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ORD. N°: _ - 764

ANT.: Consuita de esa l.
Municipalidad sobre Bases de
la propuesta publica para la
concesion del “Servicio de
Recoleccién, Transporte y
Disposicion Final de Residuos
Domiciliarios”. Rol N° 1675-10
FNE.

Su Ord. N° 234, de 8 de marzo
de 2010, recibido el dia 10 de
marzo de 2010.

MAT.: Informa.
Santiago, 3 {) MAR. 2010

DE : FISCAL NACIONAL ECONOMICO

A : SRA. SANDRA BERNA MARTINEZ
ALCALDESA |. MUNICIPALIDAD DE SAN PEDRO DE ATACAMA
CALLE GUSTAVO LE PAIGE N° 328
SAN PEDRO DE ATACAMA

Con fecha 10 de marzo 2010, se han recibido en esta Fiscalia las
Bases Administrativas, Técnicas y Anexos, del llamado a licitacion para la
concesién del “Servicio de Recoleccion, Transporte y Disposicion Final de
Residuos Domiciliarios”, con el objeto de consultar si su contenido se ajusta a las
Instrucciones de Caracter General N° 1/2006, del H. Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia, para el mercado de la recoleccion, transporte y disposicion
final de residuos soélidos 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:

L CRONOGRAMA DEL PROCESO

Aun cuando el numeral 3.2 de las Bases Administrativas contiene un listado de
algunos hitos del proceso licitatorio, esta Fiscalia recomienda a esa |

Municipalidad, a objeto de disminuir los niveles de incertidumbre del proceso,
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incorporar a las Bases un cronograma detallado que contemple todos los hitos
relevantes del mismo, como son: fecha de publicacion del llamado a licitacion,
de presentacion de las ofertas, de adjudicacién, de suscripcion del contrato, de

inicio de los servicios, etc.

En esta materia se hace presente que las Bases incumplen con el plazo
minimo que debe mediar entre el llamado a licitacion (invitacién a presentar
propuestas segun se lee en las Bases Administrativas) y la fecha prevista para
la recepcién de las ofertas que, de conformidad con lo establecido en el
Resuelvo 3° de las Instrucciones de Caracter General N° 1/2006 dictadas por
el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, debe ser de 60 dias. En
consecuencia, resulta necesario que esa Municipalidad modifique las fechas
sefialadas ajustandose a las Instrucciones, de manera que no se reduzca
injustificadamente la participacion de interesados en la licitacion.

Se reitera entonces la necesidad de establecer en las Bases de Licitacion
plazos prudentes entre cada etapa del proceso, en particular entre la fecha de
suscripcién del contrato y el inicio de los servicios, de tal modo que éstos no se
constituyan en barreras a la entrada para potenciales participantes, segun lo

prevé el Considerando 3° de las citadas Instrucciones.

Por lo demas, el Resuelvo 6° de las mismas, establece que: “los municipios no
pueden imponer a los interesados en participar en una licitacion, exigencias
que otorguen ventajas artificiales que reduzcan injustificadamente el numero

de potenciales oferentes”.

Confirma lo anterior la Sentencia N° 77, del H. Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, de 4 de noviembre de 2008, que sefiala que las Bases deben
ser hechas llegar a esta Fiscalia con la debida antelacion, de manera tal que la
revision de las mismas “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
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propuestas e iniciar adecuadamente las prestaciones a las que se obliguen,

respectivamente”.’

. DURACION DEL CONTRATO

6. El numeral 5.1 establece que el plazo de duracion del contrato sera de dos
afos, no renovable. Con todo, la Municipalidad tiene la facultad, por razones
de interés general calificada por ella misma, de prorrogar por solo una sola vez

este plazo hasta por doce meses.

7. Al respecto, cabe sefialar a esa Municipalidad que el plazo de concesion debe
ser establecido teniendo presente el hecho de que un plazo demasiado breve
puede desalentar la entrada de nuevos competidores debido a que la duracion
del contrato no seria suficiente para recuperar la inversion realizada. Por otra
parte una duracion del contrato demasiado excesiva imposibilita

innecesariamente la disputa por la provision del servicio.

8. En cuanto al periodo de prérroga del contrato cabe hacer presente que, en
caso que el Municipio lo considere, éste debe ser breve y s6lo en caso de

circunstancias especiales de buen servicio, apreciables objetivamente.

9. Por lo anterior, se recomienda a esa |. Municipalidad establecer la posibilidad
de prorroga del contrato so6lo para casos excepcionales, debidamente
establecidos en las Bases de Licitacién, y por un periodo no superior al
requerido razonablemente para hacer frente a dichas circunstancias

excepcionales.

] RENUNCIA DE ACCIONES

10. El numeral 3.2.11 de las Bases Administrativas estipula que la Municipalidad
se reserva el derecho a rechazar una o todas las ofertas, previo informe
fundado, si asi le pareciere mas conveniente para sus intereses, sin que esto
de lugar a reclamos, derecho a indemnizacién u otro para los oferentes por

esta decisién.

" Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica en contra de Ia I. Municipalidad de Curico.
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11.Respecto de la renuncia anticipada de acciones legales, jurisdiccionales y/o
administrativas, en especial las que son irrenunciables, se vulnera el Resuelvo
octavo de las Instrucciones, que dispone: “No podran incluirse en las bases de
licitacion clausulas o disposiciones sobre renuncia anticipada de acciones ante
el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (...)”. La citada renuncia,
ademas de desincentivar la participacién de oferentes en estos procesos,
podria vulnerar normas de orden publico, tal como lo sefalan las Instrucciones

en su Considerando cuarto.

IV. CRITERIOS DE EVALUACION

El numeral 3.2.10 de las Bases Administrativas presenta los criterios utilizados

por la Comision de Evaluacién para examinar las ofertas:

Criterios Ponderacion
+ Monto 20%
e Evaluacion Técnica 40%
« Detalle de los Equipos Ofertados 20:/0
« Numero de Trabajadores (mano de obra, 20%

remuneracién de personal y especialidad
a desempeiiar)

Total 100%

Sobre el particular, cabe tener presente lo sefialado en el Resuelvo 4° de las
Instrucciones Generales que dispone: ‘las Bases de licitacién deberan fijar un
estéandar minimo de calidad exigible a todas las propuestas y establecer como
criterio principal de adjudicacion el precio ofrecido, sujeto a este estandar
minimo de calidad. En caso que para la asignacion final de la licitacion se
utilicen parémetros distintos al  precio, ellos deberian justificarse
fundadamente”. Precisamente, el H. Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia ha sefialado con ocasion de la Sentencia N° 92/2009 que: “lo
relevante es que el principal criterio de asignacién de la licitacion —no
necesariamente el tnico— sea el precio ofrecido y que en caso que sé estimase
necesario utilizar otros parémetros distintos del precio, éstos se encuentren

debidamente justificados.”
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14.

15.

16.

17.

De esta manera, de acuerdo al fallo antes citado, el principal criterio_de

adiudicacion debe corresponder a Ia oferta econdmica, cuya ponderacién en la

evaluacion global de las ofertas debe ser superior a la ponderacion asignada
por la Municipalidad al resto de los elementos a evaluar.

Para ajustarse a las Instrucciones Generales, las Bases remitidas a esta
Fiscalia deben establecer los requerimientos técnicos minimos, calificando
positivamente a todo aquel oferente que los cumpla, y luego decidir entre estos
por el que realice la mejor oferta econdémica, independiente que tenga, por
ejemplo, una calidad de servicio inferior 0 menos experiencia que los demas

oferentes que cumplan el estandar minimo exigido por la |. Municipalidad.

En el evento que la Municipalidad decida ponderar elementos distintos del
precio, debera justificar la inclusion de estos criterios en la evaluacion de las
propuestas, mas alla de la descripcion o definicion de cada uno de ellos, asi
como también debe indicar en forma clara la manera que cada uno de estos
criterios sera evaluado, de manera de cautelar la “debida transparencia y
garantia de libre acceso, estableciendo condiciones generales, uniformes y

objetivas’, tal como agrega el Resuelvo 1° de las Instrucciones Generales.

V. EXIGENCIAS DESMEDIDAS

El numeral 1.3 de las Bases Administrativas sefiala que “podran participar en
esta licitacién, proponentes que sean personas naturales, juridicas, chilenas o
extranjeras, que demuestren experiencia en el rubro, legalmente constituidas o
establecidas en Chile”. En el punto 3.2.7, letra i), se sefala que el Sobre A
debera contener la némina de los principales trabajos realizados en los dos
dgltimos afos (sefalando monto, mandante, fecha de contrato y contacto). Se
consigna finaimente, de acuerdo al Anexo donde se presentan los criterios de
evaluacién, que se evaluara el Curriculum de la empresa, entendido como “/os
afios de experiencia que tenga la empresa en temas relacionados a
Recoleccion, Transporte y Disposicién Final de RSD.”
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Se reitera la necesidad de tener presente lo resuelto por el H. Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia en su Sentencia N° 77, de 4 de noviembre de
2008, en cuanto a que: “/a exigencia de experiencia debe referirse en general a
‘experiencia relevante’ y no necesariamente en el rubro de recoleccion,

transporte y disposicién de residuos’”.

Por lo indicado, se recomienda a esa . Municipalidad establecer un minimo de
experiencia relevante, a fin de evitar reducir injustificadamente el namero de
potenciales participantes en la licitacion respectiva, de acuerdo al resuelvo 6°
de las Instrucciones de Caracter General, que dictamina que °‘/as
municipalidades no podran imponer a los interesados en participar en una
licitacién exigencias que otorguen ventajas artificiales que reduzcan
injustificadamente el numero de potenciales participantes en la licitacion

respectiva’.

VI. DISCRECIONALIDAD

El numeral 3.1 establece que ‘la licitacién serd adjudicada a un solo
proponente que junto con cumplir las exigencias técnicas y administrativas, le

sean de interés municipal, sin que necesariamente sea la mas econdémica.”

Por otro lado, el numeral 3.2.10 sefiala que “las propuestas serén evaluadas
en su conjunto {...) seleccionando la oferta mas conveniente al interés
municipal, sin que necesariamente sea la mas econdémica.” En el mismo
sentido, el numeral 3.2.11 establece que la “la adjudicacién se realizara
seleccionando al proponente que presente la oferta més viable y conveniente

al interés de la Municipalidad, no siendo necesariamente la de menor valor.”

Las clausulas sefaladas previamente podrian significar una fuente de
discrecionalidad que incrementa los niveles de incertidumbre que enfrenta el
potencial oferente. En efecto, a juicio de esta Fiscalia, los articuios sefialados
podrian facultar a esa Corporacion para desentenderse de los criterios de
evaluacién establecidos en las Bases para la adjudicacion de la propuesta,
adjudicando la licitacion a cualquier oferente valido segun sea ‘mas
conveniente al interés municipal, sin que necesariamente sea la mas

econémica”, se vulnera asi el Resuelvo 7° de las Instrucciones de Caracter
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General, el cual dispone que: ‘Las Bases de licitacién no_podran contener

disposiciones que sean fuente de arbitrariedad en la adjudicacion.”

23.A mayor abundamiento, en relacién a la discrecionalidad, la Sentencia N°
77/2008 del mismo H. Tribunal, confirmada por Sentencia de la Excma. Corte
Suprema, en su parte considerativa sefialo: “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 evaluacién 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 si sélo, incrementa el riesgo de
negocio y, por tanto, el costo esperado de participacién por parte de eventuales
interesados en competir en el proceso de licitacion, generéndose de esta forma
desincentivos artificiales de participacion que reducen la probabilidad de lograr

una competencia ex ante vigorosa y eficiente en dicho proceso.”

Al respecto, la Resolucion N° 13/2006 del H. Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, establecié: “Que Ja inclusion de cldusulas que otorguen
discrecionalidad al accionar de la autoridad, tanto en el procedimiento de
licitacién como durante la explotacion de la concesion misma, tiene efectos
anticompetitivos, toda vez que al aumentar la incertidumbre del negocio se
reducen los incentivos a participar en la licitacion y, por lo tanto, disminuya la

competencia ex ante”.

En consecuencia, conforme lo descrito, la selecciéon del proponente que se
adjudicara la licitacion, la desestimacién de las ofertas y las causales de
resolucién del contrato deberan fundarse de manera objetiva en base a los
criterios previamente establecidos en las Bases dentro de los cuales debera

primar el criterio econémico.
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VIl. INTEGRACION COMISION EVALUADORA

En el numeral 3.2.10 de las Bases Administrativas se sefiala que la Comision
Evaluadora de Licitacién seréa integrada por el Administrador Municipal, quien
presidira, Secretario Municipal, Director de Obras Municipales, Jefe del

Departamento de Administracion y Finanzas, o quienes ellos designen.

En consecuencia, las Bases no sefialan la forma en que integrara
definitivamente la comisién evaluadora, con io cual se contradice el texto
expreso del Resuelvo 5° de las Instrucciones de caracter general que estipula:
“ as bases de todo proceso de licitacién deberan precisar cémo se integrara la
comisién evaluadora (...)".

Finalmente, hago presente a ese Municipio que, de acuerdo al
considerando sexagésimo séptimo de la sefialada Sentencia N° 77, el H. Tribunal
de la Libre Competencia considera “conveniente que en la fotalidad de las
comunicaciones que envien los municipios a la Fiscalia Nacional Econémica, en el
marco del examen de versiones preliminares de Bases de licitacién 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.” Por lo tanto, solicito a
usted remitir todos los documentos que se refieran al proceso licitatorio incluidos

los anexos.

En atencion a lo expuesto, y conforme lo dispuesto en el articulo 39,
letra d) del Decreto Ley N° 211, solicito al sefora Alcaldesa que las Bases
consultadas sean modificadas conforme a lo observado.

Saluda atentamente a usted,

ENRIQUE VERGARA VIAL
AL NACIONAL EEONOMICO
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