
FNE 027

ORO. N°:

ANT.: - Consulta de esa I. Municipalidad sobre
Bases para la licitaci6n publica del
"Servicio de Recolecci6n por
Contenedores de Residuos S6lidos
Domiciliarios en los sectores Centro,
Viiia del Mar Alto, Forestal, Recreo Alto,
Villa Arauco, Miraflores Alto, Achupallas,
Renaca Alto, Santa Ines, G6mez
Carreno, Jardin del Mar y Renaca Bajo,
de la Comuna de Vina del Mar" Rol N°
1650-10 FNE.

- Su Oficio Ord. N° 0049, de fecha 27 de
enero de 2010.

- Ord. FNE N° 254, de fecha 04 de
febrero de 2010

- Su Oficio Ord. N° 0091 de fecha 11 de
febrero de 2010, recibido con fecha 12
de febrero de 2010.

Santiago, 2lt FEB. 2010

DE FISCAL NACIONAL ECONOMICO

A SRA. VIRGINIA REGINATO BOZZO
ALCALOESA
I. MUNICIPALIDAD DE VINA DEL MAR
ARLEGUI 615 - VINA DEL MAR

Con fecha 12 de Febrero de 2010, se han recibido en esta Fiscalia las

Bases Administrativas, Bases Tecnicas y otros anexos de la licitaci6n publica para

el "Servicio de Recolecci6n por Contenedores de Residuos S6lidos Domiciliarios

en los Sectores Centro, Vina del Mar Alto, Forestal, Recreo Alto, Villa Arauco,

Miraflores Alto, Achupallas, Renaca Alto, Santa Ines, G6mez Carreno, Jardin del

Mar y Renaca Bajo, de la comuna de Vina del Mar" con el objeto de consultar si su

contenido se ajusta alas Instrucciones de caracter general N° 1/2006, del H.

Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, para el mercado de la recolecci6n,
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transporte y disposicion final de residuos solidos domiciliarios, dictadas de

conformidad al Decreto Ley N° 211, sobre defensa de la libre competencia.

A continuacion, informo las disconformidades que, a juicio de esta

Fiscalia, presentan las referidas Bases:

1. Aun cuando las Bases estan caratuladas como "Servicio de Recoleccion por

contenedores de residuos solidos domiciliarios en los sectores centro, Vina del

Mar Alto, Forestal, Recreo Alto, Villa Arauco, Miraflores Alto, Achupallas,

Renaca Alto, Santa Ines, Gomez Carreno, Jardin del Mar y Renaca Bajo, de la

Comuna de Vina del Mar", y si bien en numeral 1° del Anexo N° 4 Bases

Tecnicas Propuesta Publica se define el servicio Iicitado como aquel que

consiste en /a reco/eccion de residuos s6/idos domiciliarios, mediante e/

sistema de contenedores, con descarga mecanizada a cami6n reco/ector

compactador de residuos y con cami6n /avador de contenedores, en el parrafo

4 de dicho numeral se contempla, dentro de las responsabilidades de la

Empresa Adjudicada, la provisi6n de los equipos de transporte, por un lado, y
la disposici6n final de los residuos, por otro, 10 que se reitera en diversas

disposiciones.

2. A su vez, el numeral 12.4.2 de las Bases Administrativas Generales contempla

la posibilidad de realizar eventuales ampliaciones al contrato, con sistema de

reco/ecci6n tradiciona/.

3. En raz6n de 10 expuesto, esta Fiscalia considera que la definici6n del servicio

Iicitado no resulta clara de la lectura del titulo de la Licitaci6n asi como del

texto de las Bases, al no existir la debida concordancia entre la definici6n
general del servicio Iicitado y los servicios comprendidos en la Iicitacion que se
especifican.
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4. En aras de presentar una informaci6n adecuada y a objeto minimizar los

niveles de incertidumbre, permitiendo una mayor participaci6n de oferentes, se

sugiere que se especifiquen claramente los servicios licitados, tal como 10

indica el Considerando Sexto de las Instrucciones de Caracter General que

dispone que: "En las bases de licitaci6n respectivas debe definirse con

claridad los servicios a licitar y en que consiste cada uno de ellos. Asimismo,

para efectos de aumentar la competencia y participaci6n en este mercado,

resulta apropiado que en las bases de Iicitaci6n se exija a los participantes que

formulen ofertas por separado respecto de cada uno de los servicios que se

licitan".

5. Si bien en las Bases se contempla un calendario 0 cronograma del proceso

licitatorio, no se incorporan la totalidad de los hitos del mismo, 10 cual

incrementa los niveles de incertidumbre que enfrentan los potenciales

oferentes.

6. Asi por ejemplo, en el numeral 5 de las Bases Administrativas Generales se

incorpora la etapa "visita a terreno", de caracter de obligatorio para todas

aquellas empresas interesadas a participar en el proceso, no considerada en

el cronograma.

7. Se recomienda a esa Municipalidad, incorporar a las Bases un cronograma

detallado de la convocatoria a licitaci6n, que contemple la totalidad de los hitos

del proceso, incluidas las fechas de adjudicaci6n, fecha de firma del contrato,

fecha de inicio de los servicios, y otras que se contemplen, a fin de disminuir
los niveles de incertidumbre.

8. Cabe hacer presente que las Municipalidades deben publicar el Ilamado a

Iicitaci6n que realicen con una anticipaci6n minima de 60 dias corridos a la

fecha prevista para la recepci6n de ofertas, 10 anterior segun 10 previsto en el
Resuelvo 3° de las Instrucciones de Caracter General.
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9. Adicionalmente, considerar que el Resuelvo 6° de las referidas Instrucciones

establece que "Ios municipios no pueden imponer a los interesados en

participar en una Iicitaci6n, exigencias que otorguen ventajas artificiales que

reduzcan injustificadamente el numero de potenciales oferentes". En

consecuencia, se deben establecer en las Bases plazos prudentes entre cada

etapa del proceso, en particular entre la suscripci6n del contrato e inicio de las

operaciones, cautelando que estos no se constituyan en barreras a la entrada

para potenciales participantes.

10. Asimismo, el Resuelvo N° 9 de las Instrucciones de Caracter General, indica:

"Las bases de las Iicitaciones publicas a que se refieren estas instrucciones,

deberan ser remitidas a la Fiscalia Nacional Econ6mica, a 10 menos con 15

dias corridos de anticipaci6n a la fecha en que se publique el respective

Hamado".

11. Confirma 10 anterior la Sentencia N° 77, del H. Tribunal de Defensa de la Libre

Competencia, de 4 de noviembre de 2008, que senala que las Bases deben

ser hechas Hegar a esta Fiscalia con la debida antelaci6n, de manera tal que

la revisi6n de las mismas "se realice teniendo en especial consideraci6n la

necesidad de resguardar plazos prudentes, que permitan realizar los

correspondientes lIamados a Iicitaci6n y principiar 10s servicios contratados,

dando tiempo suficiente alas empresas para preparar y presentar sus

propuestas e iniciar adecuadamente las prestaciones a las que se obliguen,

respectivamente".1

12. EI numeral 9.3 de las Bases Administrativas Generales senala el Metodo de

Evaluaci6n utilizado por la Comisi6n de Evaluaci6n para examinar las ofertas:

60%
35%
30%
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b2 Memoria Tecnica E 70% ~
c ESTRUCTURA DE COST_O_S . .. __ 5_01c_o _

__T_O__T_A_L________________ _ 100% _

13. En relaci6n al criterio de evaluaci6n "Experiencia", la letra b1) del numeral 9.3

de las Bases Administrativas Generales dispone que "EI oferente que

demuestre mas experiencia en este tipo de proyectos, debidamente

acreditado, obtendra nota 7.... " Del mismo modo, la letra a) del numeral 7.2.2

de las mismas Bases, tambiem relativo a la oferta tecnica, estipula entre los

antecedentes que deben incluirse en dicha oferta: a) Curriculum Vitae de la

Empresa y Curriculum Vitae del profesional a cargo de la ejecuci6n del

proyecto, que avalen experiencia, tanto, de la Empresa oferente como del

profesional a cargo de la ejecuci6n del proyecto, en servicios similares

debidamente acreditados. Para estos efectos deberan acreditar los contratos y

las Toneladas Movilizadas mensua/mente en cada uno de ellos. Acreditar

certificados 0 documentos emitidos por empresas 0 entidades que acrediten

que ha prestado este mismo servicios 0 servicios similares, ano de la

prestaci6n del servicio, lugar y mandante".

14. Sobre el particular, cabe tener presente 10 resuelto por el H. Tribunal de

Defensa de la Libre Competencia que en su Sentencia N° 77, en cuanto a que:

"/a exigencia de experiencia debe referirse en general a 'experiencia relevante'

y no necesariamente en el rubro de recolecci6n, transporte y disposici6n de

residuos."

15. Ademas, se hace presente a ese Municipio que precaviendo que dicho

requisito se constituya en una barrera a la entrada al mercado para nuevas

empresas, es recomendable tener por suficiente la experiencia acreditada per

los socios 0 profesionales encargados de la gesti6n del proyecto, de manera

de evitar que aquellas empresas cuyo personal disponga de experiencia

relevante, queden excluidas de disputar este mercado.

16. Del mismo modo, cabe tener presente 10 serialado por el H. Tribunal de

Defensa de la Libre Competencia en el Considerando Trigesimo segundo de la
5
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Sentencia N° 92/2009, que dispone: "10 relevante es que el principal criterio de

asignaci6n de la Iicitaci6n -no necesariamente el (mica- sea el precio ofrecido

y que en caso que se estimase necesario utilizar otros parametros distintos del

precio, estos se encuentren debidamente justificados."

17. EI numeral 9.1 parrafo 5° de las Bases Administrativas Generales establece

que "Se declarara desierta la licitaci6n cuando no se presenten ofertas, 0 bien

cuando estas no resulten convenientes a los intereses del Municipio."

18. Por otro lado, el numeral 10 de las Bases Administrativas Generales relativo a

la adjudicaci6n de la oferta, dispone que "La adjudicaci6n de la licitaci6n se

efectuara mediante Decreto Alcaldicio, reservandose la Municipalidad el

derecho de adjudicarlo al 0 los proponentes, cuyas ofertas estime mas

conveniente para sus intereses y no necesariamente la de men or valor

econ6mico 0 rechazarlas todas." Se reitera el concepto de "intereses

municipales" en el numeral 12.4.2 de dichas Bases, relativo alas ampliaciones

del contrato, en el cual se indica que estas procederan, por nuevos sectores

incorporados, en caso de ser conveniente a los intereses municipales y por un

maximo equivalente al 30% del valor total contratado.

19. Por su parte, el numeral 16 de las mismas Bases relativo alas multas que se

pueden imponer al contratista para el caso de infracciones, establece que la

enumeraci6n que se indica no es limitativa, contemplando una disposici6n

generica en el numeral 5) en virtud de la cual "Cualquier otra deficiencia

notificada sera multada de acuerdo al criterio de la Municipa lidad".

20. A su vez, el numeral 17 de las Bases Administrativas Generales relativo alas

causales de termino anticipado del contrato contempla en su letra d) el

incumplimiento grave de las obligaciones del con tra to, Bases Administrativas

6
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Generales, Bases Tecnicas 0 de las instrucciones de la Unidad Tecnica, sin

calificar, ni ejemplificar que se entiende por incumplimiento grave. Por otro

lado, la letra g) del mismo numeral permite el termino anticipado "cuando

sobrevenga un menoscabo 0 detrimento grave al usa comCJn,0 cuando

concurran otras razones de interes publico, sin derecho indemnizacion alguna

para el adjudicatario. ", conceptos que tampoco se encuentran definidos. Por

ultimo, en el parrafo final se contempla la posibilidad para el Municipio de

adjudicar el contrato a otro proponente, de acuerdo a una nomina de prelacion

que se configurara con los parlicipantes a esta propuesta, por el per/odo que

reste al contrato original .... " No se especifica, sin embargo, que el orden de

prelaci6n debe realizarse siguiendo en forma estricta el resultado de las

propuestas mejor evaluadas 10 que a juicio de esta Fiscalia resulta

recomendable.

21. Disposiciones como las referidas, en la que no se determinan claramente las

razones que permiten a la Municipalidad poner termino anticipado al contrato,

sino que se emplean las expresiones "incumplimiento grave", por un lado y

"razones de interes publico", por otro, podrian dar lugar a una aplicaci6n

discrecional por parte de la autoridad.

22. Por otro lado, el numeral 3 del anexo N° 2 de las Bases, senala respecto a la

declaraci6n del proponente, que este se veria obligado a "Aceptar la decision

que la I. Municipalidad de Vina del Mar determine sobre la adjudicacion de la

licitacion incluyendose la posibilidad de dejar sin efecto tal adjudicacion antes

de la firma del contrato".

23. AI respecto, la Resoluci6n N° 13/2006 del H. Tribunal de Defensa de la Libre

Competencia, estableci6: "Que la inclusion de clausulas que otorguen

discrecionalidad al accionar de la autoridad, tanto en el procedimiento de

licitacion como durante la explotacion de la concesion misma, tiene efectos

anticompetitivos, toda vez que al aumentar la incerlidumbre del negocio se

reducen los incentivos a parlicipar en la licitacion y, por 10 tanto, disminuya la
competencia ex ante",

www.fne.gobcl
Agustinas W 853, Piso 2, Santiago - Fono: 7535600



FNE
t, i,c4dliL .\'ih'Jllllal E\'OJ:l~llij\'"

(;(i1I1LH:-.(! IW ['1111.1-:

24. A mayor abundamiento, en relaci6n a la discrecionalidad, la Sentencia N°

77/2008 del mismo H. Tribunal, confirmada por Sentencia de la Excma. Corte

Suprema, en su parte considerativa senal6: "Sexagesimo primero. Que en

opini6n de este Tribunal, 10reprochable de la clausula transcrita anteriormente

no es la facultad de rechazar ofertas que no se ajusten a las Bases, cuesti6n

que no merece reparo alguno y respecto de la cual es inoficioso detenerse,

sino la facultad que otorga a la Municipalidad la Frase final de esa clausula,

toda vez que Ie permite desentenderse de criterios objetivos de evaluaci6n de

propuestas y "aceptar cualquier oferta que estime conveniente a los intereses

Municipales"; Sexagesimo segundo. Que, en efecto, a juicio de este Tribunal,

una estipulaci6n como esa eleva el riesgo de un comportamiento oportunista a
arbitrario por parte del licitador, 10cual, por sf s610, incrementa el riesgo de

negocio y, por tanto, el costa esperado de participaci6n por parte de

eventuales interesados en competir en el proceso de licitaci6n, generandose

de esta forma desincentivos artificiales de participaci6n que reducen la

probabilidad de lograr una competencia ex ante vigorosa y eficiente en dicho

proceso."

25. Finalmente, en relaci6n a este tema, cabe hacer menci6n de 10 dispuesto por

el numeral 9.3 de las Bases Administrativas Generales, que indica que previa

a la evaluaci6n de las ofertas "... se debera acreditar la solvencia econ6mica

necesaria para dar cumplimiento al contrato. De no estar acreditados, los

recursos el oferente sera descalificado". No se mencionan, sin embargo, los

criterios que se consideraran para realizar dicha calificaci6n.

26. EI numeral 12.4.2 de las Bases Administrativas Generales, contempla la

posibilidad de hacer ampliaciones al contrato, a traves de la incorporaci6n de

nuevos sectores, por un maximo equivalente al 30% del valor total contratado.
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27. EI parrafo tercero del citado numeral, por su parte, dispone que "Para las

eventuales ampliaciones del contrato, con sistema de recolecci6n tradicional

(con bolsas al paso del cami6n), se tomara como base de calculo el valor

unitario por vivienda ofertado, en Anexa N° 3. Oferta Ecanomica, Punta 2.2.

De esta forma, se contempla la posibilidad de modificar el contrato incluso en

cuanto a la forma de recolecci6n licitada.

28. Por su parte, el numeral 23 relativo a los cambios tecnicos indica que "La

Unidad Tecnica Municipal podra introducir ajustes, modificaciones tecnicas al

servicio, para la buena ejecuci6n de este, de com{m acuerdo con el

adjudicatario. "

29. Esta Fiscalia considera que la posibilidad de convenir modificaciones al

contrato no amparadas en circunstancias objetivas y verificables, debidamente

establecidas en las bases de licitaci6n, se contrapone con la inmutabilidad de

las mismas, las que una vez iniciado el proceso de Iicitaci6n no pueden

alterarse siquiera por la via de las aclaraciones, enmendaduras, adiciones 0

supresiones al contenido esencial de las bases, sin que lesionen los principios

de debida transparencia y garantia de libre acceso, garantidos por el Resuelvo

N° 1 de las Instrucciones de Caracter General.

30. Clausulas como la senaladas incrementan, ademas, los niveles de

incertidumbre que enfrenta un potencial oferente.

31. A fin de preservar dicho principio de inmutabilidad y permitir un grade de

f1exibilidadque Ie otorgue al Municipio la posibilidad de atender los cambios en

las condiciones en que se presta el servicio licitado, resulta necesario

incorporar a las Bases parametros objetivos, previamente establecidos, tales

como el incremento del numero de habitantes, del numero de viviendas,

variaciones en el numero de calle barridas, etc., que permita a ese Municipio,

de comun acuerdo con el adjudicatario, efectuar los ajustes al contrato.
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Finalmente, hago presente a ese Municipio que, de acuerdo al

considerando sexagesimo septimo de la senalada Sentencia N° 77, el H. Tribunal

de la Libre Competencia considera "conveniente que en la totalidad de las

comunicaciones que envien los municipios a la Fiscalia Nacional Economica, en el

marco del examen de versiones preliminares de Bases de licitacion y del

intercambio de opiniones realizados en ese contexto, sea remitido al Sr. Fiscal el

texto integro de las mismas hasta su version final inclusive."

En atenci6n a 10 expuesto, y conforme 10 dispuesto en el articulo 39,

letra d) del Decreto Ley N° 211, solicito al senor Alcalde que las Bases

consultadas sean modificadas conforme a 10 observado .

. Abogaaot=NE:-
Andrea Avendano B.
Fono 7535662
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