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ANT.: - Consulta de la |. Municipalidad
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MAT.: Informa.

Santiago, 22 ABR. 2009

DE : FISCAL NACIONAL ECONOMICO
A : SR. LUIS BARRA VILLANUEVA
ALCALDE

I. MUNICIPALIDAD DE MALLOA
BERNARDO O’HIGGINS N° 525
MALLOA

Con fecha 14 de abril de 2009 se han recibido en esta Fiscalia las
nuevas “Bases Administrativas Especiales y Especificaciones Técnicas del
Servicio de Aseo Comuna de Malloa 2009-2012, con el objeto de consultar si su
contenido, tras su modificacion, se ajusta a las Instrucciones de Caracter General
N° 1/2006, dictadas por el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, para el
mercado de la recoleccidn, transporte y disposicién final de residuos solidos
domiciliarios, dictadas de conformidad al Decreto Ley N° 211, sobre defensa de la

libre competencia.

Al respecto, informo a Ud. que dichas nuevas Bases no se han
ajustado cabalmente a las observaciones formuladas por esta Fiscalia mediante el
Ord. del Antecedente, subsistiendo las objeciones que se plantearan en relacion a
Inmutabilidad de las Bases, Cronograma del Proceso y Discrecionalidad.

A continuacién, se detallan las disconformidades que, a juicio de esta

Fiscalia, persisten en las referidas Bases:

www.fne.gob.cl
Agustinas N° 853, Piso 2, Santiago - Fono: 7535600



Fiseslie Nacvional Econdniies
GOBIERNGY DE CHULE

I. INMUTABILIDAD DE LAS BASES

1. El numeral 4.6 de las Bases Administrativas, sefala: “Los servicios
contratados podrén ampliarse en base a los precios unitarios. Estas
ampliaciones podran ser aumentos de hasta un 30% del valor original pactado

en ningun caso mayor a éste.”

2. El numeral 4.7 por su parte sefiala; “Debido a que la Municipalidad esta
evaluando la posibilidad de generar un proyecto de Estacién de Transferencia
de residuos sélidos domiciliarios en la comuna de Malloa, se reserva el
derecho de disminuir del contrato de RECOLECCION y TRANSPORTE DE
RESIDUOS DOMICILIARIOS, el valor de los servicios de transporte. Esta
disminucion sera aplicable en el caso de complementar el proyecto respectivo.

3. Tal como fuera informado a usted por esta Fiscalia, la péé‘ibilidad de convenir
modificaciones al contrato se contrapone con la inmutabilidad de las Bases,
las que una, vez iniciado el proceso de licitacidn, no pueden alterarse siquiera
por la via de las aclaraciones, enmendaduras, adiciones o supresiones al
contenido esencial de las mismas, sin que se lesionen los principios de debida
transparencia y garantia de libre acceso, garantidos por el Resuelvo N° 1 de
las Instrucciones.

4. Conforme a lo anterior, esta Fiscalia no ha de objetar la clausula que faculta la
ampliacién o disminucién de los servicios, siempre que dichas modificaciones
se encuentren debidamente fundadas y sean convenidas de mutuo acuerdo
entre el municipio y el adjudicatario, 10 que no ha sido expresamente
establecido en las Bases objeto del presente analisis.

II. CRONOGRAMA DEL PROCESO

5. Las Bases en consulta ingresaron a esta Fiscalia con fecha de 14 de abril de
2009. Sin embargo, de acuerdo a la programacion de fechas dispuesta en el
numeral 6 de las mismas, éstas serian publicadas el 20 de abril de 2009.

6. El Resuelvo N° 9 de las Instrucciones de Caracter General, es claro al efecto,
al indicar que “Las Bases de las licitaciones publicas a que se refieren estas
instrucciones, deberan ser remitidas a la Fiscalfa Nacional Econémica, a lo
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11.

menos con 15 dias corridos de anticipacion a la fecha en que se publique el
respectivo llamado.”

Asimismo, la Sentencia N° 77, del H. Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia establecié que la Bases deben ser hechas llegar a esta Fiscalia
con la debida antelacién, de manera tal que “.../a revision de Bases de
licitacién, asi como el intercambio de informacién... se realice teniendo en
especial consideracién la necesidad de resguardar plazos prudentes, que
permitan realizar los correspondientes llamados a licitacion y principiar los
servicios contratados, dando tiempo suficiente a las empresas para preparar y
presentar sus propuestas e iniciar adecuadamente las prestaciones a las que
se obliguen, respectivamente.”

Por tanto, procede que ese municipio remita a esta Fiscalla las Bases
integras, incluyendo el cronograma del proceso, con el plazo de antelacion
sefialado en las Instrucciones, a fin de que las fechas y plazos establecidos
puedan ser efectivamente cumplidos.

Ill. DISCRECIONALIDAD

El numeral 8.3 de las Bases Administrativas establece que “la Municipalidad
de Malloa podra rechazar una o mas propuestas e incluso omitir adjudicar una
licitacién, si los oferentes no cumplen con los requisitos establecidos en las
Bases Administrativas o si el oferente tiene antecedentes anteriores que
hagan presumir a la Comisién por unanimidad de sus miembros, poca
seriedad en la propuesta o dudas sobre el cumplimiento de su oferta.”

De conformidad a lo dispuesto en el Resuelvo 7° de las Instrucciones de
caracter general, “las Bases de licitacién no podran contener disposiciones
que sean fuente de arbitrariedad en la adjudicacion”

Por su parte, la Resolucion N° 13/2006, del H. Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, sefiald: “Que la inclusién de clausulas que otorguen
discrecionalidad al accionar de la autoridad, tanto en el procedimiento de
licitacién como durante la explotacién de la concesién misma, liene efectos
anticompetitivos, toda vez que al aumentar la incertidumbre del negocio se
reducen los incentivos De conformidad a lo dispuesto en el Resuelvo 7° de las
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Instrucciones de caracter general, “las Bases de licitacién no podran contener
disposiciones que sean fuente de arbitrariedad en la adjudicacién”.

A mayor abundamiento, la Sentencia N° 77/2008, en su parte considerativa,
establecié: “Sexagésimo primero. Que en opinién de este Tribunal, lo
reprochable de la clausula transcrita anteriormente no es la facultad de
rechazar ofertas que no se ajusten a las Bases, cuestion 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 le
permite desentenderse de criterios objetivos de evaluacion de propuestas y
“aceptar cualquier oferta que estime conveniente a los intereses Municipales”;
Sexagésimo segundo. Que, en efecto, a juicio de este Tribunal, una
estipulacion como esa eleva el riesgo de un comportamiento oportunista o
arbitrario por parte del licitador, lo cual, por s/ sélo, incrementa el riesgo de
negocio y, por tanfo, el costo esperado de participacion por parte de
eventuales interesados en competir en el proceso de licitacion, generandose
de esta forma desincentivos artificiales de participacion que reducen la
probabilidad de lograr una competencia ex ante vigorosa y eficiente en dicho
proceso,”

En consecuencia, para asegurar la debida transparencia de la actuacion
municipal, las Bases deben especificar, al menos a modo ejemplar, cuales o
qué tipo de razones seran aptas para hacer efectivo lo sefialado en el numeral
8.3 de las mismas. Ademas, una vez efectuadas las ofertas, la seleccion del
proponente al que se adjudicara la licitacién y la desestimacion de las mismas,
deberan fundarse de manera objetiva, en base a criterios previamente
establecidos en las Bases, como ya se ha indicado.

En atencién a lo expuesto, y conforme lo dispuesto en el articulo 39,

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

consultadas sean modificadas conforme a lo observado.

Saluda atentamente a usted,
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