancia;
(iv) Plan de prevencion de incendios; (v) Plan de aseo; (vi) Plan de coordinacion con
la Municipalidad, subcontratistas y otros que se interrelacionan en el area de la
Intermodal PAC; y (vii) Sistema de reclamos de los usuarios. La segunda parte del
reglamento se refiere a la organizacion para la prestacion del servicio, debiendo
definirse: (i) la organizacion; (ii) la dotaciobn minima de personal; (iii) la calificacion
del personal; (iv) horario de funcionamiento; (v) transporte para el personal; (vi)
equipamiento; y (vii) espacio fisico que requerira para uso permanente del personal

dentro de los edificios u otros sectores.

133. Dado que la propuesta anterior puede generar equivocos y coincidiendo por
lo expuesto por la FNE en este punto, se ordenara que la Municipalidad elabore un
reglamento interno referido a la prestacion del servicio de terminales para la
Intermodal PAC (“Reglamento Interno de operacién de la Intermodal PAC”), el que
debera someterse a consulta publica en forma previa a su aprobacién, a través de
su sitio web, y luego ser informado a la FNE para su aprobacion, antes de incluirlo
en las Nuevas Bases. El reglamento deberéa ser vinculante para el concesionario y
el publico, y estar a libre disposicion de cualquier interesado. Su principal objetivo
sera establecer criterios generales y uniformes, orientados a dar acceso igualitario
y no discriminatorio a los servicios con tarifa maxima regulada de la Intermodal PAC.

Para ello, debera contener, al menos, los elementos descritos a continuacion:
a) Reglas de asignacién de boleterias y andenes

134. 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.

135. Ademas, en relacion con la asignacion de andenes, el reglamento interno
debera incluir un procedimiento que regule la frecuencia del servicio de transporte
(horarios de salida y llegada de buses), en especial, ante escasez de andenes

disponibles o solicitudes de llegadas o salidas extraordinarias.
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b) Tiempo maximo de permanencia en los andenes

136. EIl reglamento interno deberé establecer el tiempo méximo 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 losay arriendo de boleterias

137. EIl reglamento interno debera establecer que el concesionario no podra
discriminar arbitrariamente entre las empresas de transporte interurbano de
pasajeros, en el cobro de las tarifas 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 maximas ofertadas por quien se adjudique la licitacion

para cada item del indice Tarifario.
d) Mecanismo de solucion de controversias

138. EI reglamento interno deberda contener un mecanismo de solucion de
controversias entre el concesionario y los usuarios, es decir, las empresas de
transporte interurbano de pasajeros. En efecto, la FNE nota esta falta y sefala:
“Finalmente, tampoco se contempla un mecanismo de resolucion de conflicto en
caso de cualquier dificultad que surja entre los participantes del mercado aguas
abajo y el concesionario. Asi, por ejemplo, el futuro adjudicatario podria establecer
sanciones o multas excesivas por incumplimientos a las empresas de transporte
interurbano que operen en el Terminal, quienes no contarian con un proceso
imparcial para solucionar este o cualquier otro inconveniente que se presente” (folio
7, p. 42).

139. Este Reglamento Interno sera complementario al previsto en la seccién 2.9.3.
de las BT, denominado “Reglamento de Servicio de la obra”, el que debera dictar el
concesionario que se adjudique la obra. Con todo, este ultimo debera adecuarse a

lo sefialado en el Reglamento Interno elaborado por la Municipalidad.
F.4. Multas o sanciones por incumplimiento del contrato de concesion

140. El articulo 69 del Capitulo IX “Multas” de las BAG sefiala que, en caso de
incumplimiento de las obligaciones del concesionario, el inspector municipal
notificara la infraccion detectada y propondra la aplicacion, si es el caso, de las
multas que se estipulan en una tabla que se inserta en las BAE. A su vez, en la
seccion 1.8.5 de estas Ultimas bases, en relacion con los tipos de infracciones y
multas, se indica que el incumplimiento o infraccién, por parte del concesionario, de
cualquiera de las obligaciones del contrato de concesion, sera causal de sanciones
y multas. Luego, en la seccién 1.8.5.1 se hace referencia a la “Tabla N° 2:

Infracciones y Multas a la Concesionaria”, la que se contiene en un archivo Excel
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externo a las bases que detalla los incumplimientos y diferentes montos de las
multas asociados a ellos.

141. Al respecto, la existencia de multas especificas y diversas en funcion de la
entidad de cada tipo de incumplimiento es conveniente pues logran un equilibrio
entre la proporcionalidad y la disuasion eficaz del incumplimiento de las obligaciones
por parte del futuro concesionario. Con todo, el monto de estas no debe ser excesivo

para no desincentivar la participacion de interesados en la licitacion.
F.5. Causales de término y modificacion del contrato

142. Con la finalidad de evitar cambios posteriores en las condiciones bajo las
cuales se adjudicard la licitacion que puedan afectar la competencia en el mercado

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

143. De acuerdo con el articulo 14 “Causales de término del contrato” de las BAG,
la Municipalidad puede poner término anticipado al contrato en los casos sefialados

en dicho articulo, indicAndose expresamente que no es un listado taxativo.

144. Este listado incluye las siguientes hipotesis: (a) Si el contratista no entregase
la garantia por correcta ejecucion del servicio en el plazo correspondiente; (b) Si el
contratista fuere sometido a un procedimiento concursal de liquidacién; (c) Si el
contratista es declarado en quiebra, solicita su quiebra o inicia proposiciones de
convenio con sus acreedores, o si ha llegado a un arreglo de traspaso de todo o
parte de sus bienes en favor de sus acreedores; (d) Si ha acordado llevar el Contrato
a un comité de inspeccion de sus acreedores; (e) Si el Contratista es una sociedad
y va a su liquidacion; (f) Si el contratista fuere condenado por algun delito que
merezca pena aflictiva, o algin socio de una empresa constituida en forma distinta
a una sociedad anénima, o si lo fuere, el gerente o alguno de los directores de dicha
sociedad andénima; (g) Si el contratista no concurriere, dentro de la fecha establecida
en las bases, a la entrega del terreno en caso de que procediere o0 no iniciare las
obras o servicios dentro del plazo que se hubiere estipulado en las bases; (h) Por
errores graves o actos, maliciosos de la empresa adjudicada, que afecten el normal
funcionamiento de la obra o concesion, si el contratista ha hecho abandono de las
obras sin notificacion que justifique dicho acto; (i) Si el servicio o los servicios, se
paralizaren sin causa justificada; (j) La utilizacion de materiales de calidad inferior a
la especificada, y, en general, cualquier otro caso de incumplimiento grave de las
obligaciones del contrato de parte del contratista; (k) Si por errores del contratista
los servicios que quedaren con defectos graves no pudieren ser reparados y dichos
defectos impidan el normal funcionamiento de la concesion; (I) Por subcontratacion
total del servicio materia del contrato, sin comunicacion previa a la Municipalidad;

(m) Incumplimiento grave de las obligaciones contraidas por el contratante y que

78



REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

sean de su Unica y exclusiva responsabilidad; (n) En caso de muerte del contratista
0 socio que implique término de giro de la empresa constructora; (0) Estado de
notoria insolvencia del contratante, a menos que se mejoren las cauciones
entregadas o las existentes sean suficientes para garantizar el cumplimiento del
contrato; (p) Resciliacibn o mutuo acuerdo entre los contratantes; (q) Si a raiz de
modificaciones de cualquier naturaleza introducidas en cualquier parte del proyecto
adjudicado, el contratista se negare a efectuar a su costa las rectificaciones
pertinentes; y (r) Si el contratista, no esta ejecutando los servicios de acuerdo al
Contrato o, en forma reiterada o flagrante no cumple con las obligaciones

estipuladas.

145. Las BAG también contemplan causales de término del contrato adicionales
en el caso de que la adjudicataria sea una UTP, listado que tampoco tiene un
caracter taxativo: (s) La constatacion de que los integrantes de la UTP constituyeron
dicha figura con el objeto de vulnerar la libre competencia. De verificarse tal
circunstancia, se remitiran los antecedentes pertinentes a la FNE; (t) Si uno de los
integrantes de la UTP se retira de esta, y dicho integrante reuniese una o mas
caracteristicas objeto de la evaluaciéon de la oferta. En caso de ocurrir, la
concesionaria deberd buscar un reemplazo u otro integrante que cumpla con
caracteristicas similares al integrante retirado. Dentro de un plazo a acordar con el
Municipio; (u) Ocultar informacién relevante para ejecutar el contrato, que afecta a
cualquiera de sus miembros; (v) La inhabilidad sobreviniente de alguno de sus
integrantes, en la medida que la UTP no pueda continuar ejecutando el contrato con
los restantes miembros, en los mismos términos adjudicados; y (w) La disolucién de
la UTP.

146. En ambos casos, la Municipalidad se encuentra facultada para calificar los
hechos que constituyan un incumplimiento grave de las obligaciones del contrato
por parte del contratista o cualquiera de las causales de término citadas

precedentemente (articulo 14 de las BAG).

147. También en este ambito de materias, el articulo 67 del Capitulo “De la
ejecucion de las obras o servicios” de las BAG contempla la posibilidad de

resciliacion del contrato de comun acuerdo.

148. Finalmente, en el Capitulo X “La resolucién del contrato” de las BAG, en su
articulo 71, se establece la resolucion del contrato ipso facto, sin forma de juicio y
sin derecho a indemnizacion de ningan tipo, singularizando las causales de
incumplimiento en un listado que tampoco es taxativo. De tal forma, las causales
contempladas en este articulo son: (a) Si el adjudicatario queda afecto a

procedimiento concursal, cualquiera sea su origen o forma, conforme a la Ley N°

79



REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

20.720; (b) Si hay orden de ejecucion y embargo de todo o parte de sus bienes y
esto afecta el normal funcionamiento del proyecto; (c) Si ha llegado a un arreglo de
traspaso de todo parte de sus bienes en favor de sus acreedores; (d) Si ha acordado
llevar el contrato a un comité de inspeccion de sus acreedores; (e) Si el adjudicatario
es una sociedad y va a su liquidacion; (f) Si el adjudicatario fue condenado por algun
delito que merezca pena aflictiva, o algin socio de una empresa constituida en
forma distinta a una sociedad anénima, o si lo fuere, el gerente o alguno de los
directores de dicha sociedad anonima; (g) No se esta ejecutando el contrato de
acuerdo a lo estipulado en las bases o en forma reiterada o flagrante no cumple con
las obligaciones estipuladas; (h) Si por errores del adjudicatario o defectos técnicos,
el equipamiento no fuera de la calidad requerida y comprometida, sera de su
exclusiva responsabilidad y costo cumplir con lo contratado; (i) En caso de muerte
del adjudicatario o socio que impliqgue término de giro de la empresa; (j) Si el
adjudicatario lo solicita por causas de fuerza mayor; y (k) Si el adjudicatario es un
consorcio formado por personas naturales o juridicas dedicados a cualquier
actividad o giro, para todos los efectos de aplicacion de esta clausula se considerara
como adjudicatario el conjunto y a cada uno de los miembros que integran el

consorcio.

149. Al analizar las causales de término del contrato, puede observarse que
existen algunas reiteradas en el articulo 14 y en el articulo 71, como, por ejemplo,
la causal contemplada en la letra b) del articulo 14 y la letra a) del articulo 71; asi
también son coincidentes aquellas contenidas en las letras c), d), e) y f) de ambos
articulos y la sefalada en la letra h) del articulo 14 y la de la letra i) del articulo 71.
Por otra parte, la causal contemplada en el articulo 71 letra h) no pareciera una

causal de resolucion sino mas bien una obligacion del concesionario.

150. Por su parte, en la seccion 1.11 de las BAE se contempla la extincion de la
concesion por tres causales: (i) cumplimiento del plazo maximo de concesion,
seflalado en la seccion 1.6.1 de dichas bases; (ii) incumplimiento grave de las
obligaciones impuestas a la Concesionaria, para lo cual se establece un
procedimiento previo a la declaracion de dicho incumplimiento grave (seccién

1.11.3); y (iii) por la extincion de la concesion por mutuo acuerdo.

151. Por otra parte, el articulo 30 de la Ley N° 19.865 establece que el contrato de
concesion se extinguira por expiracion del plazo de su vigencia; acuerdo mutuo de
las partes; incumplimiento grave de las obligaciones de las partes; y por cualquier
otra causa prevista en las bases de licitacion. El articulo 31 establece que la
declaracion de incumplimiento grave debera ser solicitada a la Comisidn

Conciliadora regulada en los articulos 21 y siguientes de la misma ley.
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152. En relacion con el término y extincion del contrato de concesion, es
conveniente que las causales por las cuales procede uno u otro, se establezcan de
manera taxativa en las Bases, de manera de reducir la incertidumbre y, con ello,
incentivar una mayor participacion en la licitacion. Ademas, no deberian ser
reiteradas, pues ello puede generar confusiones. Por lo anterior, se ordenara que
se establezcan listados de esa naturaleza en las Nuevas Bases y que se aclaren o

eliminen las reiteraciones que se presentan.

153. Respecto de eventuales modificaciones al contrato, en primer lugar, el
articulo 9° del Capitulo IV “Del contrato y modificaciones” de las BAG, sefiala que
cualquier observacién o reparo formulado por la CGR sera causal expresa de
modificacion del contrato en los términos que sefiale tal autoridad, precisando que,
en este caso, son aplicables a la suscripcion de las eventuales modificaciones las
mismas exigencias establecidas para el contrato original. Luego, el articulo 16 del
mismo capitulo establece que no corresponde, por regla general, la modificacion del
contrato por mutuo acuerdo, en atencion al principio de estricta sujecion a las bases
y de igualdad a los oferentes, salvo la ocurrencia de un caso fortuito o fuerza mayor
gue hubiere afectado por igual a todos los interesados o que en las bases y demas
documentos se prevean expresamente situaciones excepcionales que lo permitan.
Sin embargo, en su inciso final sefiala que no es aplicable a proyectos con

financiamiento propio o concesiones.

154. Por su parte, el articulo 58 del Capitulo VIII “De la ejecucién de las obras o
servicios” de las BAG, sefiala que los inspectores municipales podran autorizar
cambios y ordenar modificaciones al proyecto solo en circunstancias justificadas y
con la autorizacion del Director de la Unidad Técnica Municipal, siempre que dichas
modificaciones no produzcan mayores costos dentro del proyecto, o generen
cambios econdmicos en la explotacion. Sin embargo, no se detalla si ello pueda
implicar modificaciones al contrato mismo. Tampoco el contratista puede modificar
el servicio o materiales por iniciativa propia, sino que requiere autorizacion del

Director de la Unidad Técnica Municipal (articulo 59 de las BAG).

155. Finalmente, el articulo 61 del capitulo citado, indica que se pueden aumentar
los servicios y las obras siempre que estas no superen el 30% del monto o del plazo
del contrato inicial. Con todo, se explicita que, en el caso de contratos o proyectos
financiados con recursos externos a la Municipalidad o de concesiones, cualquier
aumento o disminucion del contrato, se puede realizar solo en la medida que dicha
modificacion no afecte el funcionamiento posterior del servicio o signifique cambios

a las condiciones econémicas de la concesion.
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156. Respecto de esta materia, y al igual que en casos anteriores (Resolucion N°
63/2021, parrafo 97), la modificacion de aspectos establecidos en el contrato de
concesion que digan relacion 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 consideraran como materias
relevantes de la licitacion, para estos efectos, las siguientes: (a) modificacion de la
estructura y monto de las rentas a percibir por parte de la Municipalidad; y (b)
modificacion de las tarifas méaximas a cobrar por derecho de uso de losa, arriendo

de boleterias y estacionamientos a particulares.
F.6. Deberes de transparencia e informacion

157. Con el objeto de reducir las asimetrias de informacion entre agente y principal
(el concesionario y el municipio, respectivamente en este caso), las Nuevas Bases
deberan determinar la periodicidad con la cual el concesionario le debera entregar
informacion a la Municipalidad relativa a la capacidad disponible de la Intermodal
PAC, sus nuevas sociedades relacionadas, sus cambios de control, la transferencia
de acciones o de derechos de los socios o accionistas y, en general, cualquier
modificacion relativa a la propiedad del titular de la concesion. Ademas, debera
informar la existencia de investigaciones por parte de la FNE, en caso de que sea

afectado.
G. NECESIDAD DE IMPONER RESGUARDOS ESTRUCTURALES
G.1. Integracion Vertical

158. Los riesgos de la integracion vertical en industrias que necesitan el acceso a
instalaciones necesarias para que las empresas puedan prestar sus servicios, han
sido descritos en anteriores decisiones de este Tribunal, fundamentalmente en los
sectores portuario y aeroportuario (v.gr. Informe N° 6/2009; Informe N° 18/2020;
Dictamen N° 1.004/1997; Dictamen N° 1.014/1997; Resolucion N° 10/2005;
Resolucion N° 25/2008). Si bien se trata de industrias distintas al servicio de
transporte interurbano de pasajeros, los riesgos que se presentan para la libre
competencia son los mismos, vale decir, la negativa de acceso al terminal, la
discriminacion entre sus usuarios y las practicas de sabotaje (Io que fue reconocido
en la Resolucion N° 63/2020 relativa a un terminal para el transporte interurbano de
pasajeros, parrafos 99 y ss.). En materia portuaria, se han establecidos limites a
este tipo de integracién para mitigar estos riesgos, por cuanto (i) se ha considerado

gue los resguardos conductuales no son suficientes toda vez que para fiscalizar
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adecuadamente el comportamiento del concesionario se requiere contar “con
informacion 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); y (ii) a pesar de que podrian existir eventuales
eficiencias producto de dicha integracion -y, como consecuencia, la existencia de
economias de escala y de &mbito-, éstas deben ser probadas con antecedentes

empiricos.

159. En este orden de ideas, la FNE sostiene que aquellas clausulas que
consideran la posibilidad que el adjudicatario de la concesion sea un actor que
participe directa o indirectamente en los mercados en los que incide la licitacién son
un riesgo presente en las Bases objeto de esta Consulta. Lo anterior, por cuanto
permiten la integracion horizontal entre administradores de distintos terminales
interurbanos emplazados en el Gran Santiago o en los lugares donde terminan los
viajes iniciados en dicha é&rea y, ademas, la integracion vertical entre el
administrador de la Intermodal PAC y las empresas de transporte interurbano de

pasajeros.

160. En efecto, tal como lo indican las BAE (seccion 1.10.6, letra |), refiriéndose a
los servicios de transporte publico y sus areas de estacionamiento, se indica que
“[e]l Concesionario debera explotar y disponer las areas de Estacionamiento para
vehiculos de transporte de pasajeros (buses, minibuses y taxis) claramente
sefalizadas y de acuerdo a las necesidades de la Estacion Intermodal. Para el
servicio de transporte de pasajeros, el Concesionario podra explotar directamente

0 a través de un tercero dicho servicio”.

161. La Consultante ha planteado que la eventual adjudicacion de la concesién a
una empresa integrada verticalmente con otra que participa en el mercado de
transporte interurbano de pasajeros no solamente genera riesgos de exclusion, sino
que también riesgos de coordinacién. Respecto de este tema, solo Infraestructura
S.A., la Municipalidad y el MTT se pronunciaron, en tanto que Arauco refuta las
medidas propuestas por la FNE, pero no aporté antecedentes en materia de
integracion vertical u horizontal del concesionario. Tampoco se observan

comentarios en el aporte recibido de un grupo de vecinos de la comuna.

162. En forma previa a evaluar los riesgos propiamente tales, conviene analizar
las relaciones de propiedad que existen entre los actores que participan en el
mercado aguas arriba. Como se sefialo en el parrafo 55 de la seccion D, el mercado
relevante aguas arriba ha sido definido en esta Consulta como el de la prestacion
de servicios de terminales de buses para el transporte interurbano de pasajeros, en

régimen publico y privado de acceso abierto, lo que habilitaria al operador para
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inscribirse en el RNSTP, para recorridos que comienzan o terminan en el Gran

Santiago.

163. En dicho mercado es posible identificar a los siguientes competidores, con

sus propietarios:

Tabla N° 7: “Terminales de Buses del Gran Santiago
con servicios de transporte interurbano de pasajeros de acceso abierto”

N° de
Terminal Propietario Régimen N® _de empresas N® N° de
de uso destinos que Boleterias andenes
operan
Privado de
San Borja EFE @ acceso 75 29 75 87
abierto
Estacion Municipalidad de .
Central Estacion Central @ Publico 214 86 165 48
EIM Region de
Bellavista de Metro S.A. Publico S HLIi?c?rZIS 1 ® 15
La Florida y
Central
EIM Pajaritos Metro S.A. Pablico | RRegion de 4 © 11
Valparaiso

(1) En comodato a Parque Arauco S.A. operado por Rodovias. (2) Operado por Inmobiliaria e Inversiones P y
R S.A. empresa relacionada con Pullman Bus (segun se indica en el parrafo 12 de la parte expositiva), quien se
adjudicé la concesion el 2015 por 20 afios. (3) No se contiene informacién en el expediente.

Fuente: Elaboracion propia en base a la informacién aportada en autos a folio 7 y 78.

164. Como se menciono en la seccién D sobre el mercado relevante, existen otros
dos terminales privados de uso privado, que prestan servicios de terminal para el

transporte interurbano de pasajeros a sus operadores relacionados:

Tabla N° 8: “Terminales privados de acceso privado”

_ N° de N° de
Terminal  Propietario Regimen N _de destinos empresas N . N° de
de uso destinos . que Boleterias
exclusivos andenes
operan
Privado
Alameda | Ando S.A. @ de uso 117 28 4 42 50
privado
Los Privado
He Privado @ de uso 20 3 3 5 12
éroes -
privado

(1) Operado por Turbus y Pullman Costa. (2) No se contiene informacién en el expediente de la identidad de la
empresa operadora de este terminal.
Fuente: Elaboracion propia en base a los antecedentes a folio 7 y 78.

165. De lo expuesto en la seccion D, en particular de la Tabla N° 4 es posible
concluir que en este mercado existe un alto nivel de concentracion, ya que un mismo
grupo economico —grupo Pullman—, participa con empresas de transporte
interurbano de pasajeros, y opera uno de los terminales publicos (Terminal Estacién

Central), ademas de su terminal de uso privado (Terminal Alameda).

166. En este sentido, la FNE argumenta que si el adjudicatario de la licitacion
objeto de esta Consulta, fuera una empresa con participacion directa o indirecta en
empresas de transporte interurbano de pasajeros que operen en la Intermodal PAC,
se generarian riesgos derivados de la integracién vertical, tanto de coordinacion

como unilaterales. Por lo anterior, solicita que se establezcan prohibiciones totales
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a la participacion de empresas integradas verticalmente, o restricciones de
participacion parciales si se acreditan eficiencias derivadas de la integracion.

167. En cuanto a los riesgos de conductas unilaterales derivados de una
integracion vertical del concesionario de la Intermodal PAC, la FNE sostiene que el
control que este adquirird le permitiria afectar el mercado aguas abajo, no solo
respecto de la fijacion de las tarifas por uso de losa y arriendo de boleterias, sino
también definira los horarios y frecuencias de salidas de los buses, asignara las
oficinas de venta de pasajes, determinara los tiempos de espera en andenes, entre
otras variables de operacion. Ello le permitiria, una vez adjudicada la concesion,
incurrir en practicas exclusorias como negativa de acceso, discriminacion y, sobre
todo, sabotaje (folio 7, pp. 38 y ss.). Ademas, a su juicio, la empresa de transporte
interurbano de pasajeros integrada verticalmente con el concesionario de la
Intermodal PAC podria obtener informacion sensible de sus competidores y usarlo
de manera oportunista, lo que podria hacerla incurrir en préacticas mas sutiles de
exclusion como, por ejemplo, utilizar dicha informacién para mejorar su planificacion

de salidas.

168. Infraestructura S.A., por el contrario, sostiene que respecto del riesgo de
sabotaje -es decir, el riesgo de que beneficie a su terminal relacionado por el hecho
de administrar otros terminales fuera de la Region Metropolitana-, no seria
insalvable por cuanto seria una conducta sancionable por el articulo 3° del D.L. N°
211 de facil deteccion, por lo que las imposiciones ex ante solicitadas por la FNE

son innecesarias y resultan gravosas (folio 62, p. 33).

169. Por su parte, la Municipalidad sostiene que la FNE no especifica de qué modo
o forma debiesen las Bases haber previsto tal situacion y que, en todo caso, podria
considerarse como una medida de mitigacion que el operador no sea un empresario
de transporte de pasajeros (folio 59, p.16). Finalmente, el MTT sefala que es
esencial limitar la integracién vertical en las Bases a un umbral de entre 40% a un
60%, a fin de asegurar la igualdad de condiciones de los distintos operadores del

transporte (folio 61, p. 15).

170. Respecto de los riesgos de coordinacion, la FNE sostiene que al permitir la
integracion vertical entre el concesionario de la Intermodal PAC y empresas que
prestan servicio de transporte interurbano de pasajeros, se facilitaria la supervision
del cumplimiento de un eventual acuerdo, la deteccién de desvios y se inhibirian
posibles conductas de competidores que persiguieran desestabilizar el cartel. Para
estos efectos, cita jurisprudencia en la que se ha declarado que los terminales
pueden ser utilizados como facilitadores para desarrollar un cartel en el mercado
aguas abajo (Sentencia N° 134/2014; Sentencia N° 136/2014).

85



REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

171. En tanto, Infraestructura S.A. sostiene que no existen los riesgos de
coordinacion como observa la FNE y que ésta no explica por qué los mismos se
verian incrementados por la sola existencia de un nuevo terminal en la region.
Ademas, destaca que cualquier coordinacion afectara la competencia y con ello el
flujo de pasajeros que son los potenciales clientes de la zona comercial del proyecto

(y de la cual se esperan los mayores ingresos).

172. En cuanto a la plausibilidad de que se produzcan los riegos descritos, la FNE
sefala que el Unico oferente en la licitacion fue la UTP compuesta por las empresas
Arauco e Infraestructura S.A. (esta ultima, operadora de terminales y perteneciente
al grupo Turbus). Atendido lo anterior concluye que el Unico oferente de esta
licitacion tiene una implicancia relevante en la industria de transporte interurbano de
pasajeros a nivel nacional y, ademas, tiene empresas relacionadas en ambos
mercados, generando la capacidad e incentivos para materializar los riesgos

descritos precedentemente (folio 7, p. 48).

173. Infraestructura S.A. aduce que la estructura de propiedad de la UTP que se
adjudicaria la licitacién (esto es, un 50% Arauco y un 50% Infraestructura S.A.),
hace imposible la ocurrencia de los riesgos descritos en abstracto por la FNE, ya
que la participacion de la empresa integrada verticalmente es disciplinada por la
existencia de otros socios o accionistas. A su vez, solo el 43% de Infraestructura
S.A. es propiedad de sociedades del grupo Turbus (ejerciendo control debido a
poseer influencia decisiva). En consecuencia, dicho grupo tendria indirectamente
un 21,5% de participacion en la UTP (reconociendo un 43% del 50%). Por tanto, a
Su juicio, no tiene sentido pensar que ésta cedera a los intereses del grupo Turbus
en desmedro de los demas socios 0 accionistas de la empresa. Finalmente, indica
que dicha estructura cumple a cabalidad con criterios de integracién vertical

aplicados en concesiones portuarias (folio 62, pp. 33y ss.).

174. Expuesto todo lo anterior y tal como se ha argumentado en casos relativos a
materias similares (v.gr. Informe N° 6/2009; Informe N° 18/2020; Resolucién N°
63/2020), para establecer una restriccibn a la integracion vertical se deben
considerar los siguientes elementos: (i) las condiciones de competencia en el
mercado relevante en el que incide esta Consulta; (i) la suficiencia de los
resguardos conductuales establecidos en la seccion F para evitar conductas
discriminatorias, subsidios cruzados y sabotaje; (iii) los efectos de dicha restriccion
en el numero de oferentes en la licitacion; y (iv) las eficiencias propias de la

integracion vertical en esta industria.

175. Primero, en cuanto a las condiciones de competencia en el mercado

relevante en el que incide esta Consulta, como se observa en las Tablas N° 7y 8
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anteriores, en este mercado existen dos terminales privados de uso privado, los
cuales no formarian parte del mercado relevante, pero se deben considerar en el
analisis de propiedad porque en ellos operan sus empresas relacionadas de
transporte interurbano de pasajeros relevantes en el mercado aguas abajo; un
terminal pablico, uno privado de acceso abierto y tres estaciones intermodales que
permitirian la inscripcion de los operadores aguas abajo en el RNSTP, tal como se

indica en los parrafos 48 y siguientes de la seccion D.

176. Por su parte, en el mercado aguas abajo, existen 109 operadores en
competencia con origen o destino en la Regién Metropolitana; sin embargo, como
se expuso supra, el grupo Turbus y el grupo Pullman concentran el 47% de las
salidas desde la Region Metropolitana y el 67% de las salidas con destino a la
Region de Valparaiso (folio 78, p. 9). EI HHI promedio ponderado por el nimero de
salidas de cada destino alcanza a 4.915 puntos, indice muy superior a los 2.500
puntos que la FNE considera como indicativa de un mercado altamente
concentrado. Mas aun, 84 destinos (86,6% del total) presentan altos grados de
concentracion, y 53 de ellos son servidos por dos 0 menos empresas equivalentes
gue representan el 41% del total de salidas reportadas (folio 78, p. 22). También es
importante destacar que el 85,5% de los destinos tiene salidas concentradas en uno
o dos terminales desde la Region Metropolitana (folio 78, p. 28). Por ultimo, como
se indico, el grupo Turbus también tendria injerencia directa en la UTP que se
adjudicaria esta licitacion, dado que Infraestructura S.A. esta relacionada con la
empresa Turbus, de dicho grupo, y administra ocho terminales en regiones distintas
ala RM, por lo que puede influir en el terminal de llegada -como un mercado conexo-

y asi beneficiar a su terminal relacionado (FNE, folio 7, p. 48).

177. Segundo, en relacién con la suficiencia de los resguardos conductuales que
se establezcan para evitar conductas discriminatorias, subsidios cruzados y
sabotaje, existen medidas conductuales que deberian mitigar dichos riesgos, como,
por ejemplo, la exigencia de un Reglamento Interno de la operacion de la Intermodal
PAC que debe establecer condiciones de atencidn no discriminatorias, objetivas y
transparentes. Sin embargo, la capacidad de monitoreo del Municipio es limitada,
debido a las asimetrias de informacion que existen entre las partes sobre las
variables que debe fiscalizar este. Como se ha indicado en jurisprudencia reciente
“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, a
las empresas de transporte interurbano de pasajeros” (Resolucion N° 63/2020,
parrafo 107), por lo que es necesario imponer de forma adicional resguardos

estructurales.
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178. En particular, los resguardos conductuales que pueden mitigar los riesgos de
conductas exclusorias descritos no son suficientes para concluir que no deba

imponerse una restriccion a la integracion vertical, por las siguientes razones:

a) Las medidas conductuales que buscan prevenirla y que se
materializaran, fundamentalmente, en el Reglamento y Manual de
Operaciones no impiden que conductas de exclusion, derivadas de la negativa
de venta, discriminacidon y sabotaje, puedan producirse. En efecto, los costos
de informacion y de supervision que implica una fiscalizacién efectiva siguen
siendo altos, ya que existen précticas sutiles de discriminacion y sabotaje que
son muy dificiles de detectar y sancionar, como se citaron en el Informe N°
6/2009 e Informe N° 18/2020. Entre otras, se pueden mencionar dentro de
dichas practicas la asignacion de andenes, dar mejor calidad de servicio a las
empresas integradas, y la determinacién y orden de los horarios de salida de

los buses.

b) El menor indice Tarifario que se ordena incluir en las Nuevas Bases,
segun dispone el parrafo 99 supra, efectivamente puede prevenir el cobro de
precios abusivos, pero no asi la comision de conductas discriminatorias ni

practicas de sabotaje.

C) En el mismo sentido, la prohibicion de realizar ventas atadas no
asegura que éstas no se produzcan porque, al igual que la discriminacion vy el

sabotaje, pueden ser de dificil fiscalizacion y deteccion.

d) Como se expondra en el parrafo 181 infra, no existe evidencia relativa
a las mayores eficiencias que derivarian de una integracion vertical que podria
darse en la industria de administracion de terminales y del transporte
interurbano de pasajeros, amén de que éstas tampoco han sido demostradas

€en este proceso.

e) En cuanto a una eventual restriccion del numero de oferentes en la
licitacién, se debe tener en consideracion que en este informe se esta
ordenando modificar el requisito de experiencia, precisamente, con el objetivo
de que aumente el nimero de interesados en participar de este proceso de
licitacion.

f) Los resguardos conductuales que se establecen en la seccion
F en ningun caso previenen los riesgos de facilitar la coordinacion de
empresas que participan en el mercado aguas abajo -transporte interurbano

de pasajeros-, como tampoco del acceso a informacion privilegiada de
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aguellos competidores que no estan integrados verticalmente con el

administrador del terminal.

s)] Por ultimo, un antecedente significativo son los casos de colusion en
la industria del transporte de pasajeros que se han sancionado en esta sede
(Sentencia N° 133/2014; Sentencia N° 136/2014; Sentencia N° 137/2014),
como también de conductas exclusorias de administradores de terminales
(Sentencia N° 134/2014).

179. Adicionalmente, de existir capacidad excedentaria hay menos incentivos a
excluir porque el concesionario tiene interés en rentabilizar los activos existentes y

utilizar dicho excedente de capacidad para ello.

180. Tercero, respecto a los efectos de la regla de experiencia minima en el
namero de oferentes en la licitacion, al modificarse el requisito existente de
experiencia tan solo en la administracién de terminales, como se propondra, podria
haber un mayor numero de interesados, lo que también reduce la posibilidad de que

postulen oferentes integrados verticalmente.

181. Finalmente, en lo que se refiere a las eficiencias de la integracion vertical
propias de esta industria, se debe tener presente que, al menos en la industria
maritima y portuaria, la evidencia muestra que se ha tenido éxito en cuanto al
establecimiento de integracion vertical. Por lo mismo, es comun observar
integracion vertical entre las navieras y los operadores del terminal portuario, puesto
qgue las lineas navieras tienen como objetivo obtener el control sobre los costos
totales de transporte y eliminar los costos de transaccion de la contratacién externa,
ademas de ganarle a la competencia -y mantener su cuota de mercado-, extender
Su cobertura geografica y aprovechar las economias de ambito o de alcance. Sin
embargo, respecto de la industria de administracion de terminales y del transporte
interurbano de pasajeros, no se aportaron antecedentes al expediente que den

cuenta de eventuales eficiencias de la integracion vertical.
Restriccién a la Integracion Vertical

182. En consideracion a las razones antes expuestas, se impondra la siguiente
restriccion a la integracion vertical en la concesion de la Intermodal PAC: Las
empresas de transporte interurbano de pasajeros y sus personas relacionadas no
podran poseer mas del 40% del capital, ni mas del 40% del capital con derecho a
voto, ni derechos por mas del 40% de las utilidades de la sociedad concesionaria
de la Intermodal PAC.
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G.2. Integracion Horizontal

183. También existen riesgos para la libre competencia derivados de una eventual
integracion horizontal del futuro adjudicatario con una empresa que administre,

directa o indirectamente, otro terminal en el Gran Santiago.

184. Al igual que en el caso de la integracion vertical, existen pronunciamientos
previos de este Tribunal en esta materia en el sector portuario. Asi, se ha sefialado
gue “los riesgos de la integracion horizontal en la industria naviera se relacionan con
la posibilidad de eventuales coordinaciones entre los terminales portuarios del
mercado. En el mismo sentido, al permitir que un actor del mercado participe de la
licitacion, disminuye la cantidad de actores independientes en comparaciéon al
escenario de prohibicion absoluta de la integracién horizontal y, por lo tanto,

disminuye la competencia ex post” (Informe N° 18/2020, parrafo 217).

185. La Consultante ha planteado que la eventual adjudicacion de la concesion a
alguno de los actuales administradores de terminales de la Region Metropolitana
mantendria una alta concentracion en el mercado aguas arriba lo que seria
“‘especialmente relevante en atencion a que un porcentaje importante de rutas se
inician por las empresas de transporte interurbano exclusivamente en solo un
terminal” (folio 7, parrafo 140). Agrega que este incremento de la concentracion
aguas arriba aumentaria los riegos de exclusién aguas abajo, sin entregar mayores
explicaciones y antecedentes. Finalmente, sostiene que podrian aumentar los
incentivos a eventuales coordinaciones en el mercado de los terminales, y solicita
que se establezcan prohibiciones para la participacién de otros operadores de
terminales en la Regién Metropolitana, de manera similar con lo que se ha

establecido en materia portuaria.

186. Por su parte, Infraestructura S.A. sefiala que el mercado de terminales es un
mercado competitivo, en donde no existen barreras relevantes para la entrada de
nuevos actores y ni ella ni la UTP participan en el mercado relevante aguas arriba,
por lo que no habria riesgos de integracion horizontal (folio 62, pp. 31 y ss.). La
Municipalidad, por su parte, afirma que se puede incluir una medida de mitigacion
en el contrato de concesion (folio 59, p.16). Finalmente, el MTT afirma que se puede
generar una concentracion tal que permita a los operadores generar politicas que

afecten la libre competencia (folio 61, p. 15).

187. Los argumentos esgrimidos por Infraestructura S.A. para no establecer una
regla que impida la integracion horizontal no son atendibles por las siguientes

razones:
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a) En primer lugar, el reducido nimero de actores que participan en el
mercado relevante aguas arriba, el que se concentraria aun mas si se permite
este tipo de integracion, aumentaria los riesgos de coordinacion al disminuir la

cantidad de actores independientes.

b) En segundo lugar, en el mercado de administracion de terminales no
se vislumbran eficiencias producto de una eventual integracion horizontal. A
diferencia de lo que ocurre en materia portuaria, en este caso no se aprecian
economias de escala asociadas al uso compartido de activos indivisibles por
cuanto no existiran terminales contiguos a la Intermodal PAC, como tampoco

se aportaron antecedentes de dichas eficiencias al proceso.

C) En tercer lugar, tal como se ha razonado a propdsito de los informes
emitidos con ocasion de las licitaciones de terminales portuarios, permitir la
integracion horizontal puede producir un efecto adverso en la competencia ex
ante, al existir el riesgo de que nuevos entrantes se inhiban de participar si
creen que los incumbentes pueden realizar mejores ofertas que ellos en la
licitacion. Esta situacién se explica porque un incumbente tiene una mayor
valoracion por la nueva concesion, ya que de adjudicarsela -aunque sea en un
porcentaje- aumenta su participacién de mercado y restringe la intensidad
competitiva en el mismo, en comparacion al escenario donde la licitacion se

adjudica a un entrante independiente.

d) En cuarto lugar, una regla que prohiba la integracién horizontal
tampoco afectard significativamente la participacion de oferentes en esta
licitacion, ya que, como se ha sefialado, se ordenara eliminar el requisito de
experiencia exclusivamente en administracion de terminales para participar en

el proceso licitatorio.

188. Al ponderar en su conjunto los elementos anteriores con los antecedentes
que obran en el proceso, se concluye que la prohibicion absoluta a la integracién
horizontal es un resguardo necesario para prevenir la comisiébn de practicas
anticompetitivas principalmente la colusion y fomentar la competencia en la
licitacion.

Restriccion a la Integracion Horizontal

189. La sociedad que se adjudique la concesidon de la Intermodal PAC y sus
personas relacionadas no podran participar directa o indirectamente, en la sociedad
concesionaria de otro terminal de pasajeros incluido en el mercado relevante
definido en esta causa, -es decir, en otro terminal sea este publico o privado de

acceso abierto, en el Gran Santiago-.
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G.3. Reglas comunes para las restricciones a la integracién vertical y

horizontal

190. Atendido que se han establecido restricciones a la integracion vertical y
horizontal, se establecen las siguientes reglas comunes a tales restricciones,
referidas a los siguientes aspectos: a) personas relacionadas y b) medidas ante un

eventual exceso de participacion.
a) Personas relacionadas

191. Para los efectos de las restricciones anteriores, se tendra por personas
relacionadas las calificadas como tales por la Ley N° 18.045, sin perjuicio de las
facultades de la Comisién para el Mercado Financiero para dar por establecida tal

relacion.
b) Medidas ante un eventual exceso de participacion

192. Tanto, los estatutos de la sociedad concesionaria y el contrato de concesion
deberan establecer que cualquier accionista o conjunto de accionistas (incluyendo
Sus respectivas personas relacionadas) que supere los umbrales de participacion
permitidos en las restricciones de integracion vertical o incumpla la restriccion de
integracion horizontal antes indicada, debera enajenar en un plazo de seis meses
dicho exceso de participacion o desvincularse, contado desde que se advierte dicho
exceso. Para ello, los accionistas acordaran la manera para realizar tal enajenacion
mediante los pactos que celebren, otorgandose en todo caso poder irrevocable al
directorio de la sociedad concesionaria para proceder a esa enajenacion, por medio
de una bolsa de valores, si pasados 45 dias desde que venci6 el plazo indicado,
este exceso de participacion no fuere enajenado.

193. Las Nuevas Bases y el contrato de concesién deberan establecer que, si
pasados seis meses desde que se hubiere requerido por la Municipalidad, la
enajenacion del exceso o participacion en la forma establecida en dicho contrato,
no se ha procedido a enajenarla a un tercero no sujeto a inhabilidad, se entendera
por ese solo hecho un incumplimiento grave de las obligaciones del concesionario,
y la Municipalidad tendra derecho a poner término a la concesion conforme a lo
sefalado en el articulo 30 de la Ley N° 19.865, que establece que el contrato de
concesion se extinguira, entre otros, por incumplimiento grave de las obligaciones

de las partes.
G.4. Participacion de los incumbentes en la Licitacion

194. Ningun interesado estarda impedido de participar en la licitacion de la
Intermodal PAC.
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195. Los controladores y accionistas de una sociedad concesionaria de un
terminal de transporte interurbano de pasajeros que sean parte del mercado
relevante definido en la seccion D y que pudieren verse afectados por la restriccion
horizontal establecida precedentemente, podran participar en la licitacion de la
Intermodal PAC, pero, en caso de adjudicarse la concesion, deberéan optar entre la
concesion de la Intermodal PAC y aquella de la que son titulares. De este modo,
dichas sociedades concesionarias 0 sus personas relacionadas, que opten por
sustituir la participacion o vinculacion que tengan en un terminal, por una
participacion o vinculacion en la Intermodal PAC, deberan enajenar su participacion
0 desvincularse de la sociedad que administra el terminal a la que actualmente
estuvieren ligados, segun corresponda, dentro del plazo de 18 meses contados
desde que se ejerza tal opcion. Las Nuevas Bases deberan sefialar cuando se

entiende ejercida dicha opcion.

G.5. De la cesion de la concesion y de la transformacion, fusion y cambios en

la administracién de la concesionaria

196. Las BAE contemplan en la seccidn 1.6.4 que, para la transformacion, fusion
y cambios en la administracién, el concesionario debera solicitar a la Municipalidad,
su aprobacioén para la modificacion de los estatutos, la que sera autorizada siempre
y cuando sea conforme a derecho. Por su parte, en la seccion 1.6.5 de dichas bases,
se establece la posibilidad de ceder la concesién. Para ello el concesionario debe
presentar una solicitud a la Municipalidad individualizando al cesionario y las
circunstancias de la cesion. Por su parte, la Municipalidad autorizard dicha
transferencia mediante un decreto alcaldicio que se dictara una vez acreditado el

cumplimiento de todos los requisitos exigidos en las Bases.

197. Atendido las condiciones establecidas en la presente resolucion, las Nuevas
Bases deberan disponer que, para una eventual transferencia de la concesion o
para la modificacion de los estatutos de la concesionaria conforme se describe en
el parrafo anterior, se deberan cumplir los requisitos exigidos en las Nuevas Bases,
asi como lo sefialado en esta resolucion, especialmente respecto de los resguardos

estructurales.
I1. PARTE RESOLUTIVA

De conformidad con los antecedentes que obran en autos, y teniendo presente lo
dispuesto en los articulos 1°, 18 y 31 del D.L. N° 211,

SE RESUELVE:

1. Declarar que el asunto consultado por la Fiscalia Nacional Economica,

relativo al Decreto N° 6.291, de 2 de mayo de 2019, de la llustre Municipalidad de
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Pedro Aguirre Cerda, que autoriza las Bases Administrativas Generales, las Bases
Administrativas Especiales, las Bases Técnicas y las Bases EconOmicas de la
concesion de la estacion intermodal metropolitana en la comuna de Pedro Aguirre
Cerda se ajustan al D.L. N° 211 siempre y cuando cumplan con las siguientes
condiciones, cuya descripcién detallada est4 contenida en la parte considerativa,
por cuanto la Municipalidad de Pedro Aguirre Cerda debera llamar nuevamente a

licitacion e incluir dichas condiciones en las Nuevas Bases:
A. Condicién primera: Plazo para presentar ofertas en la nueva licitacion

2. La Municipalidad debera considerar un plazo entre el llamado de la nueva
licitacion y la recepcién de ofertas, de, al menos, seis meses, con posibilidad de
prorroga de considerarse necesario.

B. Condicion segunda: Justificacién del monto a reembolsar conforme a lo

dispuesto en la Ley N° 19.865

3. En cuanto al monto de reembolso por la elaboracién de estudios preliminares
por parte de Arauco S.A., la Municipalidad debera justificar el monto de los estudios,
asi como el monto del reembolso y velar porque todos los estudios se encuentren
disponibles para todos los potenciales oferentes en el portal de Mercado Publico

desde el lamado a licitacion.
C. Condicién tercera: Sobre admisibilidad de las ofertas

4. La Municipalidad debera evaluar unicamente las ofertas econdémicas de
aguellos 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 en la
admisibilidad de las ofertas, segun se especifica a continuacion y se detalla en la

parte considerativa:

a) Exigir en las Nuevas Bases —como maximo— cinco afios de
experiencia minima del oferente en administracion de infraestructuras, que
incluya, por ejemplo, terminales, aeropuertos, estacionamientos y centros
comerciales, entre otros. Adicionalmente, se debe evitar cualquier
inconsistencia respecto de la superficie minima exigida.

b) Establecer en las Nuevas Bases las circunstancias por las cuales una
oferta puede ser declarada fuera de bases o rechazada por algun 6rgano
evaluador o adjudicador. Ademas, si la Municipalidad 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.
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6. La Municipalidad no deberd incluir en las Nuevas Bases instancias en donde
los potenciales interesados pueden conocerse Yy, potencialmente, coordinar la
presentacion de ofertas. Por tanto, no podria exigir la asistencia a reuniones y visitas

simultaneas con todos los interesados.
D. Condicién cuarta: Criterios de adjudicacién

7. La Municipalidad no podra incluir en las Nuevas Bases el mayor monto de la
inversion a ejecutar como parte de la evaluacion de la oferta, ni ningan otro pago a
la Municipalidad. A su vez, el Municipio debera determinar el monto de inversion
minimo que debera realizar el adjudicatario de la licitacion, el que no debera estar

relacionado con la tasacién del terreno como se propone en las bases.

198. La Municipalidad debera establecer como unica variable de adjudicacion de
la oferta econdmica, el menor indice Tarifario ofertado, de conformidad a lo
seflalado en los parrafos 99 y 100 supra. Adicionalmente, las Nuevas Bases
deberan considerar como criterio de desempate la presentacién de una nueva oferta
final que mejore la oferta original por parte de los oferentes cuyas ofertas hayan
empatado, la que no podra contener tarifas mas altas que las inicialmente ofertadas,
adjudicandose la concesion aquel que presente el menor indice respecto de los
servicios sujetos a tarifa maxima. Si utilizando el mecanismo precedente en dos
oportunidades, no se logra obtener el desempate, la Municipalidad debera elegir,

entre las ofertas finales, al oferente que proponga la menor tarifa por uso de losa.
E. Condicion quinta: Renta de la concesién

8. La Municipalidad podra cobrar, como pago por adelantado, una vez
adjudicada la concesion, un monto maximo equivalente al 5% de la menor tasacién
del inmueble. Para efectos de la tasacion sefialada para el pago por adelantado, asi
como para la renta anual fija que trata la letra a) del parrafo siguiente, la
Municipalidad debera contratar a un tasador independiente que realice una segunda
tasacion, debiendo optar por aquella de menor valor.

9. La Municipalidad debera considerar el siguiente esquema de pago, por

concepto de renta de la concesion, para el periodo de explotacion de esta:

a) Una renta fija anual, que se debera pagar a contar del primer afio de
explotacion del proyecto, en unidades de fomento, determinada segun la

expresion:

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

a la fecha de publicacion de las Nuevas Bases
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b) Una renta anual variable, como complemento a la renta anual fija de
la concesidn, durante los afios que ésta se extienda a partir del segundo afio
de la explotacion del proyecto, no superior al 12% de los ingresos brutos, por
concepto de uso de losa, arrendamiento de boleterias y estacionamientos a

particulares, obtenidos por el concesionario durante el afio anterior al pago.

10.  Asimismo, la Municipalidad podré considerar aportes al desarrollo comunal y
pago de compensaciones siempre que estos sean justificados y sus montos sean
previamente determinados en las Nuevas Bases y conocidos por todos los

interesados.
F. Condicion sexta: Libre acceso y no discriminacion

11. Las Nuevas Bases deberan incorporar expresamente que la Intermodal PAC
es de acceso abierto y que el concesionario no podra discriminar en el cobro de sus
tarifas. Asimismo, se debe incluir la prohibicion de ventas atadas entre servicios
sujetos a tarifa maxima y otros servicios que preste el concesionario y no estén

sujetos a una tarifa maxima.
G. Condicion séptima: Reglamento Interno de operacion de la Intermodal PAC

12. La Municipalidad debe elaborar un Reglamento Interno de Operacion de la
Intermodal PAC, someterlo a consulta publica en forma previa a su aprobacion, a
través de su sitio web, y luego ser informado a la FNE para su aprobacion, antes de

incluirlo en las Nuevas Bases.

13. El principal objetivo de dicho reglamento debe ser establecer criterios
generales, orientados a dar acceso igualitario y no discriminatorio a los servicios de
la Intermodal PAC, por lo que debe contener los siguientes elementos cuya
descripcion detallada se consigna en la seccién F.3: a) reglas de asignacion de
boleterias y andenes; b) tiempo maximo de permanencia en los andenes; ¢) monto
a cobrar por derecho de uso de losa y arrendamiento de boleterias; y d) mecanismo

de soluciéon de controversias.

14. Ademas, este debe ser publico y estar a libre disposicion de cualquier

interesado.

15. El Municipio debera contemplar la elaboracion de un reglamento por parte
del concesionario en las Nuevas Bases de Licitacion, el que debera adecuarse en
lo que corresponda al Reglamento Interno de operaciéon de la Intermodal PAC

elaborado previamente por el Municipio.
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H. Condicién octava: Resguardos conductuales en las Nuevas Bases

16. Los resguardos de la competencia que deben ser incluidos, adicionalmente,
en las Nuevas Bases son los siguientes: en primer lugar, el monto de las multas
establecidas no debe ser excesivo para no desincentivar la participacion de
interesados en la licitacion; en segundo lugar, todas las causales de término del
contrato y modificacion del mismo deben estar taxativamente sefialadas en las
Nuevas Bases y no deben ser redundantes para evitar confusiones, y si fuese
necesario modificar aspectos relevantes de la licitacion, ello Unicamente podra
ocurrir si (a) hubieren transcurrido a lo menos cinco afios 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
resolucién de término firme y ejecutoriada. Al respecto, se consideraran como
aspectos relevantes los siguientes: modificacion de la estructura y monto de las
rentas a percibir por parte de la Municipalidad, y modificacion de las tarifas a cobrar
por derecho de uso de losa, arriendo de boleterias y de estacionamientos a
particulares. Y, en tercer lugar, el Municipio debera determinar en las Nuevas Bases
la periodicidad con la cual le correspondera al concesionario entregarle informacion
relativa a la capacidad disponible la Intermodal PAC, sus nuevas sociedades
relacionadas, cambios de control de la sociedad concesionaria, transferencia de
acciones o de derechos de los socios o0 accionistas y, en general, cualquier
modificacién a la propiedad del titular de la concesiéon. Ademas, debera informar la
existencia de investigaciones por parte de la FNE, en que sea afectado.

I. Condicién novena: Resguardos estructurales en las Nuevas Bases

17. Las Nuevas Bases deberan establecer que las empresas de transporte
interurbano de pasajeros y sus personas relacionadas, no podran poseer mas del
40% del capital, ni mas del 40% del capital con derecho a voto, ni derechos por mas

del 40% de las utilidades de la sociedad concesionaria de la Intermodal PAC.

18. Asimismo, las Nuevas Bases deberan prohibir que la sociedad que se
adjudique la concesion de la Intermodal PAC, y sus personas relacionadas
participen directa o indirectamente, en la sociedad concesionaria de otro terminal
de pasajeros incluido en el mercado relevante definido en esta causa, es decir, en

otro terminal publico o privado de acceso abierto en el Gran Santiago.

19. Para los efectos de las restricciones anteriores, se tendra por personas
relacionadas las calificadas como tales por la Ley N° 18.045, sin perjuicio de las
facultades de la Comisién para el Mercado Financiero para dar por establecida tal

relacion.
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20. Asimismo, los estatutos de la sociedad concesionaria y el contrato de
concesion deberdn establecer que cualquier accionista 0 conjunto de accionistas
(incluyendo sus respectivas personas relacionadas) que supere los umbrales de
participacion permitidos en las restricciones a la integracion vertical, o incumpla la
restriccién a la integracion horizontal sefialadas, debera enajenar en un plazo de
seis meses dicho exceso de participacion o desvincularse, contado desde que se
advierte dicho exceso. Para ello, los accionistas acordaran la manera para realizar
tal enajenaciéon mediante los pactos que celebren, otorgandose en todo caso poder
irrevocable al directorio de la sociedad concesionaria para proceder a esa
enajenacion, por medio de una bolsa de valores, si pasados 45 dias desde que

vencio el plazo indicado, este exceso no fuere enajenado.

21. Las Nuevas Bases y el contrato de concesion deberan establecer que, si
pasados seis meses desde que se hubiere requerido por la Municipalidad de Pedro
Aguirre Cerda, la enajenacion del exceso de participacion en la forma establecida
en el contrato de concesidn, no se ha procedido a enajenarlo a un tercero no sujeto
a inhabilidad, se entendera por ese solo hecho un incumplimiento grave de las
obligaciones del concesionario, y la Municipalidad tendra derecho a poner término
a la concesion conforme a lo sefialado en el articulo 30 de la Ley N° 19.865, que
establece que el contrato de concesion se extinguira, entre otros, por incumplimiento

grave de las obligaciones de las partes.
J. Condicién décima: Participacion de incumbentes en la licitacion

22. Ningun interesado estara impedido de participar en la licitacion de la
Intermodal PAC.

23. Los controladores y accionistas de una sociedad concesionaria de un
terminal de transporte interurbano de pasajeros que sean parte del mercado
relevante definido en la seccion D y que pudieren verse afectados por la restriccion
horizontal establecida precedentemente, podran participar en la licitacion de la
Intermodal PAC, pero, en caso de adjudicarse la concesion, deberan optar entre la

concesion de la Intermodal PAC y aquella de la que son titulares.

K. Condicion undécima: Transferencia de la concesion o modificacion de

estatutos de la concesionaria

24. Las Nuevas Bases deben disponer que, para una eventual transferencia de
la concesién o para la modificacion de los estatutos de la concesionaria, se deben
cumplir los requisitos exigidos en éstas, asi como lo sefialado en esta resolucion,

especialmente respecto de los resguardos estructurales.
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Se previene que los Ministros Sra. Domper y Sr. Barahona estuvieron por exigir
adicionalmente al Municipio, respecto a lo sefialado en la Condicion Cuarta, que
incorporase en las Nuevas Bases un indice Maximo de Tarifas (“Imax”), de caracter
reservado, por los servicios sujetos a tarifa maxima que preste la Intermodal PAC,
de forma tal que, aquellas ofertas que superen dicho Imax quedarian fuera del
concurso, tal como lo ha solicitado la Consultante (folio 7, p. 33). Dicho Imax podria
haber sido calculado por el propio Municipio, o bien, este podria haber encargado

su determinacion mediante un estudio econémico independiente.

Se previene, ademas, que los Ministros Sr. Paredes y Sr. Barahona estuvieron por
establecer un mecanismo de participacion en reemplazo de la restriccion a la
integracion vertical contenida en la Condicion Novena, conforme a las siguientes

consideraciones:

1) En el concurso suspendido solo se present6 un consorcio, que incluia dentro

de sus socios a un operador de transporte interurbano de pasajeros;

2) En el proyecto que se revisa, por la conformacion de un consorcio como el
mencionado, la generacion de flujos de pasajeros es clave para la rentabilizacion
de la parte comercial e inmobiliaria que es complementaria a la del transporte y asi,
del proyecto en su conjunto. Ello sugiere que particularmente los socios no
vinculados al operador de transporte debieran ejercer un rol de control que evite
conductas exclusorias de lineas de buses competidoras. Especificamente, la UTP
propuesta originalmente se constituye en partes iguales entre Arauco e
Infraestructura S.A., y solo un 43% de la composicion accionaria de Infraestructura
S.A. es propiedad de las sociedades Avant Servicios Integrales S.A. e Inversiones

Nuevo Siglo Ltda., y que son parte del grupo Turbus;

3) En un contexto en el que un eventual comportamiento exclusorio es dificil de
detectar y corregir ex post, establecer una restriccion estructural a la integraciéon
vertical efectivamente puede acotar riesgos de exclusion a rivales aguas abajo. Sin
embargo, el hecho que en el caso de autos se haya presentado solo un consorcio y
gue este haya sido integrado, hace que una restriccion como la planteada aumente

significativamente la probabilidad de terminar con un proceso sin interesados;

4) Por su parte, el costo de declarar desierto el proceso por falta de interesados
significaria la inexistencia de la provision de un bien valorado determinando, desde
la perspectiva de los consumidores, y una peor situacién que una en la cual se le
asigna la concesion a un operador integrado verticalmente. Ello es particularmente
relevante en el caso de autos, en la que no hubo empresas desintegradas

verticalmente con interés en participar;
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5) Existen maneras de minimizar el riesgo de declarar desierto el proceso y, a
la vez, privilegiar la entrada de nuevos operadores no relacionados verticalmente
con los operadores de transporte interurbano de pasajeros. Esto ha sido
considerado previamente por el Tribunal en el caso de la participacion de

operadores portuarios incumbentes (v.gr. Informe N° 8/2012; Informe N° 11/2014);

6) Una modalidad que da preferencia a operadores desintegrados, pero que en
el caso que no existan este tipo de operadores interesados en participar no excluye
a los integrados, es que la Municipalidad efectuara un proceso con dos universos
de propuestas, asociadas a los agentes integrados verticalmente (Grupo 1) y
quienes no estan integrados verticalmente (Grupo 2); y

7) Bajo este esquema, todas las ofertas competirian entre si, lo que conlleva el
efecto de incrementar la competencia por la cancha. Resultaria adjudicado
directamente un postulante que tenga el mayor puntaje u oferta de adjudicacion
segun el mecanismo general establecido en el concurso si es que, de acuerdo con
las Nuevas Bases, éste pertenece al Grupo 2. No obstante, en caso de que la mejor
oferta corresponda a un participante del Grupo 1, de haber ofertas en el Grupo 2, el
mejor de esos oferentes podrd, en un plazo prudente previamente definido en las
Nuevas Bases, manifestar si esta dispuesto a mejorar su oferta econémica de modo
que el puntaje total de su licitacion iguale al mayor puntaje del oferente del Grupo

1. De hacerlo, la adjudicacion sera para este operador no integrado.

Notifiguese personalmente o por cédula a la Consultante y a los aportantes de
antecedentes, salvo que estos autoricen notificacion via correo electronico. De
conformidad con el acuerdo del Tribunal adoptado con ocasion de la publicacion
de la Ley N° 21.226 y del estado de catastrofe, version consolidada de 12 de julio
de 2021, 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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