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ORD. N°: | 82

ANT.: Consulta de esa |. Municipalidad
sobre Bases de las propuestas
publicas para la concesién de los
“Servicios de extraccion de
residuos soélidos domiciliarios,
aseo y extracciébn de basura en
calles y pasajes y sectores de
carretera, y disposiciéon final en
vertedero municipal incluyendo
vigilancia, aterrado de RSD en
vertedero y mantencién de
recintos, contenedores y equipos
de las localidades de Sierra Gorda
y Baquedano”. Rol FNE 1492-09.

MAT.: Informa.

Santiago, (2 JUL. 2009
DE :  FISCAL NACIONAL ECONOMICO

A : SRA. BARBARA SILVA LERIS
ALCALDESA
|. MUNICIPALIDAD DE SIERRA GORDA
AV. SALVADOR ALLENDE N° 452
SIERRA GORDA

Con fecha 1 de junio de 2009, se han recibido en esta Fiscalia las
Bases Administrativas, Especificaciones Técnicas y Términos de Referencia de las
Propuestas Publicas denominadas “Servicio de extraccién de residuos sélidos
domiciliarios, aseo y extraccién de basura en calles, pasajes y sectores de
carretera, y disposicion final en Vertedero Municipal incluyendo vigilancia, aterrado
de residuos sélidos domiciliarios en vertedero, y mantencién de recintos,
contenedores, localidad de Baquedano” y “Servicio de extraccién de residuos
sélidos domiciliarios, aseo y extraccién de basura en calles y pasajes y sectores
de carretera, y disposicion final en Vertedero Municipal incluyendo vigilancia,
aterrado de residuos solidos domiciliarios, en vertedero y mantencién de
contenedores y equnpos iocalldad de Sierra Gorda”, 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 dlSpOSIClén final de residuos sélidos domiciliarios, dictadas de
conformidad al Decreto Ley N° 211, sobre defensa de Ia libre competencia.
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A continuacién, informo las disconformidades que, a juicio de esta
Fiscalia, presentan las referidas Bases:

Si bien ambos procesos licitatorios son independientes, dado que son
de naturaleza similar, las disconformidades seran presentadas conjuntamente.

L DEFINICION DE LOS SERVICIOS LICITADOS

1. Adn cuando las bases estan caratuladas como “Servicio de Extraccion de
Residuos Sélidos Domiciliarios, Aseo y extraccién de Basura en Calles y
Pasajes y Sectores de Carretera, y Disposicién Final en Vertedero Municipal
Incluyendo Vigilancia, Aterrado de Residuos Sdlidos Domiciliarios, en
Vertedero y Mantencién de Contenedores y Equipos, Localidad de Sierra
Gorda,” las Bases Administrativas presentan una definiciébn de los servicios
ligeramente diferente, al establecer que el proceso licitatorio Se refiere a los
servicios de “Aseo de Dependencias Municipales, Aseo y Extraccién de
Basura en Calles, Pasajes y Sectores de Carretera, Cuidado y Aseo de
Recinto Vertedero Municipal, Extraccién de Residuos Sélidos Domiciliarios y
su Disposicién Final en el Vertedero Municipal, Incluyendo Aterrado de
Residuos Sélidos Domiciliarios en Vertedero y Mantencién de Contenedores y
Equipos, Localidad de Sierra Gorda.”

2. En aras de presentar una informacion adecuada a los potenciales oferentes,
se sugiere que se especifiquen claramente los servicios licitados.

i CRONOGRAMA DEL PROCESO

3. En las Bases Administrativas se incorpora un cronograma de las fechas
contempladas para algunos de los hitos del proceso licitatorio. No obstante, no

se considera la fecha estimada de la suscripcion del contrato, ni la fecha de
inicio de los servicios.

4. La falta de claridad respecto a los plazos considerados en estas licitaciones
incrementa los niveles de incertidumbre que enfrentan los potenciales
oferentes.
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5. Esta Fiscalia recomienda a esa Municipalidad incorporar a las Bases un
cronograma detallado de la convocatoria a licitacion, que contemple todos los
hitos relevantes del proceso, como son: la fecha de adjudicacion, la fecha de
inicio de los servicios, etc., y sus respectivos plazos, de manera de reducir los
niveles de incertidumbre.

6. Cabe hacer presente que, seguin prevé el Resuelvo 3° de las Instrucciones de
Caracter General, las municipalidades deben publicar el llamado a Iicitaciéh
que realicen, con una anticipacion minima de 60 dias corridos a la fecha
prevista para la recepcion de ofertas.

7. Ademas, en virtud del Resuelvo 6° de las Instrucciones, el que 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”, se deben establecer
en las Bases plazos prudentes entre cada etapa del proceso, en particular
entre la suscripcion del contrato y el inicio de operaciones, cautelando que
éstos no se constituyan en barreras a la entrada para potenciales
participantes.

8. Cabe hacer presente a ese Municipio, ademas, que la Sentencia N° 77, del H.
Tribunal de Defensa de Ia Libre Competencia, de 4 de noviembre de 2008 '
sefiala que la Bases deben ser hechas llegar a esta Fiscalia con la debida
antelacién, de manera tal que “.../a revisién 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
comrespondientes llamados a licitacién y principiar los servicios contratados,
dando tiempo suficiente a las eémpresas para preparar y presentar sus
propuestas e iniciar adecuadamente las prestaciones a las que se obliguen,
respectivamente.”

lil. CRITERIOS DE EVALUACION

9. Las Bases Administrativas presentan los siguientes Criterios de Evaluacion,
utilizados por la Comisién Evaluadora para examinar las ofertas:

' Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econ6mica en contra de la|. Municipalidad de Curic6.
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Factores Ponderaciéon
a.- Oferta Econémica 90%
b.- Experiencia 10%
10. Pues bien, el Resuelvo 4° de las Instrucciones Generales dispone que “las

11.

12.

13.

14.

Bases de licitacién deberan fijar un esténdar minimo de calidad exigible a
todas las propuestas y establecer como criterio principal de adjudicacién el
precio ofrecido, sujeto a este estandar minimo de calidad. En caso que para la
asignacion final de la licitacion se utilicen parametros distintos al precio, ellos
deberian justificarse fundadamente”.

Para ajustarse a las Instrucciones, 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 econémica.

En el evento que la Municipalidad decida ponderar elementos distintos del
precio, debera justificar la inclusién de estos criterios en la evaluacién de las
propuestas, mas alla de la descripcién 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.

Por otro lado, respecto del criterio de evaluacion “Experiencia,” se ha
observado que en el Articulo Quinto de las Bases Administrativas se establece
que “podran participar en esta licitacion todas las personas naturales o
juridicas que se dediquen al rubro...”, mientras que en Articulo Noveno, al
listar los documentos que debe presentar el potencial oferente, se deben

adjuntar fotocopias de los contratos que acrediten la experiencia en el rubro.

Al respecto, cabe tener presente lo resuelto por el H. Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia que 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 recoleccioén,
transporte y disposicién de residuos.”
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15.

16.

17.

18.

19.

20.

Se hace presente a usted, ademas, 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 por los socios o
profesionales encargados de la gestion del proyecto, de manera de evitar que
aquellas empresas cuyo personal disponga de experiencia relevante, queden
excluidas de disputar este mercado.

IV.  DISCRECIONALIDAD

Las Bases Administrativas en el acapite referido a la “Adjudicacion de la
Propuesta” establecen que “El o la Alcalde de Ia comuna, una vez
recepcionada la sugerencia de adjudicacién por parte de la cormisién de la
propuesta elegira seleccionando al proponente que presente la oferfa mas
conveniente al interés de la Municipalidad, segun la pauta de evaluacion antes
indicada”.

Agregan, “La Municipalidad se reserva el derecho de rechazar, previo informe
fundado una o todas las propuestas si asi le pareciera mas conveniente a sus
intereses”.

De conformidad a lo dispuesto en el Resuelvo 7° de las Instrucciones de
caracter general, “Jas Bases de licitacién o podréan contener disposiciones
que sean fuente de arbitrariedad en la adjudicacion”.

Por su parte, la Resolucién N° 13/2006, también del H. Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia, sefald: “Que la inclusion de clausulas que otorguen
discrecionalidad al accionar de la autoridad, tanto en el procedimiento de
licitaciéon como durante la explotacién de la concesién misma, tiene efectos
anticompetitivos, toda vez que al aumentar Ia incertidumbre del negocio se
reducen los incentivos De conformidad a lo dispuesto en el Resuelvo 7° de las
Instrucciones de ctergeneral, ‘las Bases de licifacion no podrén contener
disposiciones que sean fuente de arbitrariedad en la adjudicacién’.

A mayor abundéfﬁiehto; la Sentencia N° 77/2008, en su parte considerativa,
establecié: “Sexagésimo primero. Que en opinién de este Tribunal, lo

reprochable de la clgusula transcrita anteriormente no es la facultad de
5
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21.

22.

23.

rechazar ofertas que no se ajusten a las Bases, cuestién 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 cladusula, 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
estipulacién como esa eleva el riesgo de un comportamiento oportunista o
arbitrario por parte del licitador, lo cual, por si so6lo, incrementa el riesgo de
negocio y, por tanto, el costo esperado de participaciéon por parte de
eventuales interesados en competir en el proceso de licitacién, generéndose
de esta forma desincentivos artificiales de participaciéon que reducen Ia
probabilidad de lograr una competencia ex ante vigorosa y eficiente en dicho
proceso;”

En consecuencia, conforme lo sefialado, resulta necesario asegurar la debida
transparencia de la actuacion municipal, eliminando la discrecionalidad en su
proceder. Asi, la seleccién del proponente al que se adjudicara la licitacién y la
desestimacion de las ofertas, deberan fundarse de manera objetiva, en base a
criterios previamente establecidos en las Bases.

V. INMUTABILIDAD DE LAS BASES

El numeral 11.2 de las Bases Administrativas establece que “en caso que se
celebre por las partes de una modificacién de contrato, y esta amerite Ia
ejecucion de nuevos servicios...”

Esta Fiscalia considera que la posibilidad de convenir modificaciones al
contrato no amparadas en circunstancias objetivas y verificables, debidamente
establecidas en las bases de licitacién, se contrapone con la inmutabilidad de
las mismas, las que una vez iniciado el proceso de licitacibn no pueden
alterarse siquiera por la via de las aclaraciones, enmendaduras, adiciones o
supresiones al contenido esencial de las bases, sin que se lesionen los
principios de debida transparencia Yy garantia de libre acceso, garantidos por el
Resuelvo N° 1 de las Instrucciones de Caracter General.
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24. Ademas, una clausula como la sefialada altera el principio de inmutabilidad de
las Bases, incrementando los niveles de incertidumbre que enfrenta un
potencial oferente.

25. En consecuencia, resulta necesario que los ajustes al contrato respondan a la
aplicacién de parametros previamente establecidos en las Bases, tales como
incremento en el nimero de calles sujetas a barrido.

26. Finaimente, hago presente a su 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 Ila (totalidad de Ias
comunicaciones que envien los municipios a la Fiscalfa Nacional Eeconémica,
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 versién final inclusive.”

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

Saluda atentamente a usted,
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Abcgado FNE
Ximena Castillo C.
Fono: 7535662
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