REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

SENTENCIA N° 138/2014.
Santiago, treinta de julio de dos mil catorce.
VISTOS:

1. A fojas 80, con fecha 29 de mayo de 2013, Ramirez y Compafiia Limitada
(en adelante, “Ramirez”) dedujo demanda en contra el Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones (en lo sucesivo “el Ministerio” o el “MTT”) por supuestas
infracciones a las normas de defensa de la libre competencia, con ocasion del
disefio de las bases de la licitacion para Otorgar Concesiones para Operar
Establecimientos que Practiguen Revisiones Técnicas de Vehiculos (en adelante,
las “Bases” o las “Bases de Licitacion”, indistintamente) y de los llamados
efectuados conforme a las mismas para adjudicar concesiones de plantas de
revision en cada una de las las regiones V, VI y Metropolitana (en adelante

también, las “Licitaciones”).

1.1. En su demanda, el actor expone que tiene como giro principal la revisién
técnica de vehiculos motorizados. A la fecha de la demanda habia adquirido las
bases para participar de los llamados a licitacion de plantas de revision técnica

que realiz6é el MTT para las regiones V, VI y Metropolitana.

1.2. En lo que respecta al mercado relevante, explica que existen tres clases de
plantas de revision técnica: plantas revisoras clase A (para vehiculos de mas de
nueve asientos, vehiculos con capacidad para transportar mas de 1.750 Kkilos,
minibuses de transporte privado remunerado de pasajeros, vehiculos de
transporte escolar, maquinaria automotriz y otros); plantas revisoras clase B (para
todos los vehiculos no comprendidos en la clase A); y, plantas revisoras clase AB
(para todo tipo de vehiculos). En la Region Metropolitana existe una subdivision de
las plantas clase A: las Al (s6lo para buses); y las A2 (para otros vehiculos clase
A). Ademas, existen dos clases de lineas de revision: tipo L, destinada a vehiculos
livianos y tipo P, para vehiculos pesados. También existe una linea de revision
mixta para todo tipo de vehiculos. En general, las plantas clases Al, A2 y AB
tienen lineas tipo L, P y mixta; mientras que las plantas clases B, sélo tienen

lineas tipo L.

1.3. Ramirez sostiene que a la fecha de la presentacion de la demanda existian
24 concesionarios de plantas de revision técnica, entre los cuales se distribuian

las 94 plantas y 333 lineas livianas y pesadas que existian a nivel nacional.
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1.4. Luego sefiala que en Chile se realizan 4,9 millones de revisiones técnicas,
lo que supera el total del parque automotriz (3,3 millones). Esto se deberia en
parte a los rechazos, que promedian un 30%, y a que determinados vehiculos

(taxis y diesel) deben efectuar dos revisiones al afo.

1.5. Indica que con fecha 27 de noviembre de 2012, el MTT dict6 la Resolucion
N° 251 que aprobo las Bases de Licitacion. En ellas se establecieron las normas
que regularian el proceso y se determinaron las condiciones que deberia cumplir
cada planta. EI 10 de abril de 2013, por medio de la Resolucion N° 83, se

efectuaron modificaciones a las mismas.

1.6. En las Bases de Licitacion, prosigue Ramirez, se establece que la duracién
de la concesion sera establecida en la resolucion que realice el lamado para cada
una de las regiones, en un periodo que no podra ser inferior a los 6 afios ni

superior a los 10.

1.7. En lo relativo a las cuestiones técnicas, la demandante afirma que “llaman
la atencion” algunas de las exigencias realizadas por el MTT, como por ejemplo: (i)
la posibilidad de que el concesionario sea obligado a aumentar su capacidad, si
los tiempos de espera en la planta superan los 60 minutos, sin considerar los
rendimientos por linea, que también estan regulados por las Bases; (i) la
exigencia de una certificacion distinta a la que se debe obtener bajo la Norma ISO
9001:2008, no existiendo a la fecha de la demanda agencias que realicen dichas
certificaciones; vy, (iii) el establecimiento de la obligacién de los concesionarios de
elaborar el software a utilizar, el que inicialmente iba a proporcionar el MTT.

1.8. En lo relativo a las bases administrativas, éstas establecen que un
proponente so6lo se puede adjudicar una concesion por region, salvo en las
regiones que determine el MTT, en gque se podran adjudicar dos concesiones a un
mismo proponente, quien, en todo caso, no podra adjudicarse mas del 25% de las

lineas por region.

1.9. El punto 2.2.5.5. de las Bases de Licitacion regula la garantia de seriedad
de la propuesta que deben realizar los concesionarios que quieran participar en
las Licitaciones. Se exige una boleta bancaria de garantia de $20.000.000, que
debe ser entregada a mas tardar 2 dias habiles antes de la recepcion de las
ofertas técnicas y econdémicas. La boleta debe tener un plazo de vigencia no
inferior a 150 dias contados desde la fecha de la entrega de las propuestas, y ser

pagadera con un maximo de 30 dias de aviso.
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1.10. Respecto de la adjudicacion, Ramirez sefiala que: (i) se realiza la
puntuacion de las ofertas técnicas de acuerdo a la pauta, que tiene un maximo de
100 puntos; (ii) se abren las ofertas econdmicas de aquellos proponentes cuyas
ofertas técnicas hayan alcanzado entre 80 y 100 puntos; v, (iii) se elabora una lista
en orden ascendente segun la tarifa de presentacion, considerando todas las
concesiones que se licitan en la regién. Las distintas concesiones se adjudican
considerando la menor tarifa de presentacion para cada una de ellas. La primera
concesion que se adjudique correspondera al proponente que ocupe el primer
lugar de la lista y asi sucesivamente, hasta completar la totalidad de las
concesiones a adjudicar en la region. En caso de empate, se adjudica la
respectiva concesion al proponente que presente la mejor evaluacion técnica. De
mantenerse el empate, se adjudica al proponente que presente la mejor
calificaciéon en el item calidad de servicio; y, de persistir el empate, se adjudica al
proponente que presente la mejor calificacion en los items de personal,

equipamiento técnico y localizacion de instalaciones (en este orden).

1.11. En las Bases de Licitacion se regula ademas el procedimiento de firma del

contrato de concesion y la entrega de la garantia de fiel cumplimiento del contrato.

1.12. La demandante explica que el llamado a licitacion para la V Region fue
realizado por Resolucién N° 41, de 5 de febrero de 2013; el llamado a licitaciéon
para la VI Region fue realizado por Resolucion N° 271, de 10 de diciembre de
2012; y, por ultimo, el llamado a licitaciébn para la Regién Metropolitana fue
realizado mediante Resolucion N° 272, de 10 de diciembre de 2012. Las
resoluciones N° 271 y N° 272 fueron modificadas por las resoluciones N° 89 y N°
88, respectivamente, que agregaron nuevos requisitos para los proponentes y, en
el caso de la N° 88, ademas redistribuy6 las zonas de concesion 2 y 3. Esto
altimo, a juicio de la demandante, generd importantes beneficios para algunos de

los incumbentes.

1.13. Ramirez sefiala que las Bases de Licitacion y las diferentes resoluciones
gue realizan los respectivos llamados, sumados a ciertas acciones de funcionarios
del MTT, constituyen atentados a la defensa de la libre competencia. Luego,
agrega que la sujecion de las autoridades del Estado a las normas de defensa de
la libre competencia en Chile esta reconocida en el Decreto Ley N° 211 (en lo
sucesivo, “D.L. N° 211", la jurisprudencia de este Tribunal y en las guias de la
Fiscalia Nacional Econdmica (“FNE”) y de la Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Econémico (“OCDE”).
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1.14. En particular, sefiala que las Bases de Licitacién y sus correspondientes
llamados impedirian, restringirian y entorpecerian la libre competencia de tres
formas. En primer lugar, generarian barreras a la entrada al conceder preferencias
“exageradamente amplias” a las actuales concesionarias, que serian imposibles
de superar por nuevos entrantes. En segundo lugar, producirian un importante
riesgo de colusion, al crear mecanismos de comunicacion previos a la entrega de
la oferta entre los mismos oferentes; al no resguardar la informacion que recibe el
Ministerio; y al no proteger la identidad de los distintos oferentes (ademas de otras
actuaciones de funcionarios del MTT que habrian organizado reuniones entre
competidores previas a los llamados a licitacion). En tercer lugar, el método de
asignacion de las distintas concesiones seria anticompetitivo, no respetaria el
orden publico econémico, seria discriminatorio y redundaria en un mayor precio

promedio a los usuarios.

1.15. En lo que respecta a las barreras a la entrada, éstas se habrian creado
mediante el disefio de las Bases (con sus modificaciones) y de los llamados a
licitacidn, al concederse ventajas a los actuales concesionarios de plantas de
revision técnica. Por ejemplo, a cambiar las exigencias de cantidad de
estacionamientos, todos los actuales concesionarios de la Region Metropolitana
cumplirian con este requisito de las Bases. Ademas, a partir de la modificacion, se
habrian generado excesivas ventajas para los incumbentes en las comunas de La
Florida y Macul, al haberse rebajado el nimero de lineas de revisidon en algunas
concesiones y haberlo aumentado en otras. De esta forma, a su juicio, no se
estaria resguardando la “competencia por la cancha”, por lo que la entrada de

nuevos concesionarios seria practicamente imposible.

1.16. En lo que respecta al “riesgo de colusion”, sefiala que el mercado relevante
€S uno con escasa o0 nula entrada de nuevas empresas; con condiciones estables
y predecibles para la industria; que tiene productos o servicios estandarizados y
gue no tienen ningun sustituto, por lo que el riesgo de colusion entre los oferentes
seria muy alto. Luego, afirma que en las Licitaciones la colusion entre los actores
seria “practicamente inevitable”, porque la persona a cargo del proceso por parte
del MTT, dofia Celeste Chiang Arias, sostuvo una reunién con concesionarios de
la V Regidn, en la cual les habria dado a conocer las Bases con anterioridad a la
fecha de su publicacion, lo que seria contrario a la libre competencia por haber
reunido en un mismo lugar a competidores, otorgandoles informacion acerca de un

futuro llamado a licitacion.



REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

1.17. Ademas, alentaria las conductas colusorias el que, conforme a las Bases de
Licitacion, cada proponente deba entregar, a mas tardar dos dias hébiles antes de
la recepcion de la propuesta definitiva, una boleta bancaria de garantia por un
monto de $20.000.000, en un sobre cerrado, sefialando la region a la que
corresponde la licitacion, la concesion a la que se postula y el nombre del
proponente. Es decir, dos dias antes de que se entreguen las propuestas, el MTT
sabria exactamente quién, dénde, como postulara y a qué concesion, pues
ademas se debe acompafiar una boleta de garantia por cada una de las
concesiones a las que se postula. Esto tendria dos consecuencias graves: (i) el
elevado monto no cumpliria con la recomendacion de la OCDE de no pedir montos
altos de garantia; y, (i) se crearia un riesgo de colusion entre ciertos
concesionarios, quienes podrian repartirse el mercado en forma previa a las

Licitaciones.

1.18. Finalmente, en lo relativo al método de asignacion de las distintas
concesiones (que tiene el precio como factor dirimente) sefiala que la norma
contenida en el articulo 4° de la Ley N° 18.696 no seria congruente con la del
articulo 6° de la Ley N° 19.886. Por esta razon, haber seguido un método distinto
del utilizado por el MTT (heuristico), en que se realicen todas las combinaciones
posibles, habria resultado en la entrega del servicio al menor precio posible,
neutralizando las posibles colusiones entre los oferentes (porque no tiene sentido
que éstos se pongan de acuerdo, si se busca el precio promedio mas bajo entre
los distintos postulantes).

1.19. En mérito de lo anterior, Ramirez solicita a este Tribunal:

(1) Suspender los llamados a licitacion para otorgar concesiones para operar
establecimientos que practiquen revisiones técnicas de vehiculos, en las regiones
V, VI y Metropolitana, segun lo establecido en las resoluciones mencionadas en el
cuerpo de su demanda, dictadas todas por el Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones y las Bases de las Licitaciones establecidas por el mismo

organismo;

(i) Modificar las Bases de Licitacion, de forma tal de neutralizar las amenazas
a la libre competencia y garantizar una asignacion justa y competitiva de las
concesiones, asegurando por lo menos las siguientes cuestiones: (a) que las
bases establezcan condiciones igualitarias entre los actuales concesionarios de
plantas de revision técnica y los proponentes que no se encuentran en el mercado;
(b) eliminar las barreras a la entrada; (c) realizar una distribucion de las zonas de

concesion que asegure un justo equilibrio entre los costos y cargas en que debe
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incurrir cada proponente; (d) tomar medidas para neutralizar el riesgo de colusion,
resguardando la informacion de cada proponente, garantizando el anonimato
durante toda la licitaciéon, estableciendo la entrega de todos los documentos en un
solo acto -en lo posible por via electronica-, no realizar reuniones entre
competidores antes o durante el proceso de licitacion y durante el funcionamiento
de ésta; (e) disefiar una férmula de asignacién de las concesiones que, buscando
obtener el mejor servicio, se otorgue al mejor precio posible, de acuerdo a una
férmula heuristica y probabilistica, que garantice el menor precio promedio, o de
acuerdo al mejor parecer de este Tribunal; y, (f) todo aquello que este Tribunal
estime pertinente y necesario para garantizar que el proceso de licitaciéon de
plantas de revision técnica sea justo y competitivo, garantizando el tratamiento

equitativo entre todos los competidores;

(i)  En subsidio, que ordene al MTT modificar las Bases de Licitacion,
asignandole el deber de consultar las bases definitivas ante la FNE o ante este

Tribunal;

(iv)  Que se ordene al MTT realizar nuevos llamados a licitaciones para otorgar
concesiones para operar establecimientos que practiquen revisiones técnicas de
vehiculos, en un plazo no mayor a 1 afio desde la fecha en que quede firme la

sentencia definitiva; vy,
(v) Condenar en costas a la demandada.

2. A fojas 284, con fecha 8 de julio de 2013, el MTT contesté la demanda,
solicitando su rechazo, con expresa condenacion en costas, por las siguientes

consideraciones:

2.1. El primer lugar, controvierte los hechos fundantes de la demanda, indicando
que, de conformidad con el articulo 1698 del Cdadigo Civil, corresponde al
demandante acreditar los elementos que configurarian la responsabilidad

invocada, asi como la existencia de los perjuicios reclamados.

2.2. Luego, indica que existe una intensa regulacion aplicable a las plantas de
revision técnica, por la naturaleza misma del servicio, porque no obstante ser una
actividad realizada por particulares, satisface una necesidad publica, ya sea que
se le considere “un servicio publico impropio” o una “actividad privada de interés

publico”.

2.3. Las plantas de revisidon técnica estan reguladas por la Ley N° 18.696 (que

regula la actividad de transporte de pasajeros), que establece las bases
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esenciales y los lineamientos fundamentales sobre la materia y entrega al MTT
amplias facultades para regular la actividad.

2.4. Respecto de la creacion de barreras a la entrada, el MTT sefiala que no
esta obligado a justificar las modificaciones efectuadas a las Bases de Licitacion,
ya que estas decisiones se basan en facultades privativas de la autoridad. Afirma
gue los cambios respondieron a necesidades y no a las consultas realizadas. En lo
gue respecta al caso de La Florida y Macul (en que a juicio de Ramirez se habria
favorecido a los incumbentes), explica que primero determina el numero de lineas
por comunas Yy, de acuerdo a esto, establece el nUmero de plantas necesarias y
las clases de las mismas. En el caso de Santiago, las comunas se agrupan en
zonas, y atendida a la dificultad de encontrar terrenos en las comunas de Las
Condes, La Reina, Vitacura y Providencia, se opt0é por agregar huevas comunas a
esa zona (La Florida, Macul y Colina, atendida su proximidad y el nimero de
lineas que aportarian), a fin de que no todas las plantas quedaran ubicadas en

Huechuraba y Lo Barnechea.

2.5. Agrega que no es efectivo que la busqueda de terrenos sea uno de los
mayores costos para los incumbentes, porque lo que constituye en si un costo
para las Licitaciones es el valor de los terrenos, y dicho costo es insoslayable para
todos los interesados, aun cuando dispongan ya del terreno para presentarse a las

Licitaciones.

2.6. En relacién al cambio de exigencias en el nimero de estacionamientos,
explica que esto tampoco responde a una solicitud, sino a la necesidad de mejorar
la gestidon de las plantas de revision técnica; y que no seria efectivo que el nimero
haya disminuido a la mitad, ya que éstos siguen siendo mayores que los exigidos

en licitaciones anteriores.

2.7. Respecto del riesgo de colusion y la entrega de las boletas de garantia con
2 dias de anticipacién, sefiala que las bases no estipulan que los interesados
asistan personalmente a entregarlas, pudiendo mandarlas por correo o a través de
algun apoderado, y que las fechas sefialadas en los llamados son las fechas
maximas de recepcion de las boletas, por lo que podrian entregarlas con
anterioridad. Por otra parte, el MTT explica que el hecho de reunir las boletas no
implica un riesgo de colusion (de existir ese animo, lo razonable seria que las
empresas tomaran contacto con anterioridad y previo a efectuar las ofertas) y que
mantiene en su poder garantias asociadas a otros procesos de licitacion, bajo la

debida custodia. Finalmente, agrega que el analisis de las boletas requiere de un
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estudio pormenorizado que no se puede realizar en el acto de apertura, por lo que

las solicita con antelacion.

2.8. En relacion a la garantia de seriedad de la oferta, sefiala que Ramirez se
confunde, porque un interesado en instalar y operar cuatro plantas en la V a Vlli
regién no debe desembolsar $80.000.000, porque las garantias son por concesion
y no por plantas, de modo que, independiente del nUmero de plantas que integren
una concesion, la boleta siempre sera por un monto de $20.000.000. Explica que
la boleta se justifica en resguardar la seriedad de cada oferta a un mismo valor y
no permite a los interesados presentarse a distintas concesiones con una sola
boleta. Ademas, su monto corresponde al valor que el MTT estima le permitiria
resarcir los perjuicios ocasionados cuando un interesado retire su oferta en el
medio de una licitacién; y, es menor que el valor solicitado en las licitaciones del
2003, en que la demandante fue proponente y se adjudicé una concesion en la VI
region (lo que constituiria un comportamiento contradictorio, que va en contra de

Sus propios actos).

2.9. Respecto a la acusacion relativa a propiciar una reunién entre los actuales
concesionarios, explica que el dia 27 de noviembre de 2012 efectivamente se
realiz6 una reunién en las oficinas de la Seremitt de la V Regién para tratar la
modificacion al Decreto Supremo N° 156, a la cual asistieron todos los ‘planteros”
de la V region, la Seremitt y la profesional a cargo de las plantas de revision
técnica. A esa fecha, sin embargo, la Contraloria General de la Republica aun no
tomaba razén de las Bases. Ademas, indica que se habria realizado otra reunion
el 30 de enero de 2013, a la que asistieron el Ministro, la sefiora Celeste Chiang
Arias y dos concesionarios de la V region, en la cual estos ultimos manifestaron
inquietudes respecto del texto de las Bases, que explicaron haber obtenido por
medio de un requerimiento conforme a la Ley de Transparencia. Esto denotaria
qgue no fue el MTT quien los puso en conocimiento del borrador. Agrega que a esa

fecha aun no estaba definido el llamado para la region.

2.10. Por ultimo, el MTT sefiala con respecto a esta acusacién, que los
concesionarios ya tendrian formas de reunirse, por ejemplo, porque participarian

en una asociacion gremial de plantas revisoras en la V Region.

2.11. Respecto del criterio de evaluacion, indica que el articulo 4° de la Ley N°
18.696, impone al Ministerio un mandato de adjudicar “al oferente que ofrezca el
menor precio por los servicios para la tecnologia y calidad técnica especificada en

las bases de licitacion”.
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2.12. Sefala que ha actuado con estricta sujecion a la normativa. Agrega que el
acto administrativo impugnado fue tomado de razén por la Contraloria General de
la Republica, por lo que ha de presumirse que las Licitaciones se encuentran

ajustadas a Derecho.

2.13. En mérito de lo anterior, solicita a este Tribunal rechazar la demanda en
todas sus partes, con expresa condena en costas.

3. A fojas 540, con fecha 28 de agosto de 2013, Guly Sociedad Andénima (en
lo sucesivo, “Guly”) dedujo demanda en contra el MTT por supuestas infracciones
al articulo 3° del D.L. N° 211 al impedir, restringir y entorpecer la libre competencia
en el mercado de la instalacion y operacion de plantas de revision técnica de
vehiculos livianos y pesados, clases A, B y AB, en las regiones II, IV, V, VI, VIl y

Metropolitana.

3.1. En sudemanda, Guly expone ser una persona juridica de derecho privado,
constituida en Uruguay, participante del mercado de las revisiones técnicas de
vehiculos en dicho pais. Afirma que es una compafiia con la experiencia y
capacidad econ6mica necesarias para participar en esta industria, lo que le
permite ser parte de distintos procesos de concesion y operacion de plantas de
revisiébn técnica de vehiculos tanto en Uruguay como en el resto de América

Latina.

3.2. Guly describe el mercado relevante en los mismos términos que Ramirez y
sefiala que, a su juicio, el acto que impediria, limitaria y entorpeceria la libre
competencia en dicho mercado es el requisito establecido en el punto 2.2.1. de las
Bases, que dispone: “Podran presentar propuestas, personas naturales y/o
juridicas constituidas en Chile que acrediten haber adquirido las presentes bases”.
Esta prohibicion habria sido ratificada en la Resolucién Exenta N° 1048/2013 del
Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, que aprobd aclaraciones y
respuestas a las consultas sobre las Bases. En efecto, en una de las preguntas -la
namero 182- se le consultdé al Ministerio: “;Las sociedades extranjeras
constituidas en el extranjero e inscritas en Chile, pueden participar en el proceso
de licitacion?”. La respuesta textual fue: “No. Las sociedades deben estar

constituidas en Chile”.

3.3. Afirma Guly que la demandada, al impedir el acceso de sociedades
extranjeras a las Licitaciones, ha limitado de forma arbitraria el derecho a competir
en el mercado, ya que lo ha restringido solo a sus connacionales. Esta conducta, a

Su juicio, configuraria una discriminacion arbitraria 0 negativa injustificada de
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contratacion, en perjuicio de cualquier sociedad extranjera que desee participar en
las Licitaciones.

3.4. En efecto, indica que para configurar una negativa a contratar deben
concurrir copulativamente las siguientes circunstancias: (i) que un agente
econémico vea sustancialmente afectada su capacidad de actuar o de seguir
actuando en el mercado, por encontrarse imposibiltada para obtener en
condiciones comerciales normales los insumos necesarios para desarrollar su
actividad econdmica; (i) que la causa que impida a ese agente econdmico
acceder a tales insumos consista en un grado insuficiente de competencia entre
los proveedores de los mismos, de tal manera que uno de esos proveedores, 0
varios de ellos coludidos, niegue o nieguen a tal persona el suministro; y, (iii) que
el referido agente econdmico esté dispuesto a aceptar las condiciones comerciales
usualmente establecidas por el proveedor respecto de sus clientes, pues tal
aceptacion impone necesariamente a éste la obligacion de vender o suministrar lo
gue se le solicita. A su juicio, en el caso de autos se verificarian estos tres
presupuestos, ya que Guly se habria visto absolutamente imposibilitada de
participar en el mercado de las revisiones técnicas, al no poder acceder a los
insumos que son administrados por el Estado a través del MTT. Finalmente, indica
que las empresas extranjeras estarian dispuestas a aceptar las condiciones
comerciales usualmente establecidas en este mercado. En consecuencia, el unico
elemento que impediria su entrada al mercado de las revisiones técnicas, seria el

actuar arbitrario del MTT.

3.5. A mayor abundamiento, sefiala que el punto 2.2.1 de las Bases de
Licitacidon y la respuesta a la pregunta 182, vulneran el espiritu del “Acuerdo de
Complementacién Econémica entre Chile y MERCOSUR (ACE N° 35)” que entrd
en vigencia el 1° de octubre de 1996, en la parte que se refiere a que los paises
no pueden permitir la competencia desleal. También vulnera los documentos y
directrices de la OCDE.

3.6. Ademés, afirma que las Bases de Licitacion constituirian una violacién
flagrante a dos tratados internacionales suscritos y ratificados por Chile que se
encontrarian vigentes. Estos son: el “Acuerdo de Inversiones Chile Uruguay”,
suscrito el 25 de marzo de 2010 -ratificado por el Congreso Nacional y promulgado
por el Ejecutivo- que en su articulo 3° dispone que, “cada Parte otorgara a los
inversionistas de la otra Parte un trato no menos favorable que el que otorgue, en
circunstancias similares, a sus propios inversionistas en lo referente al

establecimiento, adquisicion, expansion, administracion, conduccion, operacion y
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venta u otra forma de disposicion de las inversiones en su territorio (...)" y, el
“‘Acuerdo de Contratacion Publica entre la Republica de Chile y la Republica

Oriental del Uruguay”.

3.7. Indica Guly que este ultimo tratado entré en vigencia el dia 13 de agosto de
2012, segun lo establece el Decreto N° 84 de 2012, y regula los llamados a
licitacion que hacen ambos paises, permitiendo que los nacionales o personas
juridicas de un pais participen en las licitaciones en igualdad de condiciones con
los nacionales o personas juridicas del otro pais. Su articulo 1° dispone: “El
presente Acuerdo tiene por objeto la apertura efectiva y reciproca de los mercados
de contrataciones publicas entre las Partes, asegurando a sus bienes, servicios,
incluidos los servicios de construccion u obra publica, y a los proveedores
cubiertos por este acuerdo, un trato no discriminatorio en el territorio de la otra

Parte”.

3.8. Precisa que su articulo 3° establece que “se aplica a las medidas que una
parte adopte o mantenga relativas a las contrataciones publicas, por una entidad:
por medio de cualquier modalidad contractual”. Es decir, el acuerdo de
contratacion referido se aplicaria a las bases de licitacibn para otorgar
concesiones para operar establecimientos que practiquen revisiones técnicas de
vehiculos, porque las bases son o0 constituyen un acto administrativo que

establece procedimientos y requisitos para participar en una licitacion.

3.9. Guly afiade que el mismo acuerdo internacional, en su articulo 5° , define lo
gue es el Trato Nacional y No Discriminacion, disponiendo que, “Con respecto a
cualquier medida cubierta por este Acuerdo, cada Parte otorgard a los bienes, a
los servicios y a los proveedores de la otra Parte, un trato no menos favorable que
la Parte otorgue a sus propios bienes, servicios y proveedores”. Segun Guly, en el
caso de autos el MTT estaria dejando fuera del proceso licitatorio a un proveedor
de Uruguay. El mismo articulo 5° es mas especifico y sefiala en su numeral 2 letra
a) que, “Con respecto a cualquier medida cubierta por este Acuerdo, ninguna parte
podra: (a) tratar a un proveedor establecido localmente de manera menos
favorable que a otro proveedor establecido localmente, en razén a su grado de
afiliacion o propiedad extranjera”. Esta norma seria, a su juicio, la que se aplicaria
mas directamente al caso de autos, pues aunque ella realiz6 todos los tramites
necesarios e incluso obtuvo RUT, fue discriminada y tratada en forma
desfavorable en relacion a otros proveedores establecidos localmente en razén a

su grado de afiliacion extranjera.
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3.10. De esta forma el Estado de Chile, por medio del MTT, habria dado un trato
menos favorable a proveedores de otro pais, en circunstancias que existe un
tratado que lo prohibe en forma expresa. Ademas, las Bases le habrian quitado
capacidad legal a las sociedades extranjeras sin tener en consideracion las
normas legales que lo prohiben. Afirma que cumple con los requisitos establecidos
en Uruguay para participar en licitaciones publicas, y que las sociedades chilenas
pueden participar en una licitacion en Uruguay sin problema, pero en este caso,
por un acto del MTT, que califica de arbitrario, las sociedades uruguayas no

podrian participar en una propuesta en Chile.

3.11. Agrega que las antiguas bases tipo, aprobadas mediante el Decreto N° 2
del MTT del ano 2003, establecian en el punto o articulo 3.2.2.1 que: “Podran
presentar propuestas, personas juridicas constituidas en Chile y Agencias de
Sociedades extranjeras, de conformidad a los articulos 121, 122 y 123 de la Ley
18.046” y afirma que el cambio es totalmente ilegal y arbitrario. Indica que ha sido
excluida del proceso licitatorio, al igual que otras sociedades uruguayas, como la
sociedad Handler S.A., (cuyo nombre de fantasia es “Autodiagnéstico”), quien
habria efectuado una presentacion formal ante la Cancilleria de Uruguay,

reclamando por los mismos hechos.
3.12. En mérito de lo descrito, solicita a este Tribunal:

(1) Suspender los llamados a licitacion para otorgar concesiones para operar
establecimientos que practiquen revisiones técnicas de vehiculos en las regiones
I, 1V, V, VI, VIl y Metropolitana, en especial en las zonas donde ya se ha hecho y

en aquellas regiones del pais en que aun no se ha realizado el llamado a licitacion;

(i) Modificar las Bases de Licitacion, en el sentido de garantizar el libre acceso

de las sociedades extranjeras, en especial a las sociedades uruguayas;

(i)  Declarar que los procesos denominados “Llamado a Licitacion para otorgar
concesiones para operar Establecimientos que practiguen Revisiones Técnicas de
Vehiculos” para las Regiones Il, IV, V, VI, VIl y Metropolitana, infringen el D.L. N°

211 mientras no se subsanen los vicios;

(iv)  Realizar todo aquello que estime pertinente y necesario para garantizar que
los procesos de licitacion de plantas de revision técnica, sean justos y

competitivos, garantizando el tratamiento equitativo entre todos los competidores;

Y

(v)  Que se ordene a la demandada pagar las costas de la causa.
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4. A fojas 572, con fecha 23 de septiembre de 2013, el MTT contestd la

demanda de Guly, solicitando su rechazo, con expresa condena en costas.

4.1. EI MTT controvirtié los hechos fundantes de la demanda indicando que, de
conformidad con el articulo 1698 del Cdadigo Civil, corresponde al demandante
acreditar los elementos que configurarian la responsabilidad invocada, asi como la

existencia de los perjuicios reclamados.

4.2. Explica, al igual que al contestar la demanda de Ramirez, que existe una
intensa regulacion aplicable a las plantas de revision técnica, por la naturaleza
misma del servicio. Afiade, asimismo, que las plantas de revision técnica estan
reguladas en la Ley N° 18.696, que en su articulo 4° entrega al MTT amplias

facultades para regular la actividad.

4.3. Sefala que no ha existido negativa de contratacion, pues los requisitos para
ello no concurririan. En su entender, no se habria negado a las sociedades
extranjeras la posibilidad de participar en las Licitaciones por una mera

arbitrariedad o capricho, sino por las razones que expone a continuacion.

4.4. En primer lugar, porque producto de las permanentes fiscalizaciones a las
plantas de revisidn técnica, las Secretarias Regionales inician una gran cantidad
de procesos sancionatorios en contra de los concesionarios, a fin de hacer
efectivas las responsabilidades por los incumplimientos detectados. Dado que los
procesos son dirigidos en contra del representante legal de la empresa, seria
practicamente inviable iniciar un procedimiento administrativo de esa naturaleza
contra una empresa extranjera que no se haya constituido en Chile, ya que se
entorpeceria la continuidad de los mismos, atendido que las notificaciones deben
ser por correo certificado, lo que dilataria los procedimientos e incumpliria los
plazos dispuestos. Ademas, el alto costo que ello implicaria se traduciria en un

trato discriminatorio con las empresas nacionales.

4.5. En segundo lugar, porque sin perjuicio de que las Bases contemplan la
exigencia para el concesionario de contar con una péliza de seguro por un minimo
de 3.000 unidades de fomento por dafios y perjuicios ocasionados a los vehiculos
en el recinto de la respectiva planta de revision técnica, los usuarios afectados
podrian encontrarse en una situacion de desmedro por lo costoso y complejo que
resultaria demandar a una persona juridica extranjera con domicilio fuera del pais.
De este modo, la exigencia de constitucion en Chile operaria como una forma de
proteccion a los usuarios del servicio u otro afectado por las actividades que

pueda desarrollar el concesionario.
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4.6. En tercer lugar, porque existe una relacion permanente entre el MTT y las
concesionarias, y la comunicacién e interaccion necesaria se podria ver
entorpecida por la inexistencia de representantes legales de empresas extranjeras

no constituidas en Chile.

4.7. En cuarto lugar, porque se debe resguardar la igualdad de trato a los
oferentes: las Bases estan disefiadas para exigir idénticos requisitos a cualquier
proponente que se presente al proceso licitatorio, y aceptar empresas constituidas
en el extranjero implicaria efectuar distinciones para postular, en lo relativo a

exigencias legales, financieras, laborales y previsionales.

4.8. En quinto lugar, porque se exige que la empresa adjudicataria comunique
cualquier modificacion societaria en el plazo de 10 dias habiles contados desde la
fecha de la escritura, lo que es imposible de cumplir para empresas extranjeras y
llevaria a que el MTT no cuente con informacion societaria actualizada de la

empresa extranjera.

4.9. De esta forma, sefiala el MTT, la exigencia de ser una persona juridica
constituida en Chile encuentra gran parte de su fundamento en elementos
practicos y busca evitar complicaciones burocraticas excesivas en las relaciones
que mantiene con los concesionarios, y las que existen entre estos ultimos y los

usuarios.

4.10. En cuanto a la alegaciéon de que el punto 2.2.1 de las Bases vulneraria el
espiritu del Acuerdo entre Chile y Mercosur, en la parte que se refiere a que los
paises no pueden permitir la competencia desleal, y en cuanto a que vulneraria
también las directrices de la OCDE, afirma que la demandada no es competidora
de la demandante, no es un agente dentro del mercado y no se han empleado

medios ilegitimos.

4.11. Con respecto al “Acuerdo de Inversiones entre Chile y Uruguay”, indica que
no es aplicable en la especie, dado que se trata de un tratado sobre inversion
extranjera. Con todo, de tratarse de un caso de inversion extranjera, sefiala que
igualmente la demandante tendria que demostrar que Uruguay no otorga un trato
menos favorable en este tipo de servicios a las sociedades chilenas (“trato
reciproco”). Ademas, Guly, omitiria precisar cdmo se habria producido la supuesta

vulneracion.

4.12. En cuanto al “Acuerdo de Contratacion Publica entre Chile y Uruguay’,
sefala que los objetivos del mismo son: (i) mejorar el ahorro del Estado; vy, (ii)

generar condiciones de acceso a los proveedores uruguayos en las compras de
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otros paises. Seria entonces necesario distinguir dos situaciones: (i) cuando el
Estado actla como requirente de bienes y servicios para el ejercicio de su funcion
publica; y, (ii) cuando el Estado entrega a un tercero el ejercicio de dicha funcién
publica mediante una concesion de servicio publico. Sélo en el primer caso es
aplicable el Tratado, y siempre que el Estado actie como requirente y adquiera
para si bienes o servicios; y no cuando entregue una concesion para que un

tercero gestione el servicio.

4.13. Finalmente sefiala que la Resolucion que se pretende impugnar fue tomada
de razon con fecha 4 de diciembre de 2012 por la Contraloria General de la

Republica, por lo que ha de presumirse que se encuentra ajustada a derecho.

4.14. En mérito de lo anterior, solicita a este Tribunal rechazar la demandada

interpuesta en todas sus partes, con expresa condenacion en costas.

5. A fojas 442 y 722, con fecha 3 de octubre de 2013 se acumul6 a la causa
rol N° 256-2013, caratulada “Demanda de Ramirez y Cia. Ltda. contra Ministerio
de Transportes y Telecomunicaciones”, la causa rol N° 261-2013, caratulada
‘Demanda de Guly S.A. en contra del Ministerio Transportes y

Telecomunicaciones”.

6. A fojas 445, con fecha 3 de octubre de 2013, se tuvo a Revisiones Técnicas
S.A. como tercero coadyuvante de Ramirez. Asimismo, segun consta a fojas 1395
y 1430, con fechas 17 y 19 de diciembre de 2013 se tuvo a A. Denham vy
Compafia Limitada y Autotest Servicios de Revision Técnica Limitada como
terceros coadyuvantes de las demandantes Ramirez y Guly, respectivamente.

7. A fojas 288, con fecha 3 de julio de 2013, se recibi6 la causa a prueba en la
causa rol N° 256-13. A fojas 721, con fecha 3 de octubre de 2013, se recibi6 la
causa a prueba en la causa rol N° 261-2013. Los hechos substanciales,

pertinentes y controvertidos de ambas causas son los siguientes:

(1) Estructura y caracteristicas del o de los mercados en que incidirian las

conductas denunciadas en autos;

(i) Efectos en el o en los mercados concernidos de los términos y condiciones
cuestionados por la sociedad Ramirez y Compafia Limitada de las bases
de licitacion materia de autos y sus modificaciones. Justificacién de tales

términos y condiciones y de sus modificaciones;

(i)  Efectividad de haber existido, con anterioridad a la fecha de publicacion de

las bases de la licitacidén, alguna reunion entre la persona encargada del
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proceso de licitacidon y los concesionarios de la V region. Asistentes,

circunstancias, oportunidad y materias tratadas; v,

(iv)  Efectos, en el o en los mercados concernidos, del punto 2.2.1 de la
Resolucion N° 251 del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones que
aprueba las bases de licitacibn para otorgar concesiones para operar
establecimientos que practiguen revisiones técnicas de vehiculos.

Justificacion del mismo.
8. Documentos acompafiados por las partes:

8.1. La demandante Ramirez acompafié, a fojas 80, copia de Resoluciones N°s
251, 271y 272 de 2012 y N°s 41, 83, 88 y 89 de 2013, todas del MTT; certificado
de vigencia de la Sociedad Ramirez y Compafiia Limitada, emitido por el
Conservador de Bienes Raices de San Miguel; y, copia de facturas N° 8982, 8983
y 8984, emitidas por la Subsecretaria de Transportes, con fecha 10 de mayo de
2013. A fojas 227, copia de Resoluciones Exentas N° 1048 y 1049 de 2013 del
MTT. A fojas 751, un informe técnico denominado “Informe Software Licitacion”,
elaborado por don Jorge Alviarez Gémez. A fojas 1243, un informe en derecho
denominado "Derecho de la Competencia y Concesiones de Servicio Publico: El
caso de las Plantas de Revisién Técnica", elaborado por el Centro de Regulacion y
Competencia de la Universidad de Chile. A fojas 1388, Ordinario N° 7971, de 26
de noviembre de 2013, del MTT, y Oficio N° 8574, de 6 de diciembre de 2013, de
la Seremitt de la Region Metropolitana.

8.2. La demandante Guly acompafio, a fojas 414 y 540, copia de correo
electrénico y factura por adquisicién de las Bases de Licitacion; copia del Acuerdo
de Contratacion Publica Chile Uruguay; copia del Acuerdo de Inversion Chile
Uruguay; y copia de una presentacion efectuada por don Alvaro Gonzalez Lima
ante el Ministerio de Relaciones Exteriores Uruguay. A fojas 709, copia de las
Bases de Licitacién; y copia de la Resolucién Exenta N° 1048 de 2013 del MTT. A
fojas 1172, las Bases Administrativas de los llamados a licitacidn para operar
plantas de revision técnicas de la VIII Region, afio 1991; y de la Regién
Metropolitana, afio 2000. A fojas 1353, copia del Protocolizado del Acta de
Apertura de las Ofertas Economicas de las regiones Il, VI y Region Metropolitana;
copia del informe en derecho elaborado por el profesor Rafael Gbmez Balmaceda
sobre la elgalidad de las bases de licitacion para obtener la concesién para operar
plantas de revisiones técnicas; y copia de las recomendaciones dadas por el

Tribunal de Contratacion Pudblica en la Directiva de Contratacion Publica N° 14.
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8.3. Denham, en su calidad de tercero coadyuvante acompafé: a fojas 1371,
impresion del Ordinario N° 7971, de 26 de noviembre de 2013, del MTT; y copia
de la hoja de evaluacion de las Actas de Apertura de las Ofertas Economicas de

las Regiones I, VI, y Region Metropolitana.

8.4. Autotest, en su calidad de tercero coadyuvante acompafi6: a fojas 1426,
fotocopia del Acta de Apertura de las Ofertas EconOmicas; copia de una carta
enviada por Autotest al Ministro de Transportes; y copia de la respuesta a dicha

carta.

8.5. El demandado, MTT, acompafié: a fojas 1106, copia de Resoluciones N°s
251, 271, 272 y 276 de 2012; y N°s 41, 42, 50, 83, 87, 88, 89, 121, 122, 123, 169,
178 y 218 de 2013, del MTT; copia de Resoluciones Exentas N° 1541, 1569,
2447, 2528 y 2255 de 2013 del MTT; copia de Acta de Apertura de las Ofertas
Técnicas presentadas en las licitaciones correspondientes a las regiones V, VI 'y
RM; copia del Oficio N° 1126, de 13/08/2013, del Seremitt de la VI Regidn;
resumen con los horarios y tarifas de las diversas plantas de revision técnica,
actualizado al 8/11/2013; y copia de D.S. N° 143, de 3/07/2013, del MTT. A fojas
1106, copia de D.S. N° 12, de 23/10/2012, del Ministerio de Relaciones Exteriores,
gue promulga el Acuerdo entre Chile-Uruguay y sus anexos; copia del Acuerdo de
Inversiones entre la Republica Oriental del Uruguay y la Republica de Chile y sus
anexos; copia de la publicacion en el D.O. del D.S. N° 84, que promulga el
Acuerdo de Contratacién Publica entre Chile y Uruguay; copia del Acuerdo de
Contratacion Publica Chile Uruguay; copia del Digesto Departamental, Volumen V,
cuadro resumen plantas de revision técnica, que sefiala el nUmero de plantas,
concesiones, lineas y vencimiento de aquellas, por region; y minuta de
modificacién del D.S. N° 156, mayo 2013, “versiéon 2.0”, de 2/05/2013. A fojas
1588, Resoluciones N° 1365, 1366 y 1367 de 2013, de la Contraloria General de
la Republica, que adjudican concesiones en la Il Region; Oficios N° 21, 168 y 251
del MTT, que se pronuncian sobre la calificacion final de las propuestas en
procesos de licitacidbn publica en concesiones de las Regiones IV, V y VII; y
Resoluciones N°s 4, 5,6, 7, 8,9, 10, 11 y 12 de 2013 de la Contraloria General de
la Republica, que adjudican concesiones en la Region Metropolitana.

9. Prueba testimonial rendida por las partes:

9.1. Por Ramirez: (i) a fojas 1747, el sefior Carlos Armando Roman Toro; (ii) a
fojas 1528, el sefior Rafael Antonio Antognoli Castelli; y, (iii) a fojas 1503, el sefior
Jorge Félix Alviarez Gomez.
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9.2. Por Guly: (i) a fojas 1534, la sefiora Celeste Sio-Ying Chiang Arias.
10. Documentos exhibidos por las partes:

10.1. Segun consta a fojas 1258, con fecha 10 de diciembre de 2013 se realizé la
exhibicion de documentos de la FNE, solicitada a fojas 1116 por Ramirez. En
dicha audiencia la FNE exhibié y acompafié su expediente de investigacion Rol N°
2172-2013.

10.2. Segun consta a fojas 1438 y 1458, con fecha 6 y 27 de enero de 2014 se
realizaron las audiencias de exhibicion de documentos del MTT, solicitada a fojas
1116 por Ramirez. En dicha audiencia el MTT exhibié y acompafié 30 cajas con
copias de las ofertas técnicas presentadas por los postulantes en las regiones V,
VI y RM con excepcion de los antecedentes financieros que se solicitaron a estos

ultimos.
11. Absoluciones de Posiciones:

11.1. A fojas 1255, con fecha 9 de diciembre de 2013 comparecio el entonces
Ministro de Transporte y Telecomunicaciones Sr. Pedro Pablo Errazuriz
Dominguez. Dicha diligencia fue solicitada por Ramirez a fojas 1113 y ordenada a
fojas 1125.

12. Observaciones a la prueba:
12.1. Afojas 1588 rola el escrito de observaciones a la prueba del MTT.

13. Con fecha 15 de abril de 2014 el Tribunal declar6 vencido el término
probatorio y ordend traer los autos en relacion. Se fij6 la fecha para la audiencia
de vista de la causa, la que se efectuo el dia 15 de mayo de 2014.

Y CONSIDERANDO:

Primero: Que con fecha 29 de mayo de 2013, Ramirez interpuso una
demanda en contra del MTT, indicando que esta entidad habria impedido,
restringido y entorpecido la libre comptencia en el mercado de la instalacion y
operacion de plantas de revision técnica de vehiculos livianos y pesados, clases A,
B y AB, de las regiones V, VI y Metropolitana. Los supuestos efectos
anticompetitivos de las conductas denunciadas derivarian tanto de los llamados a

licitacion en estas regiones, como de las Bases que regulan todo el proceso;

Segundo: Que, en sintesis, las conductas que Ramirez califica como

supuestamente anticompetitivas pueden ser enmarcadas en tres grupos. Primero,
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gue las Bases y sus modificaciones crearian barreras de entrada que irian en
directo beneficio de los incumbentes, permitiéndoles mantener su actual posicion.
Segundo, que durante el proceso se habrian generado riesgos de colusion en
razon de que -por una parte- se habria permitido la comunicacion entre los futuros
postulantes de forma previa a la entrega de sus propuestas definitivas y -por otra
parte- el mecanismo establecido para la entrega de las boletas de garantia podria
facilitar la comunicacion estratégica entre potenciales competidores. En tercer
lugar, Ramirez indica que habrian ciertos contenidos de las Bases (como por
ejemplo, el factor dirimente de la entrega de la concesidn) que restringirian las

condiciones de competencia;

Tercero: Que el MTT contestd la demanda sefialando, respecto de las
supuestas barreras a la entrada, que los cambios respondieron a necesidades
regulatorias que no esta obligado a justificar; respecto del riesgo de colusion, que
no es tal, porque se habian tomado todas las medidas necesarias para resguardar
la informacién de las ofertas; y, respecto del criterio de adjudicaciéon, que éste le

ha sido impuesto por mandato legal;

Cuarto: Que, por su parte, con fecha 28 de agosto de 2013, Guly también
demandé al MTT, indicando que este ultimo habria vulnerado tanto el D.L. N° 211
como los tratados internacionales que cita en su demanda, al impedir el acceso a
las Licitaciones a sociedades extranjeras, lo cual habria configurado, en los
hechos, una negativa (injustificada) de contratar. Estas acciones le habrian
imposibilitado participar en los procesos licitatorios en las regiones especificas

mencionadas en la parte expositiva de esta sentencia;

Quinto: Que el MTT contestd esta demanda sefialando que no habria
existido negativa de contratacién, pues los requisitos para ello no concurririan, y
afirmando que la exigencia de ser una persona juridica constituida en Chile
encontraria su fundamento en razones practicas, no siendo ademas aplicables los

tratados internacionales en la especie;

Sexto: Que previo a resolver acerca del caracter competitivo o no de las
imputaciones especificas efectuadas por las demandantes en este proceso, es
necesario referirse brevemente a la competencia de este Tribunal para resolver
acerca de actuaciones de organismos de la administracion del Estado (también
referidos en esta sentencia como “organismos estatales” u “organismos del
Estado”, indistintamente), como las de autos; y -en caso que este Tribunal sea
competente- la importancia del mercado relevante y como se restringe, impide o

entorpece la competencia mediante esas actuaciones;
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Séptimo:  Que la cuestion relativa a si las instituciones del Estado estan sujetas
al derecho de la competencia posee una respuesta afirmativa relativamente
pacifica en nuestro derecho. Dicha sujecidbn ha sido establecida de manera
consistente y conteste por la jurisprudencia de este Tribunal y de la Excma. Corte
Suprema, quienes no sélo han interpretado el elemento subjetivo del articulo 3°
del D.L. N° 211 (singularizado en la expresion “el que” del inciso primero) de una
forma amplia y carente de excepciones, sino que ademas han establecido que
“[Nas normas de proteccion de la libre competencia son de orden publico y por
ende aplicables a todas las personas, naturales o juridicas, publicas o privadas, en
cuanto éstas concurran al mercado, de manera que es el Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia el llamado a resolver si ha tenido lugar alguna infraccién”
(Sentencia de la Excma. Corte Suprema, rol N° 6100/2010, que acoge
reclamacién en contra de Sentencia del TDLC N° 100/2010);

Octavo: Que, a mayor abundamiento, la competencia subjetiva amplia y sin
excepciones es indisputada por las partes, aun cuando se han referido a ella en
autos. Asi, mientras la demandante Ramirez presenté un informe a fojas 1243
titulado “Derecho de la Competencia y Concesiones de Servicio Publico: el Caso
de las Plantas de Revision Técnica”, el cual confirma la competencia de este
Tribunal en este caso; el MTT indica expresamente, a fojas 1628, que “[...] no
discute sus conclusiones [en lo que respecta a] los constrefiimientos del derecho
de la competencia a los érganos administrativos y a los particulares involucrados
en concesiones de servicio publico”. Ninguna otra parte ha controvertido tampoco

la competencia de este Tribunal desde la perspectiva analizada;

Noveno: Que, no obstante la competencia amplia y general de este Tribunal
para juzgar actos realizados por érganos de la administraciéon del Estado, todos
los cuales deben ajustar su comportamiento a las normas del D.L. N° 211, esta
competencia debe ser concretada en un ambito especifico de revision, el cual
necesariamente es determinado caso a caso, como se verd en las

consideraciones siguientes;

Décimo: Que en casos como el presente, en los que la conducta
anticompetitiva imputada deriva de un acto de autoridad y no de una posicion de
dominio de la cual supuestamente se ha abusado, este Tribunal no requiere definir
de manera precisa y concreta el mercado relevante a través de las metodologias
tradicionales que se utilizan para efectuar inferencias acerca del poder de
mercado de un determinado agente economico por medio de la identificacion, en

términos de producto y area geografica, del ambito de actividad de las fuerzas
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competitivas centrales al caso concreto (véase, por ejemplo, Massimo Motta,
Competition Policy, Cambridge University Press, 2004, p.101; Louis Kaplow, “Why
(Ever) Define Markets?”, Harvard Law Review, vol. 124 (2), 2010, pp. 437 y
siguientes; y, Gregory J. Werden, “The Relevant Market: Possible and Productive”,
Antitrust Law Journal online, abril 2014). En los casos en que se adjudica un
servicio en condiciones no competitivas mediante una licitacion, dicho &mbito
gueda definido por las bases de licitacion y, por lo tanto, el licitante tiene un amplio

poder para afectar el funcionamiento del mercado al disefiarlas;

Undécimo: Que, definido el ambito de la controversia, corresponde ahora
referirse el estandar con que se deben medir las actuaciones estatales efectuadas
dentro de él en relacion con las normas de la libre competencia. Para estos
efectos, el hecho determinante para el analisis son las bases de licitacion. Desde
el punto de vista de la temporalidad de los hechos, es necesario diferenciar, como
lo ha hecho este Tribunal en otras ocasiones, entre las actuaciones que realiza un
organismo estatal una vez que las bases de licitacion han sido aprobadas y

aguellas que tienen lugar durante la etapa de disefio de las bases de licitacion;

Duodécimo: Que, salvo casos excepcionales, cuando las bases de una licitacion
se ajustan a lo dispuesto en el D.L. N° 211, la competencia de este Tribunal para
pronunciarse respecto de actos de autoridad que transcurran con posterioridad a
su aprobacién, cesa luego de completada la tramitacion del acto administrativo
aprobatorio. Tales asuntos dicen relacion normalmente con el cumplimiento y
apego a las bases de licitacion y, consecuentemente, con el resguardo del
principio de legalidad, al cual, por expreso mandato constitucional (replicado en la
Ley N° 18.575 Organica Constitucional sobre Bases Generales de la
Administracion del Estado), estan sujetos todos los érganos del Estado. Por esta
razén, el ordenamiento juridico suele entregar la competencia de estos asuntos a
otras instituciones, tales como el H. Tribunal de la Contratacién Publica (en el caso
del articulo 24° de la Ley N° 19.886, de Bases sobre Contratos Administrativos de

Suministro y Prestacién de Servicios) o la Contraloria General de la Republica;

Decimotercero: Que, a diferencia de los casos anteriores, las actuaciones
estatales materializadas durante la etapa de disefio de las bases de licitacion si
son, de modo mas general, materia de escrutinio por parte de este Tribunal, por
cuanto existe en este caso una posibilidad objetiva y efectiva de que la libre
competencia pueda verse impedida, restringida o entorpecida, o que con dicho
actuar se tienda a ello. Reiterando el razonamiento aplicado respecto del mercado

relevante, las justificaciones de una eventual intervencién de este Tribunal no son
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en este caso las tradicionales del derecho de la competencia relativas a
potenciales infracciones por conductas coordinadas o unilaterales, sino las

aplicables a actos de autoridad que pudieren infringir las normas del D.L. N° 211;

Decimocuarto: Que, de este modo, en casos como el de autos, es necesario
ponderar los intereses de la politica publica sectorial, materializada en un
determinado disefio de bases de licitacion, y la adecuada proteccion de la libre
competencia, a fin de determinar si la autoridad ha cometido una infraccién a la
misma. La finalidad de la actuacion del Tribunal, tal como se ha indicado en otras
ocasiones (por ejemplo, en la Sentencia N° 34/2005), es simplemente velar porque
las condiciones de competencia exante aseguren que la ausencia de rivalidad
expost se traduzca de todos modos en las méas eficientes condiciones de

prestacion del servicio en términos de precio, cantidad y calidad ofrecidas;

Decimoquinto: Que, en este mismo orden de consideraciones, se debe tener
presente que la finalidad de las actuaciones del Estado, por expreso mandato del
articulo 1° de la Constitucién Politica de la Republica, es promover el bien comun,
concepto que puede ser equiparado —o0 al menos considerar que enmarca— a las
nociones econodmicas de “bienestar” protegidas por antonomasia por el derecho de

la competencia;

Decimosexto: Que es necesario preguntarse, entonces, cuales son las
limitaciones que el derecho de la competencia impone al despliegue de la politica
publica. Este Tribunal entiende que lo exigido es simplemente la mantencion de
minimas condiciones de rivalidad, en el entendido que ésta ultima corresponde a
lo que la doctrina entiende como el mas basico sentido de la competencia para
alcanzar ciertos fines socialmente deseables (véase por ejemplo, Giorgio Monti,
EC Competition Law, Cambridge University Press, 2007, p.22; y Richard Whish,
Competition Law, OUP, 6a ed., p.3);

Decimoseéptimo: Que la mantencion de estas minimas condiciones de rivalidad
en el caso del disefio de bases de licitacion en general se debe traducir en impedir
que el actuar de la autoridad: (i) manifiestamente facilite la colusién de otros
agentes econdmicos; (ii) establezca injustificadamente condiciones para que se
produzca un potencial abuso de dominancia luego de la licitacion; o, (iii) limite
injustificadamente la competencia mediante las condiciones contenidas en dichas

bases;

Decimoctavo: Que al realizar el escrutinio del disefio de las bases, se debe

tener en cuenta que es perfectamente posible que el Estado establezca ciertas
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exigencias para participar en una licitacion cuando ellas son necesarias para
cumplir con los fines de politica publica perseguidos por el mismo. Esta regla es
similar a la que rige sobre los agentes economicos privados en sus relaciones
comerciales. En este ultimo ambito, cualquier firma privada, incluso dominante,
tiene derecho a desenvolverse en el comercio y elegir a sus contrapartes
contractuales de la forma que mas le acomode a sus propdsitos, sin perjuicio que
excepcionalmente pueda estimarse que sus métodos han sido anticompetitivos (la
Corte Suprema norteamericana, por ejemplo, ha sido explicita desde antiguo en
este punto: United States v. Colgate & Co., 250 U.S. 300, 307 [1919]). De modo
similar, es probable que si una firma dominante discrimina precios respecto de sus
clientes no competidores (lo que la literatura denomina “dafio de segundo orden”,
situacion que, vista de manera genérica, resulta similar a la situacién del presente
caso), al carecer de un interés obvio en afectar la competitividad de un cliente por
sobre otro (e incluso representar esto una potencial desventaja para ella), tenga
razones validas para ello, y que el efecto en el bienestar derivado de su conducta
no sea negativo (véase, por ejemplo, Robert O’'Donoghue y Jorge Padilla, The Law
and Economics of Article 102 TFEU, Hart Publishing, 2013, pp. 777 y siguientes).
Estas razones son también aplicables como regla general al actuar de los
organismos del Estado en situaciones como la que es materia del presente

analisis;

Decimonoveno: Que, en este sentido, el establecimiento de exigencias por
parte de la autoridad para participar en los procesos licitatorios naturalmente
produce una exclusion respecto de un niumero de competidores, lo que no podria
ser estimado en principio contrario a las normas de la libre competencia. En Chile,
al igual que en el derecho comparado, es claro que la preocupacion del derecho

de la competencia no es proteger competidores, sino el proceso competitivo;

Vigésimo: Que, por lo expuesto, el Estado tiene siempre la posibilidad, con
posterioridad a que se le haya imputado una conducta supuestamente
anticompetitiva, de justificar objetiva y razonablemente su elecciébn por un
determinado disefio, indicando cémo ha resguardado, en concreto, la rivalidad
minima en las condiciones de entrada al mercado. Esto no es mas que un
corolario del hecho que el disefio de bases de licitacion es eminentemente un
ambito donde se expresa la politica publica. A este respecto, se debe destacar
que la autoridad, entre una multiplicidad de opciones posibles, puede escoger
cualquiera de ellas siempre que la elegida no constituya una infraccion al D.L. N°
211;
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Vigésimo primero: Que, por consiguiente, en casos como el presente, el grado
de conviccién que debe tener este Tribunal para declarar que una autoridad ha
cometido una infraccién a las normas del D.L. N° 211, debe tener en cuenta las
consideraciones anteriores; esto es, que las autoridades publicas, al dictar actos
de autoridad, persiguen fines de bien comdn que pueden considerar otros
objetivos de politica publica que pueden ser distintos de la libre competencia; y
qgue en los procesos licitatorios que lleva adelante el Estado en los que se asigna
la explotacion de un servicio en condiciones monopdlicas, es normal y legitimo
que el licitante establezca requisitos y exigencias razonables que naturalmente

produciran la exclusion de eventuales interesados en participar en ella;

Vigésimo segundo: Que hechas las consideraciones precedentes, a
continuacion este Tribunal procedera a analizar las imputaciones de las partes
para efectos de determinar si ellas resultan ser efectivamente conductas

anticompetitivas reprochables en esta sede,;

Vigésimo tercero: Que un primer grupo de conductas imputadas al MTT dice
relacion con la creacion de barreras de entrada en las Bases disefiadas por dicho
organismo publico e impugnadas por las partes. Este asunto puede, prima facie,
ser considerado dentro del ambito sobre el cual este Tribunal puede pronunciarse,
por cuanto por su intermedio se podria generar un efecto exclusorio (en el sentido
indicado en las consideraciones precedentes), reprochable en la medida que el

hecho no se encuentre justificado;

Vigésimo cuarto: Que en sus respectivas presentaciones, las demandantes
hacen mencion esencialmente a cuatro hechos que, a su juicio, serian
constitutivos de barreras de entrada. Estos serian:

(1) El cambio innecesario en las condiciones de licitacion: especificamente, se
imputa que se habria producido una disminucibn en el numero de
estacionamientos requeridos, con un consecuente impacto en la posibilidad de
utilizar los mismos terrenos para instalar y operar plantas de revision técnica, lo
que favoreceria a los operadores incumbentes. Aun cuando la demandante
presenta formalmente este hecho bajo el acapite de “riesgos de colusién” (a fojas
111y 112), este Tribunal lo considerara como una barrera de entrada, atendida su
naturaleza y el argumento de fondo que se presenta;

(i) La modificacién en la distribucion de las zonas a licitar, cambiando comunas
de una zona a otra y modificando el nUmero de concesiones a ser otorgadas;

(i)  La exigencia de que cada oferente deba elaborar y entregar el software

para la realizacién de revisiones técnicas. Este ultimo hecho, al igual que en el
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caso (i) anterior, es presentado formalmente por la demandante bajo el acépite de
‘riesgos de colusion” (p.33 a fojas 112). Sin embargo, este Tribunal lo considerara
como una barrera de entrada, atendida su naturaleza y el argumento de fondo que
se presenta,; y,

(iv) La exigencia de que los proponentes de ofertas deban ser personas
naturales chilenas o juridicas constituidas en Chile, requisito establecido en el
punto 2.2.1 de las Bases. Esta ultima conducta, Guly (no Ramirez) la califica como
una “discriminacion arbitraria o negativa injustificada de contrataciéon”, en razon de
la cual se habria visto “absolutamente imposibilitada de participar en el mercado
de las revisiones técnicas, ya que no puede acceder a los insumos que son
administrados por el Estado”. Sin embargo, este Tribunal también la considerara
como una barrera de entrada, atendida su naturaleza y el argumento de fondo que

Se presenta;

Vigésimo quinto: Que la demandante Ramirez entiende las barreras de entrada
como “aquel costo en que un nuevo entrante debera incurrir y que los incumbentes
no han debido (o no han tenido que) soportar” (fojas 107). Aunque la definicion de
barreras de entrada es en si misma controversial, existiendo una serie de
definiciones alternativas de uso comun en materia de analisis de mercados, este
Tribunal ha usado un concepto similar en ocasiones anteriores (por ejemplo, en la
Sentencia 116/2011, c. 29° ). No existiendo razén suficiente para cambiar dicho

criterio, es posible asumir dicha definicion para efectos del presente analisis;

Vigésimo sexto: Que la prueba presentada por las partes para acreditar las
supuestas barreras de entrada se limita fundamentalmente a las resoluciones del
MTT que establecen las Bases, asi como las que corresponden a los llamados
para cada regién, y sus modificaciones, todas las cuales darian cuenta, segun la
demandante, de ajustes hechos “a la medida” de los incumbentes, entregandoles

una posicion ventajosa respecto de potenciales entrantes;

Vigésimo séptimo: Que, mas alla de las afirmaciones de la demandante, no
existe constancia en autos respecto de como los tres primeros hechos
beneficiarian a los operadores incumbentes por la via de no hacerles soportar un
costo que si debieran soportar los entrantes. Al estar establecidos los costos de
forma igualitaria, no existe una barrera a la entrada que, sumada a otros factores,

pueda afectar la competencia;

Vigésimo octavo: Que, a mayor abundamiento, y sin perjuicio de la inexistencia
de las barreras de entrada alegadas, ponderadas las razones de meérito

esgrimidas por el MTT, expuestas en la parte expositiva de esta sentencia, ellas
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resultan plausibles como justificacion objetiva y razonable de su opcion de politica
publica en cada una de las situaciones antes indicadas y desvirtian, en el caso de

autos, cualquier calificacion de tal opcion como contraria a la competencia,

Vigésimo noveno: Que, finalmente, no existe prueba en autos que demuestre
gue la exigencia relativa a que los proponentes sean personas naturales chilenas
o juridicas constituidas en Chile haya impedido que al menos un proponente
extranjero participe de a lo menos uno de los procesos que se llevan a cabo en el
marco de las Bases. De hecho, consta de los antecedentes del proceso que no
existe ninguna razon, de costos o temporales, por la cual una firma extranjera
cualquiera -incluida la propia Guly- no podria haber constituido en tiempo y forma
una sociedad en Chile si deseaba participar en las licitaciones. En este sentido, la
imposicion de la exigencia en comento no puede en caso alguno ser considerada
una barrera; tal y como, por lo demas, ya habia sido indicado por este Tribunal en
un caso similar anterior (Sentencia 14/2005, c. 7°). Por tanto, no se observa un
efecto anticompetitivo reprochable desde la perspectiva de la competencia en este

caso,

Trigésimo: Que, s6lo a mayor abundamiento, el MTT ha justificado este requisito
en la necesidad de velar por el adecuado desempefio de sus funciones publicas,
en particular la fiscalizadora. A juicio de este Tribunal, al igual que respecto de las
demas elecciones de la autoridad que supuestamente constituirian una barrera a
la entrada, esta clase de justificaciones puede ser considerada objetiva y
razonable, y permite, por tanto, desvirtuar los potenciales riesgos a la competencia

gue puedan derivar de un actuar meramente caprichoso por parte de la autoridad;

Trigésimo primero: Que, enseqguida, el supuesto riesgo de colusion
imputado por Ramirez —el cual es alto, a su juicio— se funda en dos hechos
derivados de las propias caracteristicas del mercado de plantas de revision, el que
tendria “[...] escasa o nula entrada de nuevas empresas al mercado; con
condiciones de mercado estables y predecibles para la industria, que tiene
productos o servicios estandarizados y que no tiene ningun sustituto” (demanda,
fojas 111). El primer hecho habria sido el que, sin considerar las aludidas
caracteristicas, habrian existido reuniones entre una funcionaria del MTT vy
concesionarios incumbentes de la V region, potenciales oferentes en futuras
licitaciones. Por su parte, el segundo hecho consiste en el establecimiento de
ciertas condiciones en las Bases (en el punto 2.255. de las mismas);
especificamente, la entrega de una boleta de garantia por parte de los

proponentes, por un monto elevado, a mas tardar dos dias habiles previos a la
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recepcion de la propuesta definitiva, con ciertas indicaciones relativas a la region,

la concesion a la que se postula y el nombre del proponente;

Trigésimo segundo: Que la prueba presentada por Ramirez en este punto
consiste esencialmente en la Resolucidn que establece las Bases, las cuales
exigen la entrega de una boleta de garantia en la forma sefalada
precedentemente. Por otra parte, a solicitud de Ramirez, la FNE exhibid, segun
consta a fojas 1258, su expediente de investigacion Rol N° 2172-2013, donde se
encuentra informacion referente a las antedichas reuniones, cuya existencia, en
todo caso, no fue controvertida por la demandada. Las demas partes no
presentaron antecedentes complementarios para acreditar este hecho concreto;

Trigésimo tercero: Que el primero de los hechos imputados no constituye base
suficiente para condenar al MTT en esta sede, en la medida que, de acuerdo a la
prueba de autos y las propias declaraciones de Ramirez, él no deriva directamente
de las Bases. Aun cuando las reuniones entre la funcionaria y los potenciales
oferentes se hubiera producido, e incluso si se considera esta situacion indeseable
desde la perspectiva de la competencia, en estos autos no se ha imputado una
colusién a un numero determinado de participantes en las Licitaciones, por lo que
su sola ocurrencia no basta para entender materializado alguno de los atentados

gue dicha demandante acusa al MTT;

Trigésimo cuarto: Que, por lo demas, de los antecedentes de autos no se
desprende que los riesgos de colusién hayan aumentado por el mero hecho de
llevarse a cabo las antedichas reuniones. Por una parte, durante el periodo en que
ellas se produjeron los agentes poseian otras instancias de encuentro que
resultaban igualmente idoneas para eventualmente materializar dicho riesgo,
como lo es, por ejemplo, la existencia de una agrupacion en la cual participaban
los futuros proponentes, segun consta en el cuaderno de versiones publicas del
expediente de investigacion Rol FNE N° 2172-2013. Por otra parte, la cronologia
de los hechos permite a este Tribunal inferir que en las reuniones no fue
entregada informacion relevante para los efectos de la competencia. En efecto, a
la fecha de su ocurrencia todavia no habia sido publicado el llamado a licitacion
para la V Region. Si bien algunos concesionarios habrian obtenido ya en ese
entonces una supuesta copia de las bases, via solicitud de acceso a la
informacion publica por Ley de Transparencia, éstas tienen un caracter general y,
a diferencia de los llamados a cada licitacion, no proveen de informacién respecto
de las comunas especificas en que se concesionarian plantas de revision técnica

ni tampoco de sus caracteristicas relevantes (tales como el niamero y tipo de
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lineas de revision), por lo que la mera tenencia de dichas bases a juicio de este
Tribunal no pudo afectar negativamente la capacidad de potenciales
concesionarios entrantes de competir en el proceso especifico con aquellos que si

tuvieron acceso a las mismas;

Trigésimo quinto: Que, finalmente, para evitar los potenciales riesgos a la
competencia que pudieran derivar de reuniones como la denunciada por la
demandante, este Tribunal estima necesario reiterar la inconveniencia de que este
tipo de encuentros sea organizado por los funcionarios publicos respectivos (en
este caso, los Secretarios Regionales Ministeriales del MTT), pues se trata de
situaciones que pueden incrementar los riesgos de colusidn entre participantes de
una licitacion. Esta sugerencia fue efectuada también por la Fiscalia Nacional
Econdmica en el marco de su propia investigacion por este hecho, segun consta
en el expediente de investigacion Rol FNE N° 2172-2013 acompafiado a fojas
1258, la que fuera en definitiva archivada;

Trigésimo sexto: Que, respecto de la entrega de una boleta de garantia por
parte de los proponentes a mas tardar dos dias habiles previos a la recepciéon de
la propuesta definitiva, con ciertas indicaciones relativas a la regién, la concesion a
la que se postula y el nombre del proponente, corresponde indagar si afecté la
libre competencia en las Licitaciones y si existié una justificacion objetiva para su

establecimiento;

Trigésimo séptimo: Que este Tribunal tuvo en consideracion precisamente
este riesgo al decretar de oficio la medida precautoria de fojas 289. Alli se estimé
—sin prejuzgar el fondo del asunto— que se trataba de un “elemento facilitador de
un eventual acuerdo que podria existir entre los postulantes, ya que favorece el
monitoreo de un cartel” (fojas 290), por lo que se ordené al MTT modificar las
Bases estableciendo la presentacién de las boletas de manera conjunta con las
ofertas. Con esta medida, el riesgo de colusion derivado de esta circunstancia

guedo suficientemente mitigado en el presente caso;

Trigésimo octavo: Que, no obstante, para determinar si el MTT cometié una
infraccion al D.L. N° 211 mediante la inclusién de dicha clausula en el disefio de
las Bases, lo que corresponde es ponderar si la entrega de una boleta de garantia
por parte de los proponentes a mas tardar dos dias habiles previos a la recepcién
de la propuesta definitiva, afecté las minimas condiciones de rivalidad que debian
darse en el proceso licitatorio, esto es, como se sefialo en la consideracion décimo
séptima precedente, si dicha clausula manifiestamente facilitd la colusion de los

oferentes;
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Trigésimo noveno: Que, al respecto, de los antecedentes de autos
presentados con posterioridad a dicha medida, no es posible concluir que la
solicitud de boletas en las condiciones antes descritas manifiestamente facilitdo una
eventual colusion de los participantes. Esto ultimo sdlo seria posible si se hubiese
probado que los futuros participantes tuvieron un conocimiento efectivo de tales
boletas y que, por tanto, pudieron haber actuado (o planificado su actuar) en base
al comportamiento de los otros y no de forma individual. El caracter altamente
especulativo de las afirmaciones de la demandante, sumado a la nula prueba
entregada en este punto, permiten ahora desechar la acusacion de una conducta
contraria al D.L. N° 211 que en algun momento del proceso pudo haberse

estimado como plausible;

Cuadragésimo: Que, ademas, la demandante sostiene que el monto de las
boletas exigido por el MTT eventualmente podria disuadir a pequefios y medianos
empresarios a participar en licitaciones. A este respecto, ya se ha sefialado que el
estandar relevante para mantener el proceso competitivo no mide si un cierto
namero de competidores pudieran no estar en condiciones de cumplir con las
exigencias impuestas por el licitante, pues esto resulta de la propia naturaleza de
una licitacion, sino si el monto en concreto es o no excesivo, en el sentido de si él
restringe, impide o entorpece el aludido proceso. En el caso de autos, no existe
prueba que indigue que el monto solicitado por el MTT fue elevado, menos auln si
se le compara con anteriores procesos licitatorios (como por ejemplo el proceso de
licitacion de plantas de revisién técnica llevado a cabo el afio 2000 para la Regién
Metropolitana, cuyas bases fueron acompafiadas a fojas 1172). Por estas razones,

esta alegacion no puede ser acogida;

Cuadragésimo primero: Que un ultimo grupo de imputaciones efectuadas por
Ramirez dice relacion con el apego del MTT al articulo 4° de la Ley N° 18.696, que
le obliga a adjudicar los procesos al oferente que ofrezca el menor precio por los
servicios para la tecnologia y calidad técnica especificada en las Bases. La
primera imputacion de este grupo se basa en una supuesta incongruencia
normativa entre dicho precepto y el articulo 6° de la Ley N° 19.886, de Bases
sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios, de
acuerdo al cual las bases de una licitaciobn deben establecer condiciones que
permitan alcanzar la combinacién “mas ventajosa” entre todos los beneficios del
bien o servicio por adquirir y todos sus costos asociados, presentes y futuros. En
su parecer —implicito, por cierto—, la interpretacion mas adecuada consistiria en

aplicar esta ultima disposicibn en desmedro de la primera, pues ello seria
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congruente con la competencia y la garantia constitucional que protege el

desarrollo de una actividad econémica licita;

Cuadragésimo segundo: Que, relacionado con lo anterior, Ramirez realiza otra
imputacion en su demanda: estima que el actuar del MTT es anticompetitivo en lo
que dice relacién con el método que dicho ente escogié para adjudicar. Se trata
ésta de una cuestion distinta de la anterior, referida a si la autoridad publica sigui6
efectivamente el mandato legal que le ha sido encomendado. En opinion de esta
demandante, las Bases no establecerian “requisitos técnicos claros y su forma de
asignacion implica, en definitiva, que el promedio de todas las asignaciones en
una determinada region, siempre arrojara la tarifa mas alta” (fojas 116),
desviandose entonces del criterio legal. Ademas, indica que la tabla de puntuacién
contenida en el anexo N° 9 y que permitiria implementar el punto 2.2.9.1 de las
Bases seria insuficiente como criterio de evaluacién y habria sido disefiada

“solamente para dar una apariencia de objetividad” (fojas 117);

Cuadragésimo tercero: Que respecto de la imputacion referida en la
consideracion cuadragésimo primera, y sin perjucio que este Tribunal no observa
una necesaria incongruencia normativa entre los dos preceptos alli indicados, en
la medida que es posible que el legislador haya estimado exante que
precisamente la adjudicacion por menor precio a usuario es la alternativa mas
ventajosa aplicable en los casos de plantas de revision técnica (atendidas las
demas caracteristicas que la misma norma indica), la cuestibn de fondo dice
relacion con la posibilidad que tiene la autoridad publica de desatender una norma
legal, no ejerciendo sus potestades regladas, en razon de promover o proteger la
competencia. En este caso, la Unica norma aplicable para determinar bajo qué
variable se asigna una concesion de plantas de revision técnica, es el articulo 4°
de la Ley N° 18.696, el cual obliga al MTT a adjudicar los procesos al oferente que
ofrezca el menor precio por los servicios para la tecnologia y calidad técnica
especificada en las Bases. Por el contrario, de seguirse la tesis de la demandante,
el MTT debiera contemplar la posibilidad de no optar por el criterio de menor
precio en algunas ocasiones, infringiéndo con ello el principio de legalidad que rige
sus actuaciones. En este sentido, este Tribunal ha sostenido que esta vedado a
los organismos publicos desatender dicho principio aun a pretexto de proteger la
libre competencia, por ejemplo, en la reciente Sentencia N° 132/2013, c. 17° . Lo
mismo ha sostenido la Excma. Corte Suprema, por ejemplo, en Sentencia rol
1855/2009, de 15 de junio de 2009, c. 7°y 8°;
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Cuadragésimo cuarto: Que, por lo demas, la aludida desviacién a la legalidad
seria materia de un reproche gue no necesariamente compete a este Tribunal.
Para que fuera cuestionable en esta sede, el demandante deberia haber
acreditado no solo la ilegalidad, sino también una exclusion (en el sentido indicado
en las consideraciones décimo sexta y siguientes) en los procedimientos
desarrollados al amparo de las Bases, derivado de la aludida actuacion ilegal; lo

qgue no hizo;

Cuadragésimo quinto:  Que no obstante esta omision de su parte, la prueba
rendida en estos autos no permite acreditar que el MTT se ha desviado del criterio
legal que le impone el articulo 4° de la Ley N° 18.696, estableciendo una
metodologia que permita adjudicar siguiendo algun criterio diverso. En efecto, la
prueba rendida por Ramirez en este punto consiste fundamentalmente en un
informe elaborado por el sefior Jorge Alviarez, quien luego presté la declaracion
testimonial transcrita a fojas 1503 y siguientes. De las propias declaraciones del
testigo se desprende con claridad que su rol consisti6 en desarrollar “una
aplicaciéon” y explicarla en un informe, para luego compararla con el método
utilizado por el MTT y establecer cudl era, a su juicio, la solucién “6ptima” (fojas
1504). En su parecer, el sistema utilizado por el MTT no garantizaba alcanzar tal
optimo “I...] en todos los casos, solo en algunos casos” (fojas 1507). Como se
observa, se trata ésta de una cuestion de mérito que se encuentra mas alla del
ambito de actuacion de este Tribunal, que —se reitera— no esta llamado a revisar
decisiones propias de la politica publica, suplantando, de facto, al ente regulador,

en tanto tales decisiones no afecten la libre competencia;

Cuadragésimo sexto:  Que, a mayor abundamiento, a juicio de este Tribunal,
sea que se aplique la férmula de adjudicacion sefalada en las bases o el método
heuristico propuesto por la demandante a fojas 751, en ambos casos se cumple
con el mandato del aludido articulo 4° de la Ley N° 18.696, siendo el propio MTT
quien puede optar por uno de los métodos. En este caso, este Tribunal no observa
reparos desde la perspectiva de la competencia en la alternativa elegida en las

Bases;

Cuadragésimo séptimo: Que, en todo caso, de haber optado el MTT por el
método heuristico que sefiala Ramirez, no existe certeza de que los precios que
hubieran ofertado los participantes serian iguales a los efectivamente ofertados.
En efecto, al momento de hacer sus ofertas, los participantes tienen en cuenta el
criterio de adjudicacion establecido en sus respectivas bases de licitacion, razén

por la cual la comparacion efectuada en el informe acompafiado a fojas 751 no
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permite llegar a la conclusion a la que arriba, esto es, que el MTT habria
incumplido con el articulo 4° de la Ley N° 18.696;

Cuadragésimo octavo: Que, finalmente, Guly ha sefialado que con su actuar, el
MTT habria vulnerado dos acuerdos internacionales: el “Acuerdo de Inversion
Chile-Uruguay” y el “Acuerdo de Contratacion Publica entre la Republica de Chile
y la Republica Oriental del Uruguay”, en ambos casos por haber otorgado un
tratamiento discriminatorio a los inversionistas uruguayos con respecto a los

chilenos;

Cuadragésimo noveno: Que, sin embargo, dicha demandante no ha sefalado ni
acreditado cémo esta supuesta vulneracion ha infringido especificamente la libre
competencia. Si la discriminacion alegada se ha producido -cuestion que, se
reitera, no se encuentra acreditada de manera alguna en autos; asi como tampoco
si esa discriminacion es contraria a las normas protectoras de la libre
competencia-, la posterior calificacion de si con ello se han infringido las normas
internacionales aludidas por Guly excede el ambito de competencias de este
Tribunal. Para ello, debieran seguirse los mecanismos de solucién de
controversias especiales establecidos en los propios Tratados, en la medida que
ello sea necesario y legalmente posible;

Quincuagésimo: Que de todo lo anterior se sigue que no existen bases
suficientes, ni de hecho, ni de derecho, ni econdmicas, que permitan a este
Tribunal llegar a la conviccién de que el actuar del MTT en el presente caso ha
vulnerado la competencia, por lo que las alegaciones de las partes deben ser

desestimadas;

Y TENIENDO PRESENTE, lo dispuesto en los articulos 1°, inciso segundo; 2° ; 3°
, inciso primero; 18° N° 1); 22° , inciso final; y, 29° del D.L. N° 211, cuyo texto
refundido coordinado y sistematizado fue publicado en el Diario Oficial de 7 de
marzo de 2005, y en el articulo 170° del Codigo de Procedimiento Civil,

SE RESUELVE:

1) RECHAZAR en todas sus partes la demanda de fojas 80 interpuesta por la
sociedad “Ramirez y Compainiia Limitada” en contra del Ministerio de Transportes
y Telecomunicaciones, sin costas, por estimar que la demandante tuvo motivos
plausibles para litigar.

2) RECHAZAR en todas sus partes la demanda de fojas 540 interpuesta por
“‘Guly Sociedad Anonima” en contra del Ministerio de Transportes vy

Telecomunicaciones.
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3) CONDENAR en costas s6lo a “Guly Sociedad Anénima”, por haber sido
totalmente vencida y no haber tenido motivo plausible para litigar en esta sede.

Notifiguese y archivese, en su oportunidad.
Rol C N° 256-13

Pronunciada por los Ministros Sr. Tomas Menchaca Olivares, Presidente, Sr.
Enrigue Vergara Vial, Sra. Maria de la Luz Domper Rodriguez, Sr. Eduardo
Saavedra Parra y Sr. Javier Tapia Canales. Autorizada por la Secretaria Abogada,
Srta. Carolina Horn Kupfer.
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