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Informa.

28 SET. 2009

SR. CRISTOBAL MORENO CHAVEZ

ALCALDE (S)

I. MUNICIPALIDAD DE CHIGUAYANTE B
OROZIMBO BARBOZA S/N PARQUE LOS CASTANOS

CHIGUAYANTE

Con fecha 28 de agosto de 2009, se han recibido en esta Fiscalia las

Bases Administrativas, Técnicas y anexos, del llamado a licitacién para la

concesién del “Servicio de Recoleccién y Transporte de Residuos Domiciliarios,

Limpieza de Calles, Aseo Ferias Libres, Retiro de Ramas, Escombros Menores en

la Comuna de Chiguayante” con el objeto de consultar si su contenido se ajusta a
las Instrucciones de Caracter General N° 1/20086, del H. Tribunal de Defensa de la

Libre Competencia, para el mercado de la recoleccion, 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:
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. CRONOGRAMA DEL PROCESO

1. A pesar que en el articulado de las Bases Administrativas se presenta una
relacién de los distintos hitos de la licitacion, no se establecen con claridad las
fechas de éstos. Asi ocurre, por ejemplo, con la presentacion de las ofertas, la
adjudicacién y el inicio de los servicios.

2. A objeto de disminuir la incertidumbre que enfrenten los potenciales oferentes,
esta Fiscalia recomienda a esa |. Municipalidad incorporar a las Bases un
cronograma detallado, que contemple todos los hitos relevantes del proceso,
como los indicados.

3. Cabe hacer presente que, segun prevé el Resuelvo 3° de las Instrucciones de
Caracter General, las Municipalidades deben publicar el llamado a licitacion
que realicen, con una anticipacion minima de 60 dias corridos a la fecha

prevista para la recepcion de ofertas.

4. Ademas, en virtud del Resuelvo 6° de las Instrucciones, que sefiala que “los
Municipios no pueden imponer a los interesados en participar en una licitacion,
exigencias que otorguen ventajas artificiales que reduzcan injustificadamente
el nimero 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.
il CRITERIOS DE EVALUACION

5 El Articulo 18 de las Bases Administrativas presenta los siguientes Criterios de
Evaluacion utilizados por la Comision Evaluadora para examinar las ofertas:

Concepto Porcentaje
Oferta Econdmica 90%
Sueldo Trabajadores 3%
Valor Unitario por Vivienda 3%
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6.

10.

Valor por Kilometro adicional al Rellenc Sanitario 4%

Pues bien, el Resuelvo 4° de las Instrucciones Generales dispone que “/as
Bases de licitacién deberéan fijar un estandar 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”.

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 economica.

En el evento que la Municipalidad decida ponderar elementos distintos del
precio, debe indicar las razones que juétifioan la decisién adoptada, asi como
explicar detalladamente la formula de adjudicacion de puntaje a cada variable
en definitiva considerada.

EXPERIENCIA

A pesar que el articulo 3 de las Bases Administrativas sefiala que podran
participar personas naturales o juridicas que posean a lo menos tres afios de
experiencia relevante, tanto el nimero 4 del articulo 11 de las Bases
Administrativas y el numero 3 del articulo 6 de las Bases Técnicas, exigen que
el curriculum vitae del responsable de la empresa, “acredite una experiencia

de a lo menos dos afios 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

' El destacado es nuestro.
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‘experiencia relevante’ y no necesariamente en el rubro de recoleccion,
transporte y disposicion de residuos.”

IV. DISCRECIONALIDAD

11. El Ultimo parrafo del articulo 3 de las Bases Administrativas, establece que “en
caso de autorizarse el funcionamiento de nuevas ferias libres en la comuna,

estas se entenderan incorporadas automaticamente al servicio.”

12 Las Bases Administrativas consideran precios unitarios para los casos de
incremento en el nimero de viviendas, de kilometro adicional de distancia a
relleno sanitario, o de barrido adicional, pero no se considera un pago
adicional por un incremento en el nimero de ferias, qué, como se vio, debe
ser integramente absorbido por el contratista.

13. Por otra parte, el articulo 18 de las Bases Administrativas establece que, en
caso que el oferente adjudicado no perfeccione el contrato, “ef Alcalde podra

proponer al Concejo Municipal la adjudicacion a otro oferente vélido o realizar

un nuevo llamado a propuesta.”

14. A juicio de esta Fiscalia, lo anterior constituye una fuente de discrecionalidad,
puesto que faculta a esa Corporacion para desentenderse de los criterios de
evaluacion establecidos en las Bases para la adjudicacion de la propuesta,
adjudicando la licitacion a cualquier oferente valido, vulnerando asi el
Resuelvo 7° de las Instrucciones de Caracter General, el cual dispone que:
“ as Bases de licitacién no podran contener disposiciones que sean fuente de

arbitrariedad _en la_adjudicacién (...) En_caso de declarar_desierta una

licitacion, las municipalidades estaran obligadas a iniciar una nueva, ajustando

las Bases de la misma a las necesidades identificadas en el proceso
declarado desierto...”.

2 £] subrayado es nuestro.
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15. En esa misma linea, la Resolucién N° 13/2006 del H. Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia, establecié: “Que la inclusion de cldusulas que otorguen
discrecionalidad al accionar de la autoridad, tanto en el procedimiento de
licitacién como durante la explotaciéon de la concesion misma, tiene efectos
anticompetitivos, toda vez que al aumentar la incertidumbre del negocio se
reducen los incentivos a participar en la licitacién y, por lo tanto, disminuya la
competencia ex ante”.

16. 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 sefiald: “Sexagésimo primero. Que en
opinién de este Tribunal, lo reprochable de la cldusula 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 estipulacién 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 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.”

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 totalidad de las
comunicaciones que envien los municipios a la Fiscalfa Nacional Econémica, en el

marco del examen de versiones preliminares de Bases de licitacion y del
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intercambio de opiniones realizados en ese contexto, sea remitido al Sr. Fiscal el

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

En atencion a lo expuesto, y conforme lo dispuesto en el articulo 39,
letra d) del Decreto Ley N° 211, solicito al sefior Alcalde que las Bases

consultadas sean modificadas conforme a lo observado.

Saluda atentamente a usted,

?5@63\ bDE CHY N .
e, .
s ' FLEAL MACIONAL ok
< SENR VERGARA VIAL
L moonn ESBEFSCAL NACIONAYL ECONOMICO

Abogado FNE
Francisco Arriagada P.
Fono: 7535662
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