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ANT.: Investigacién Reservada.
Rol N° 1530-09 FNE.

MAT.: Informe de archivo.
L7 Noy A Santiago, 18 de octubre de 2011.
A : FISCAL NACIONAL ECONOMICO
DE : JEFE DIVISION DE INVESTIGACIONES

Sugiero a usted el archivo de la presente investigacion, correspondiente a
supuestas practicas colusivas en el marco del proceso de Licitacion Publica ID 85-
118-LP08, convocado por la Junta Nacional de Auxilio Escolar y Becas, por los

motivos que a continuacion se exponen:

l. ANTECEDENTES DEL PROCESO LICITATORIO

1. El 27 de agosto de 2009, el Fiscal Nacional Econémico ordend iniciar una
investigacion de oficio para determinar si se habrian verificado practicas
anticompetitivas en el marco del proceso de Licitacion Publica ID 85-118-
LPO8 (la “Licitacién”), convocado por la Junta Nacional de Auxilio Escolar y
Becas (“JUNAEB"), con el objeto de adjudicar a uno o mas de los
postulantes el servicio de monitoreo, seguimiento y medicion estadistica del
uso de la Tarjeta Nacional del Estudiante (“TNE”), asi como la
implementacion de oficinas de atencion directa para los estudiantes que
utilizan dicha tarjeta, durante el periodo 2008-2010, en gran parte del

territorio nacional, salvo la Region Metropolitana.

2. La JUNAEB dividié en 15 las zonas donde se prestarian los servicios por el
que competirian los postulantes (cada una de dichas zonas en adelante, e
indistintamente, la “Linea de Producto”), con un numero referencial o
estimado de tarjetas a monitorear en cada caso, segun indica el cuadro

siguiente:
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CUADRO N°1:
PRODUCTOS / SERVICIOS REQUERIDOS
Ne Producto o Servicio N° Referencial
a Contratar / Zona de Tarjetas

1 Monitoreo TNE Educacion Superior | Region. 4.926

2 Monitoreo TNE Educaciéon Superior Provincia de Antofagasta. 14.189

3 Monitoreo TNE Educaciéon Superior Provincia de El Loa. 2.742

4 Monitoreo TNE Educacién Superior Il Region. 4.020

5 Monitoreo TNE Educacion Superior IV Region. 19.238

6 Monitoreo TNE Educacién Superior Provincias de Valparaiso. 72.368

7 Monitoreo TNE Educacién Superior Provincias de Petorca, Los 5756

Andes, San Antonio, San Felipe y Quillota. )

8 Monitoreo TNE Educacién Superior VIRegion. 4.411

9 Monitoreo TNE Educacién Superior VIIRegién. 25.590

10 Monitoreo TNE Educacion Superior Provincia de Concepciény 62 484

Arauco.

11 glic;nltoreo TNE Educacion Superior Provincias de Nuble y Bio - 17 553

12 Monitoreo TNE Educacién Superior X Region. 19.793

13 Monitoreo TNE Educacién Superior X Region. 156.580

14 Monitoreo TNE Educacién Superior XIV Regién. 4.056

15 |Monitoreo TNE Educacion Superior XV Regidn. 5.071

Fuente: Elaboracion propia en base a informacion sitio web Chilecompra.
3, De acuerdo a las Bases de Licitacién (las “Bases”), el postulante que

obtuviese en cada Linea de Producto el mayor puntaje final, conforme a los

siguientes criterios de evaluacioén, se adjudicaria el bien subastado.

CUADRO N°2
CRITERIOS DE EVALUACION

CONCEPTO PONDERACION
Precio’ 55%

Propuesta Técnica 45%

Ev. Final (%) = 0,55xPrecio+0,45xPropuesta Técnica

Fuente: Elaboracion propia en base a informacion sitio web Chilecompra

4, Para esos efectos, la metodologia indicada contemplaba una evaluaciéon

técnica y una econémica, contenidas en el Anexo N° 1 de las Bases.

! Segun el ANEXO no 1 de las Bases disponibles en el sitio web Chilecompra, se asignaria 100
puntos a la oferta mas econdmica, 80 a la siguiente, 60 a la tercera y asi sucesivamente. Segun el
referido anexo, “Se entendera por oferta mas econémica al precio promedio ponderado de todas
las ofertas que se presenten a la licitacion. En el caso de existir empate de precios en dos o mas
propuestas, se asignara el mismo puntaje econémico a las propuestas correspondientes”.
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5. Ademas, el organo licitante fij6 una modalidad de adjudicacion multiple?,
aunque es del caso sefialar que la Comision de Evaluacion, recién en el

acto de Adjudicacion®, propuso el siguiente criterio de reparticion:

CUADRO N°3: ]
CRITERIO DE ADJUDICACION MULTIPLE
Puntaje % adjudicacion | % adjudicacién
Evaluacion 1°™ mejor 2% mejor
Técnica propuesta propuesta
70-75 55% 45%
76-80 60% 40%
81-85 65% 35%
86-90 70% 30%
91-95 80% 20%
96-100 90% 10%

Fuente: Elaboracién propia en base a informacion sitio web Chilecompra.

6. De acuerdo a lo anterior, el porcentaje de adjudicacién de tarjetas a
monitorear para cada Linea de Producto se rigié por los criterios sefalados
en el Cuadro N°3, segun el cual se otorgd a cada proponente el porcentaje
de adjudicacién sefalado en las columnas central y derecha, dependiendo
de si el concurrente ocupaba el primer o el segundo lugar en la evaluacion.
Tales porcentajes variaban dependiendo del puntaje que obtenia el
participante mejor evaluado en su oferta técnica, segun se indica en la
primera columna. Asi, por ejemplo, si en su evaluacion tecnica el
concurrente mejor evaluado obtenia un puntaje entre 91 y 95, ese

competidor se adjudicaria un 80% del objeto de la subasta, mientras que el

? Bases Administrativas y Técnicas, punto Ill, “Tipo de adjudicacién: Adjudicacion mdltiple sin
emision automatica de orden de compra”. Bajo la modalidad “multiple”, la adjudicaciéon del servicio
en una misma Linea de Producto podia ser efectuada a mas de un proponente, para cuyos efectos
se repartiria el numero referencial de tarjetas a monitorear en la respectiva Linea de acuerdo a
ciertos criterios. Esta modalidad fue aplicada en el caso de las Lineas de Producto No 6 y No 10
por cuanto en cada una de ellas concurrid6 mas de un oferente.

Ver Acta de Adjudicacion Licitacion Publica ID 85-118-LP08, pp. 4."Para efectos de determinar el
porcentaje de adjudicacion para cada una de las ofertas que se presenten por linea de servicios,
la Comision propone el siguiente criterio indicador” (énfasis agregado). Es decir, el criterio de
reparticion no fue fijado en las Bases, sino que en un acto posterior por la Comisiéon de Evaluacion,
lo que significa que los participantes, al momento de presentar sus ofertas, habrian desconocido el
criterio que se aplicaria para la distribucion de las tarjetas en el evento de que mas de un oferente
se adjudicara una determinada Linea de Producto.
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licitante con la oferta técnica que obtenia el segundo lugar en la evaluacion,

se adjudicaria so6lo un 20%.

5 El cronograma del proceso licitatorio fue el siguiente:
CUADRO N°4:
CRONOGRAMA DEL PROCESO
Fecha de Publicacion: 28-05-2008 | 11:53:28
Fecha Inicio de Preguntas: 28-05-2008 | 20:00:00

Fecha Final de Preguntas:
06-06-2008 | 23:59:00

Fecha de Publicacion de
09-06-2008 | 18:00:00
Respuestas:

Fecha de Cierre de Recepcion de
Ofertas:
Fecha de Acto de Apertura

17-06-2008 | 23:59:00

18-06-2008 | 15:12:00
Electrénica:

Fecha Estimada de Adjudicacion: 23-07-2008 | 17:56:13

Fuente: Elaboracion propia en base a informacion sitio web Chilecompra.

8. Los postulantes tenian un plazo correspondiente al que medié entre la
fecha de publicacion y el cierre de la recepcion de ofertas (28 de mayo a 17

de junio, ambos de 2008) para formular sus ofertas.

9. Los proponentes que participaron en las distintas licitaciones fueron cinco
entidades gremiales pertenecientes al rubro del transporte publico y una
empresa externa, a saber: (a) Federacidn Gremial de Transporte de
Pasajeros de la Region del Maule (“FETRAM”); (b) Asociacion Gremial de
Concesionarias de Vias Licitadas del Gran Valparaiso; (c) Federacion de
Transportes Rurales Quinta Region (“FETRAG”); (d) Federacion Gremial
Interregional del Transporte de Pasajeros; (e) Asociacion Provincial de
Duenios de Taxibuses de Concepcion A.G.; y (f) Tecnologistica Chile
Limitada (“Tecnologistica”), unico participante que no se dedicaba al

trasporte publico de pasajeros®.

* Esta empresa esta orientada a la integracion y desarrollo de soluciones tecnolégicas para
gestion, control y apoyo en operaciones tecnologicas y logisticas de transporte de empresas
medianas y pequefias, por medio de consultorias especificas. Elabora entre otros productos:
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10.  El cuadro siguiente da cuenta de (a) cada una de las Lineas de Producto;
(b) entidades que formularon las respectivas ofertas; (c) numero referencial
de tarjetas en cada caso; (d) monto unitario por tarjeta que ofrecié cada
postulante; (v) reparto de numero de tarjetas en aquellos casos en que se
adjudicoé la Linea de Producto a mas de un oferente; (vi) total neto
adjudicado vy (vii) estado del proceso licitatorio respecto de cada
participante.

CUADRO N°5:
DETALLE DE ADJUDICACIONES
N° Referencial Monta Reparto de| Total Neto
N° Linea Zona Rut Proveedor de Tarjetas Unitario N° Tarjetas| Adjudicado Estado
Oferta
N Federacion Gremial de Transporte de Pasajeros
1 | Region 72103 800-8 de la Region del Maule (FETRAM) 4926 $4,200 $ 20,689,200 | Adjudicada
Federacion Gremial de Transporte de Pasajeros
2 /I:;ct:;rgc«:s?: 72.103 B0O-8 de la Region del Maule (FETRAM) 14.189 $4,200 $ 59593800 | Adjudicada
9 76 196 §20-k_|Tecnologistica Chile Ltda § 380 30 Cesiste
Federacion Gremial de Transporte de Pasajeros
3 Provincia de El Loa 72 103 800-8 de Ia Region del Maule (FETRAM) 2,742 $4,200 $ 11516400 | Adjudicada
F Federacion Gremial de Transporte de Pasajeros i
4 Il Region 72103 800-8 de Ia Regi6n del Maule (FETRAM) 4,020 $4.200 $ 16,884,000 | Adjudicada
) Federacion Gremial de Transporte de Pasajeros
5 IV Region 72 103 800-9 de Ia Region del Male (FETRAM) 19,238 $4.200 $ 80,799,600 | Adjudicada
533035182 | W O o0 65131 | $293,089.500 | Adjudicada
B (") \F/’ruvmm‘as de 53303 513-2 Voo s e o 72.368 $0 No
Slparalso Federacion de Transportes Rurales Quinta
65.825.790-0 Region AG. (FETRAG) $4,500 1237 $ 32,566,500 | Adjudicada
76 19€ 820-k_|Tecnologistica Chile Ltda § 200 $0 Desiste
Provincias de Federacion de Transportes Rurales Quinta
i — 65 8265.790-0 Region AG (FETRAG) $4,500 $259802,000 | Adjudicada
7 . 5,758
San Antonio, San AR AR Tec G A e 550 0 REeie
Felipe y Quilota 76 196 920-k |Tecnalogistca Chile Lida $550 $0 Ciesiste
) Federacion Gremial de Transporte de Pasajeros
8 VI Region 72.103.800-8 de Ia Region del Maule (FETRAM) 441 $4,200 $18,526,200 | Adjudicada
Federacion Gremial de Transporte de Pasajeros
g |ViRegin 72.103800-8 |4 |, Region del Maule (FETRAM) 25580 #4200 $107AT8.000 | Adpucicada
76 196 820-k | Tecnologisbca Chile Ltda $ 300 $0 Desiste
76 186 820-k |Tecnologistica Chile Ltda $4.200 40815 |$ 170,583,000 | Adjudicada
1opy [Provncia ce 70,992 400-1 g:d:;:;g:‘o‘:'em'a' laterregional del Transporte soage | $4200 | 21869 | $91849.800 | Aducicada
Concepcion y Arauco 2 = - s
65.765.080-3 Provincial de Duefios de Taxibuses de $4200 $0 N
Concepcion A.G. !y -
- Federacion Gremial de Transporte de Pasajeros
1 FB)E\_A%C.:S de Nuble y| 72 103 800-8 de |a Region del Maule (FETRAM) 17553 $4.200 $ 73722800 | Adudicada
76 196 §20-k_|Tecnologistica Chile Ltda $ 300 $0 Cesiste
Federacion Gremial de Transporte de Pasajeros :
12 |XRegion 720038008 {40 12 Resian deliMaule (FETRAM) 19703 | $4.200 $89.190000 | Adjudizada
76 196 820-k |Tecnologistica Chile Ltda § 300 $0 Desiste
- Federacion Gremial de Transporte de Pasajeros
13 X Region 72 103 800-9 de Ia Regi6n del Maule (FETRAM) 15,580 $4,200 $65436,000 | Adjudicada
E Federacion Gremial de Transporte de Pasajeros
14 XV Region 72103 800-9 de la Region del Maule (FETRAM) 4056 $4,200 $ 17,035,200 | Adjudicada
. Federacion Gremial de Transporte de Pasajeros
15 XV Region 72 103 800-8 de la Region del Maule (FETRAM) 507 $4,200 $ 21,288,200 Adjudicada

TOTAL NACIONAL (Tarjetas/ Monto) 277777 $ 1,190,100,600

Fuente: Elaboracién propia en base a antecedentes gue obran en la carpeta de investigacion

(") A mediante multiple por existir mas de un proponente

tarjetas PVC, credenciales y accesorios, control de asistencia, control de acceso y GPS.

Informacion obtenida de: http://www.tecnologistica.cl.
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11.  Del cuadro precedente es posible destacar las siguientes observaciones en
relacion con el comportamiento de los competidores, las que orientaron la

investigacion que llevé a cabo este Servicio:

(i) Las ofertas econdémicas presentadas resultaron ser bastante
homogéneas, pues el monto de casi la totalidad de las mismas ascendié a
$4.200, con excepcion de: (a) la Linea de Producto no. 6, donde Asociacion
Gremial de Concesionarias de Vias Licitadas del Gran Valparaiso® vy
FETRAG se adjudicaron conjuntamente el producto por $4500; y (b) la
Linea de Producto no. 7, que FETRAG se adjudicé por $4.500.

(ii) De un total de 15 Lineas de Producto, en 7 de ellas hubo mas de un

oferente, y en 8 sblo existio un participante.

(iiiy Como se sefalé precedentemente, las ofertas econdmicas fueron en la
gran mayoria de los casos equivalentes. El unico participante que en
principio formulé ofertas por precios sustancialmente inferiores a aquellos
ofertados por los demas fue Tecnologistica, en las Lineas de Producto nos.
2,6,7,9, 11y 12, de las que, sin embargo, termin6 por desistirse un mes
antes de la fecha estipulada para la adjudicaciéon, después de la publicacion

de las respuestas a las consultas efectuadas por los licitantes®.

(iv) Tecnologistica se adjudicod, conjuntamente con Federacion Gremial
Interregional del Transporte de Pasajeros, la Unica Linea de Producto en la
que persistid hasta el final (Linea de Producto no. 10), en la que hizo una
oferta sustancialmente superior a las formuladas en los demas casos,
resultando ser equivalente a las demas ofertas econdmicas presentadas en
dicha linea ($4.200).

® Inicialmente Asociacion Gremial de Concesionarias de Vias Licitadas del Gran Valparaiso subid
al portal de Chilecompra una propuesta por $5.800, sin embargo, un dia antes del cierre de las
postulaciones modificé dicho monto a $4.500, adjudicandose la Linea de Producto no. 6
simultdneamente con FETRAG por dicho monto. Segun se informo, al portal de Chilecompra se
puede ingresar o subir ofertas sin enviarlas, permitiendo su modificacion libremente y esto es lo
que habria sucedido en el caso especifico, de ahi que hubiere quedado el registro de la variacion.
El oferente ingreso la oferta el 13/06/08 (19:05 hrs.), y el 16/06/08 (18:24 hrs.), antes del cierre, la
modificod y remitié (el plazo de recepcion de ofertas fue el 17/06/08, a las 23.59.00 horas).

. Segun consta en Acta de Adjudicacion, Tecnologistica informo su desistimiento mediante carta de
23 de junio de 2008 dirigida a JUNAEB.
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(v) FETRAM postulé a 12 de las 15 lineas licitadas, adjudicandose todas

ellas, siendo en 8, finalmente, el unico postulante.

12. De acuerdo a las Bases, los contratos suscritos entre la JUNAEB vy los

adjudicatarios expirarian el 31 de diciembre de 2010.

13. Los servicios licitados representaron para el Fisco el desembolso de
aproximadamente $1.190.100.600.- (mil ciento noventa millones cien mil

seiscientos pesos).

. DESCRIPCION DE LA INDUSTRIA

14. Este mercado surge a raiz de un cambio implementado por el gobierno de
la ex Presidente Michelle Bachelet en lo que dice relacion con la
fabricacién, administracion y distribucion del denominado pase escolar,

actualmente conocido como Tarjeta Nacional Estudiantil.

15. Hasta el afno 2006, el gremio de transporte publico confeccionaba,
administraba y recibia los ingresos asociados a la venta y entrega del pase
escolar de conformidad a lo establecido en el articulo 3 del Decreto

Supremo no. 20/82 del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones’.

16. Tras la modificacion del referido Decreto Supremo, la confeccion,
administracion y entrega de la TNE pasé a ser llevada a cabo por la
JUNAEB.

17.  Consecuencialmente, los gremios de transporte dejaron de percibir montos
por tales conceptos, lo que significo una importante disminucion de

ingresos, pues antes del cambio de la normativa, segun declaraciones de

" “La confeccién y entrega del Pase Escolar sera de responsabilidad del Ministerio de Educacién,

sin perjuicio de la que corresponde al Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones. En casos
especiales, el Pase Escolar podra ser confeccionado y entregado por entidades privadas, las que
podran ser representativas de los gremios o empresarios que hagan transporte publico de
pasajeros en cada region, por cualquiera de los medios a que se refiere el inciso primero de este
articulo, previa autorizacion de las respectivas Secretarias Regionales Ministeriales de Educacion
quienes resolveran conforme a los criterios generales fijados por el Ministerio de Educaciéon. Para
estos efectos la representacion gremial o empresarial de los transportistas sera validada por el
Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones a través de sus Secretarias Regionales
Ministeriales, quienes informaran a los Secretarios Regionales Ministeriales de Educacion”.

-
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algunos dirigentes gremiales, dichas entidades recibian entre $5.000 y

$7.000 aproximadamente por pase escolar entregados.

18.  Pues bien, con el objeto de dar cumplimiento a las nuevas obligaciones que
le correspondian, la JUNAEB convocé a diversos procesos de licitaciones
publicas desde el afio 2006. El primer proceso convocado correspondio a la
compra y/o fabricacion de tarjetas bajo el concurso ID 85-69-LPO06.
Posteriormente, en el afio 2007, tuvo lugar otro proceso relacionado a la
fabricacion de las tarjetas asociadas a nuevos usuarios que se iban
agregando al sistema, proceso que correspondio a la licitacion ID 85-213-
LPO7.

19. En este contexto, se decidio licitar los servicios de monitoreo, seguimiento y
mediciéon de la TNE. Tales servicios tienen por objeto, principalmente, la
fiscalizacion del correcto uso de la TNE al interior de los vehiculos de
transporte publico, asi como la implementacion de oficinas de servicio a los
usuarios, para —por ejemplo— informar sobre beneficios de la tarjeta y su

reposicion en caso de extravio.

20. El primer proceso de licitacion de estos servicios fue el ID 85-216-LP07 y
correspondié al monitoreo, seguimiento y medicidén estadistica de la TNE de
enseflanza basica y media. Durante ese mismo afo, se efectuaron 6
procesos mas que tenian por objeto cubrir los servicios correspondientes a
aquellas zonas que habian quedado fuera del proceso licitatorio recién
referido, principalmente por ser areas rurales, a saber: (a) ID 85-58-LP07,
correspondiente a la VIIl Region; (b) ID 85-59-LP07, correspondiente a la V
Region; y (c) procesos licitatorios ID 85-102-LP07, ID 85-104-LP07, ID 85-
105-LP0O7 y ID 85-106-LP07, todas correspondientes a zonas rurales de la
Region Metropolitana®.

21. Posteriormente, durante el afo 2008, se llevo a cabo el concurso ID 85-102-

LPO8, por medio del cual se licité la contratacion del servicio de monitoreo,
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seguimiento y medicion estadistica de la TNE para estudiantes de
educacion basica y media de las comunas de Pirque y San José de Maipo,
Buin, Calera de Tango, y Paine'®. Asimismo, se llevé a cabo el proceso de
licitacion 1D 85-118-LP08, por medio del cual se subasté el servicio de
monitoreo, seguimiento y medicion estadistica de las tarjetas de ensefnanza
superior a nivel nacional, con excepcion de la Region Metropolitana, que
corresponde al proceso licitatorio que motivd la instruccion de esta

investigacion.
M. MERCADO RELEVANTE

22. La Fiscalia Nacional Econdémica (“FNE” o la “Fiscalia”) entiende por
mercado relevante el de un producto o grupo de productos, en un area
geografica en que se produce, compra o vende, y en una dimension
temporal tales que resulte probable ejercer a su respecto poder de
mercado. Asimismo, a juicio de la FNE, conforman el mercado relevante el
producto o grupo de productos respecto de los cuales no se encuentran

sustitutos suficientemente proximos’'”.

23. Con todo, en materia de licitaciones, el mercado relevante presenta algunas

particularidades'.

24. En efecto, el producto relevante corresponde al objeto, derecho o servicio
qgue se pretende adjudicar. En este caso, el producto que se transa entre el
organo licitante o demandante (JUNAEB) y los oferentes (postulantes) es el
derecho a prestar el servicio de monitoreo, seguimiento y medicidén
estadistica del uso de la TNE para alumnos de educacién superior dentro
de cada una de las zonas senaladas en las Bases, ademas de la

implementacién de oficinas de atencion para los usuarios, sea para la

'% Resolucion Acta de Adjudicacién proceso ID 85-102-LP08, en CD aportado por ChileCompra.

" Guia Interna para el Analisis de Concentraciones Horizontales. Fiscalia Nacional Econdmica.

2 En efecto, en la Sentencia 112/2011, Considerando Cuadragésimo sexto, el H. Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia sefialé: “Que, a mayor abundamiento, este Tribunal comparte el
criterio de definiciéon de mercado relevante que, en materia de licitaciones publicas como las de la
especie, ha definido la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE),
citado por la FNE en su requerimiento y a fojas 2230, en el sentido que aquél viene definido por los
objetos licitados en cada proceso de licitacion, pues so6lo con ocasioén de cada proceso especifico
surge la posibilidad de alterar su resultado ejerciendo el poder de mercado que pueda obtenerse
mediante un acuerdo colusorio celebrado al efecto...” (énfasis agregado).
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25.

286,

27.

28.

28.

entrega de informacion sobre los beneficios de la TNE, como también para
la gestion de tramites de reposicion de ésta, en caso de extravio, perdida,

destruccioén o deterioro dentro del periodo 2008 — 2010.

En cuanto al mercado geografico, la Fiscalia entiende delimitado el
mercado relevante por la menor area geografica dentro de la cual sea
probable ejercer poder de mercado respecto del producto o grupo de

productos relevantes.

De acuerdo a las Bases, el servicio licitado se requirid para las regiones del
pais —o provincias especificas de éstas—, con excepcion de la Region
Metropolitana. Asi, el proceso publico contemplé 15 zonas o localidades
(Lineas de Producto), las que abarcaron la totalidad de las regiones en que

se requeria contratar el servicio sefialado precedentemente.

Si bien el disefo de las bases del concurso fue apto para que a cada zona
pudieran concurrir oferentes de todo el pais —de hecho el principal oferente
se adjudico el derecho a prestar el servicio licitado en distintas 12 Lineas de
Producto —, no menos cierto es que cada una de las localidades constituia
la menor area geografica dentro de la cual resultaba beneficioso para un
unico proveedor del servicio ejercer poder de mercado, ofertando un precio
leve, pero significativamente superior al competitivo por el suministro del

servicio.

De hecho, quien llamé a licitacion, en este caso la JUNAEB, no podria
haber trasladado su demanda por servicio y adquirirlo en otra localidad, ya
que el servicio de monitoreo de las tarjetas que utilizan los respectivos
usuarios de ese lugar no era susceptible de ser realizado en una zona
distinta de aquélla en que se encontraban y usaban los usuarios finales. De

ahi la limitacién del mercado geografico relevante.
Asi entonces, sin perjuicio de que al proceso publico potencialmente podian

concurrir empresas de todo el territorio nacional, un eventual acuerdo

colusorio s6lo podria haber afectado al 6rgano licitante en la zona

10
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geografica especifica a la que se circunscribia la Linea de Producto

relevante en cuestion.

30. En consecuencia, para esta Fiscalia, se observan 15 mercados relevantes,
cada uno correspondiente a la respectiva Linea de Producto segun la zona

o localidad establecida en las Bases.
V. CONDICIONES DE ENTRADA
IV.1. Barreras a la Entrada

31. Esta Fiscalia entiende por barreras a la entrada, el impedimento al ingreso
de competidores o la ventaja de costos que posee una empresa establecida

en el mercado frente a una firma que desea entrar’,

32. Tras las diligencias realizadas por esta Fiscalia, se pudo constatar que,
para poder prestar los servicios objeto de la licitacion, los adjudicatarios
debian contar con la autorizacion de los duefios de los buses para poder
subir a dichas maquinas y obtener los datos que se requerian para prestar

el servicio.

33. En efecto, durante la investigacion se constatdé que Tecnologistica formulo
sus ofertas en distintos lugares o Lineas de Producto, por precios
notoriamente inferiores a aquel que formuld en la Linea de Producto no. 10.
Dicha situaciéon se explicaria por no haber considerado en tales ofertas, los
costos correspondientes a la autorizacién por parte de sus operadores, a fin
de poder prestar efectivamente los servicios objeto de la licitacion en los
buses, en el evento de adjudicarselos. En este sentido declaré su Gerente
General, Francisco Navarro Ruiz, quien agregd que los costos de las
tarjetas eran ostensiblemente inferiores, bordeando Ios-)or tarjeta’®, si

no se consideraba el costo de la autorizacion.

13 Guia Interna para el Analisis de Concentraciones Horizontales. Fiscalia Nacional Econdmica.
En su declaracion de 1 de septiembre de 2010, sefald
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34. Ademas, de acuerdo a las declaraciones de los investigados, la
determinacion del lugar donde postularia cada oferente obedecio,
principalmente, a la logistica de cada entidad, pues los licitantes soélo
participaron en aquellas zonas o lineas en que tenian representatividad y/o

asociados. Asi consta de la declaracion de_de

FETRAG'". Por su parte, _ de FETRAM, al ser consultado por

esta Fiscalia por qué no postuld en Valparaiso, declaro_

35.  Sin embargo, segun esta Fiscalia pudo constatar, las Bases no explicitaron
la necesidad u obligacion de contar con esta autorizacion de los operadores
de buses'’; a mayor abundamiento, Tecnologistica formulé una consulta

sobre ello, sin obtener una respuesta clara de parte de la JUNAEB'®.

IV.2. Tiempo y Suficiencia de la Entrada

36. Se entiende por suficiencia a la entrada, el tiempo necesario para

convertirse en un real competidor y la probabilidad de éxito, y si estos

A simple vista podria parecer extrafio que FETRAM haya participado en licitaciones de Lineas de

Producto correspondientes a lugares que estan fuera de la Region del Maule. Lo que ocurre es que
FETRAM es miembro de la Confederacion Nacional de Buses de Transporte Mayor Urbano de
Pasajeros (“Conabus”), que esta en todo el pais, salvo en Valparaiso y Concepcion cuyas
asociaciones no forman parte de Conabus —segun se desprende de la declaracion de
Y R cc ' de septiembre de 2010-. Por otro lado,
segun la misma declaracién,_es ademas I
" Las bases técnicas al respecto solo sefialan como requisito: “Listado de los titulares de los
recorridos del transporte publico de pasajeros del territorio al que postula”, sin especificar si se
requeria la autorizacion de éstos.
'® Con fecha 4 de junio de 2008, Tecnologistica consultd: “;,Se hace necesario contar con la
autorizacion de los gremios de transporte para postular a esta licitacion de monitoreo, entendiendo
que ellos son los propietarios de los vehiculos?”. Mas especificamente preguntd: “; Qué sucede si
los empresarios del transporte no autorizan a quien se adjudique esta propuesta a efectuar el
monitoreo en sus respectivas maquinas, que son su propiedad?”’. Frente a ambas consultas,
JUNAEB contesté: “"De acuerdo al anexo N°1 “Metodologia para la evaluacion de las ofertas”, uno
de los aspectos que se evaluara es el listado de los titulares de los recorridos del transporte publico
de pasajeros del territorio al que postula”. Cabe hacer presente que ni las bases de licitacion ni las
explicaciones y/o aclaraciones del organismo licitante fueron lo suficientemente claras para dar
seguridad a los participantes.

12
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factores justifican las inversiones requeridas'®, es decir, si un entrante
puede lograr un impacto significativo en el mercado en un periodo de

tiempo razonable.

37. En este caso es inoficioso reparar en el tiempo y suficiencia a la entrada,
pues lo relevante para que un eventual entrante se convirtiera en un
competidor con la factibilidad técnica necesaria para prestar el servicio,
consistia en contar con la autorizacién para subir a las maquinas por parte

de los duefios de los buses.
IV.3. Comportamiento Estratégico

38. Se entiende por comportamiento estratégico, las practicas de las empresas
que pueden impedir o hacer mas costosa la entrada de nuevos

competidores?®.

39. Enrelacion al comportamiento estratégico en el mercado relevante definido,
dado el caracter publico de la convocatoria y las condiciones establecidas
en las Bases, para los participantes resultaba inoficioso implementar
estrategias que tuvieran por objeto impedir la participacion de competidores
en la etapa de licitacion via ocultacibn o engafo, por cuanto estos
concursos son de caracter publico y, en principio, cualquier interesado

podria acceder a ellos.

40. Sin embargo, se pudo detectar desconocimiento, mal entendido o
negligencia por parte de algunos potenciales entrantes, quienes, por no
informarse correctamente, creian que soélo las grandes federaciones o

asociaciones de microbuseros que los representaban podian participar en la

licitacion. Asi se desprende de la declaracion de _
- r __  F5

19 . 55k " - . . " . .
2 Guia Interna para el Analisis de Concentraciones Horizontales. Fiscalia Nacional Econémica.
Guia Interna para el Analisis de Concentraciones Horizontales. Fiscalia Nacional Econémica.
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ANALISIS DE LA CONDUCTA

Como ya se sefald, en el proceso en analisis se constatd una
homogeneidad entre los precios que ofrecieron los licitantes, por lo que la
tesis natural que se investigd consisti®6 en la posibilidad que los
participantes de la Licitacion Publica ID-85-118-LP08, convocada por la
JUNAEB, hubieren ejecutado o celebrado algun acuerdo de precios con el

objeto de afectar el resultado de dicho proceso licitatorio.

Tal conducta, de haberse verificado, se encuentra tipificada en el articulo 3
del Decreto Ley 211 (“DL 211") vigente a la fecha de ocurrencia de los
hechos investigados, que antes de la entrada en vigencia de la Ley 20.361
en lo pertinente disponia: “Se consideraran, entre otros, como hechos,
actos o convenciones que impiden, restringen o entorpecen la libre
competencia, los siguientes: a) Los acuerdos expresos o tacitos entre
agentes econdmicos, o las practicas concertadas entre ellos, que tengan
por objeto fijar precios de venta o de compra, limitar la produccién o
asignarse zonas o cuotas de mercado, abusando del poder que dichos

acuerdos o practicas les confieran”.

El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (“TDLC”) se ha
pronunciado acerca de los requisitos que, en su concepto, son necesarios
para la configuracién de un cartel. En efecto, en su Sentencia no. 112/2011,
en su Considerando Sexagésimo Sexto establecid: “los requisitos que
deben concurrir en este caso para que un acto constituya colusiéon, son los
siguientes: (i) confluencia de voluntades entre competidores; (ii) que dicha
confluencia de voluntades tenga por objeto restringir, afectar o eliminar la

competencia en el mercado relevante afectado, o a lo menos que tienda a

14
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producir tales efectos; y (iii) que dicho acuerdo les confiera un poder de

mercado suficiente para producir el efecto antes mencionado”.

44.  Por lo anterior, a juicio de esta Division, para determinar si hay mérito o no
para perseverar con un requerimiento ante el TDLC, deben concurrir los

referidos requisitos establecidos por dicho tribunal.

45. Para determinar la concurrencia del primer requisito, esto es, la existencia
de un acuerdo entre competidores, esta Fiscalia se aboco, en primer lugar,
a indagar la existencia de comunicaciones previas al proceso de licitacion

entre los participantes.

46. Al respecto, cabe tener presente que las Bases permitian que una gran
universalidad de personas participaran en el proceso licitatorio, sin
establecer restricciones exclusivas a favor de empresas o asociaciones del
rubro del transporte publico, al punto que Tecnologistica, empresa ajena a

dicho giro, se adjudic6 una Linea de Producto?’.

47. Durante la investigacién, algunos representantes de las entidades
investigadas aportaron antecedentes que acreditarian que la relacion entre

los participantes era conflictiva®® .

Naturalmente, la enemistad o
distanciamiento entre los dirigentes, principalmente aquellos de distintos

territorios o regiones, haria poco factible la comunicacion entre postulantes.

48. Con todo, de los antecedentes recabados durante la investigacion, se
desprende que se habrian producido ciertas comunicaciones entre algunas

entidades, concretamente: (a) entre FETRAM, por una parte, y empresas

21

Sin embargo, como ya se sefiald, Tecnologistica para poder cumplir con los servicios
%djudicados debid obtener autorizacion de los propietarios de los microbuses.

en su declaracion de 21 de septiembre de 2010 senald:

Al ser consultado el

H . si él en tal calidad dio alguna instruccion o sugerencia respecto
€l proceso licitatorio analizado, en un tono categorico e irdnico, senalo:

15
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asociadas como también no asociadas a dicha organizacion, por la otra®* ?*

y (b) entre Tecnologistica, por una parte, y gremios de la zona

correspondiente a la Linea de Producto no. 10%° 2"

49. Asimismo, se hace presente que se detectd la existencia de una relacion
contractual entre FETRAM y Tecnologistica durante el ano 2007, con
anterioridad al proceso licitatorio en analisis. Concluida dicha relacidén
contractual, no se encontraron indicios de posteriores comunicaciones entre
las partes. Es importante sefalar que, conforme al mérito de la
investigacion, FETRAM no habria tenido contacto con las demas
asociaciones gremiales que concurrieron a este proceso licitatorio y, al
parecer, en los dias previos a la publicacion del llamado a licitacién

tampoco lo habria tenido con Tecnologistica.

50. En los casos en que se constatd la existencia de contactos, no fue posible
determinar, en general, las fechas de tales reuniones ni el objeto que
tuvieron las mismas, salvo en el caso de las conversaciones que tuvo
FETRAM con asociados y no asociados, y algunas que se verificaron en el
marco de la subasta de la Linea de Producto no. 10, instancias en las que
los interesados le solicitaron a los duefios de microbuses la autorizacion
para subir a sus buses y obtener los insumos necesarios para prestar el

servicio.

" Segun afirmé don _

Las comunicaciones con no asociados habrian sido necesarias, porque existian rutas bajo su
g:é)ntrol y los potenciales adjudicatarios necesitaban su autorizacion para prestar el servicio.
en su declaracion de 1 de

septiembre de 2010, sefalo:

en su declaracion de 2 de septiembre de 2010 senald:

16



[FISCALIA
INACIONAL
IECONOMICA

51. Respecto de la Linea de Producto no. 6, no existen antecedentes
suficientes para concluir que habrian existido conversaciones entre los
adjudicatarios de ese servicio, esto es, Asociacion Gremial de

Concesionarias de Vias Licitadas del Gran Valparaiso y FETRAG.

o, Como se dijo precedentemente, durante la investigacion, se constaté que
FETRAM tomé contacto con asociados y no asociados con el objeto de
obtener la autorizacion de éstos para subirse a sus maquinas y asi prestar
los servicios licitados en caso de adjudicarselos. Por su parte,
Tecnologistica se acerco a los gremios de transporte de Concepcion con el
mismo objeto. Estas autorizaciones, naturalmente, no se obtendrian de
manera gratuita, por lo que los adjudicatarios, presumiblemente bajo el
entendido que hacian uso del derecho explicitado en el Capitulo Xl de las
Bases de Licitacion, celebraron contratos de prestacion de servicios con los
duenos de microbuses o asociaciones que los representaban, a traves de

los cuales pagarian por tales autorizaciones.

53. En lo que concierne a la Linea de Producto no. 10, s6lo prosperaron las
ofertas de Tecnologistica y Federacion Gremial Interregional de Transporte
de Pasajeros, mientras que Asociacion Gremial Provincial de Duefios de
Taxibuses de Concepcion A.G. no se adjudicé parte alguna del bien

subastado.

54. Ahora, si bien se constatd la existencia de comunicaciones entre
Tecnologistica y la Federacion Gremial Interregional de Transporte de
Pasajeros, tales contactos sélo habrian tenido por objeto explorar la
posibilidad que Tecnologistica obtuviese la autorizacion de la segunda para
subir a sus buses a fin de prestar los servicios materia de la subasta, en el
evento que se los adjudicase. Tal peticion fue denegada por la referida

federacion, quien finalmente decidi6 concurrir directamente a la licitacion?®,

28

I < su declaracion de 1 de

septiembre de 2010, sefald:
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55.  Por ultimo, respecto a la homogeniedad de ofertas econdmicas que existid
entre los concurrentes a la Licitacion, éstas se explicarian porque, segun
esta Fiscalia pudo constatar —con ocasion de las diligencias que se llevaron
a cabo a propésito de esta investigacion—, habrian existido conversaciones
y reuniones entre la JUNAEB vy los distintos gremios del transporte publico
de pasajeros, donde dicho Servicio les habria comunicado a estos ultimos
el monto que pagaria por la prestacion de los servicios objeto de la

subasta®®.

VI. CONCLUSIONES

56. Durante el curso de esta investigacién, constatada la relativa homogeneidad
de las ofertas econdmicas, esta Divisién indagoé la existencia de elementos

adicionales®® '

a un paralelismo en precios.

57. En efecto, la Divisidbn centrdé su atenciéon en indagar la existencia de
circunstancias que inequivocamente serian sintomaticas de la existencia de
un cartel entre los oferentes del proceso licitatorio. Al respecto, se llevaron a
cabo una serie de diligencias, tales como visitas inspectivas a los
investigados; analisis del proceso de licitacion; analisis de la informacién

remitida por los afectados y otros actores de dicho proceso; analisis de

29

Entre otras, declaraciones de (i)
, de 9 de diciembre de 2009; (ii)

, de 25 de marzo de
, de 1 de septiembre de 2010;

, de 2 de septiembre de 2010;
Sentencia no. 57/2007 (Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econdmica contra Isapre ING S.A.
y otros, de 12 de julio de 2007.), que -en su considerando octogésimo primero- sefiald: “Que, en
este orden de cosas, se analizara a continuacion si existi6 o no el paralelismo de conductas
alegado por la FNE, y si concurren o no hechos anexos que permitan explicar dicho paralelismo, ya
sea como el resultado de decisiones no cooperativas de las requeridas —interdependencia
oligopdlica, caso en el cual no habria colusidon-, ya sea como el resultado de un acuerdo entre las
requeridas -colusion-. Estos hechos anexos al paralelismo se denominaran, para efectos de orden,
como “factores adicionales” (o “plus factors)”.

*" “Que, de este modo, no existe una justificacién Unica que explique la existencia de la conducta
paralela que se dio por establecida, sino que, por el contrario, cualquiera de las razones anotadas
precedentemente permite, por si misma, comprender su mecanismo y explicar las razones por las
que se produjo dicha simultaneidad” (Considerando 14°) y “No basta con mencionar la
concurrencia de elementos que, eventualmente, podrian servir para establecer ese punto de
hecho, sino que es preciso determinar certeramente si ellos acreditan o no dicha
circunstancia.”(Considerando 11°). Sentencia de 28.01.08, correspondiente a los autos No. de
Ingreso Corte 4052-07 de la Excelentisima Corte Suprema, sobre a Recurso de Reclamacion
formulado por la Fiscalia Nacional Economica contra la sentencia no. 57/2007 del TDLC, recaida
en autos caratulados “Requerimiento de la Fiscalia Nacional Economica contra Isapre ING S.A. y
otros”).
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58.

59.

60.

61.

B2,

63.

64.

actas de reuniones de asociados de las distintas federaciones vy
asociaciones gremiales; declaraciones de los investigados y funcionarios
del organismo gubernamental licitante de los servicios, entre otros, llegando

a agotar la investigacion.

Efectuadas las diligencias sefialadas, se pudo constatar que los oferentes
debian contar con la autorizacion de los gremios de microbuses para poder

prestar los servicios objeto de la licitacion.

Sélo fueron dos los mercados donde, en definitiva, participaron 2 o mas

competidores, a saber, las Lineas de Producto nos. 6y 10.

Por su parte, la Linea de Producto no. 7 fue adjudicada a FETRAG,

mientras que en las doce restantes, FETRAM fue el unico adjudicatario.

Para proveerse de la factibilidad técnica necesaria para prestar los servicios
objeto de la subasta, FETRAM se acerc6 a empresas asociadas y no

asociadas, con el objeto de obtener autorizacién para subir a los buses.

Respecto de la Linea de Producto no. 6, no se logré acreditar la existencia
de comunicaciones relevantes entre los gremios que resultaron

adjudicatarios.

En cuanto a la Linea de Producto no. 10, no se pudo constatar la existencia
de un acuerdo entre Tecnologistica y Federaciéon Gremial Interregional de
Transporte de Pasajeros. Asociacion Gremial Provincial de Duefios de
Taxibuses de Concepcidn A.G., por su parte, no se adjudicé parte alguna

de la subasta.

En lo que se refiere a la homogeneidad de las ofertas economicas, las
mismas podrian explicarse por la existencia de comunicaciones entre la
JUNAEB vy los gremios de mircobuses, en cuyo contexto la primera le

habria indicado a los segundos el monto que pagaria por los servicios.
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65.

66.

67.

68.

69.

A este respecto, se hace presente al Sr. Fiscal Nacional Econdémico que
actualmente se encuentra en tramitaciéon una investigacion que sigue el
Ministerio Publico en contra de funcionarios (o0 ex funcionarios) de la
JUNAEB y de los representantes de los gremios de microbuses, por
presuntos delitos de malversacién de caudales publicos, que rola bajo el
RUC 0901133032-8. Asimismo, en septiembre de este afo, se presentd
una querella dirigida contra las personas sefialadas ante el 8°Juzgado de
Garantia de Santiago por los mismos hechos, la cual se tramita bajo el RIT
9186-11.

Por otro lado, se constatdé que los criterios especificos de la modalidad de
adjudicacion multiple no fueron definidos en las Bases, y soélo fueron
establecidos posteriormente por la Comision de Evaluacién en el acta de
adjudicacion, lo que no se ajusta al principio de transparencia que debe

imperar en todo proceso competitivo.

Ademas, las Bases no senalaban la necesidad de contar con la autorizacion
de los duefos de los microbuses para poder prestar los servicios licitados,
lo que representd, de facto, una restriccion para la entrada de potenciales
competidores e implicé que el proceso licitatorio no fuera suficientemente
competitivo, pues soélo los empresarios microbuseros o aquéllos que
contaran con autorizacion de éstos podian prestar satisfactoriamente los

servicios licitados.

Por todo lo senalado precedentemente, en concepto de esta Division, no
hay antecedentes suficientes que permitan acreditar la existencia de
acuerdos entre competidores que fueran idéneos o aptos para impedir,
restringir o entorpecer la libre competencia en los mercados analizados en
este informe, por lo que se recomendara proceder al archivo de esta

investigacion.

Lo anterior, se entiende sin perjuicio que, si el Sr. Fiscal Nacional
Econdmico lo tiene a bien, se sugiera o instruya a la JUNAEB para que en
lo sucesivo, cuando decida llamar a una subasta, adopte los resguardos

para obtener procesos competitivos.
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Por las razones expuestas, salvo el mejor parecer del Sr. Fiscal Nacional

Econdmico, esta Division estima que los antecedentes recabados durante la

investigacién no son suficientes para interponer un requerimiento ante el Tribunal

de Defensa de la Libre Competencia, por lo que se recomienda proceder a su

archivo, sin perjuicio de sugerir o instruir a la JUNAEB para que, en lo sucesivo,

inste a que las bases de licitacion que elabore, incentiven la competencia efectiva

entre oferentes.

Saluda atentamente a usted,

AN —7

NALDO BRUNA VILLENA
IVISION DE INVESTIGACIONES

N

JEF
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