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ORD. H°: 1411//

AWT.: Censulta dae Qga [
Municlpalidad sobre Bgsasd
Adminiairativas ¥ Téanicas para
ja Licitasion poplice de I8
“Contratacién de sepvicies de
Disposicidén de Residuos
S¢lides Urbanos &0 ratlenes
sanitarios” de la Geomuna de
Zapaliar. Rol N’ 1758-10 FNE.

su Ord. W° 281, @@ 18 de
agosto de 2010, racibido &l dia
3 de septiembre de 2010.

MAT. imforma.

gantiage, 01 C7 2010
DE FISCAL NACIONAL ECONCMICD

A : SR. ELIECER SUENZALIDA GORNEJO
ALCALDE (8) L. MUNICIPALIBAD DE ZARALLAR
AV. GERMAN RIESCO 389, ZAPALLAR.

Con fecha 8 de septiembre de 2010, se han recibido &n esta Fiscalla
las Bases Administrativas y Técnicas para la Licitacion Publica del Servicio de
Disposicion de Residuos Sélidos Domiciliarios de la comuna de Zapaliar, con el
objeto de consultar si su contenido se ajusta a las Instrucciones de Caracter
General N° 1/2008, del H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, para el
mercado de la recolecciéon, transporte Y disposicion final de residuos soblidos
domiciliarios, dictadas de conformidad al Decreto Ley N° 211, sobre Defensa de la
Libre Competencia.

A cantinuaeién, informo las diseonformidades que, a juicio de gsia
Fiscalia, presentan las referidas Bases!

e+ 3 S—— T e T

www.fne,gobj‘c_!
Agustinas N° 853. Pisg 2. Santiago - Fono: 7535600

w Nacional Teandntica p— l A‘



Cional Fronomiens

CLOPRTERNG D CHibL

|, CRONOGRAMA DEL PROCESO

1. El itinerario presentado por la Municipalidad presenta un detalle de los
principales hitos del proceso licitatorio. No obstante, no se contempla la
fecha de inicio de log servicios, incrementado, de esta manera, la

incertidumbre que enfrenta un potencial oferente.

5 A este respecto cabe hacer presente gue, segun preve el Resuelvo N° 8° de
las referidas Instrucciones: “los municipios nNo pueden imponer & los
interesados en participar en una licitacién, exigencias qué otorgusen
ventajas artificiales queé reduzcan injustificadamente el nuomero de
potenciales oferentes”. En consecuencia, se deben ostablecer en las Bases
plazos prudentes entre cada etapa del proceeo, en particular entre la
suscripcién del contrato e inicio de las operaciones, cautelando gue estos

no se constituyan en barreras a la entrada para potenciales participantes.

3 Confirma lo anterior la Sentencia N° 77, del H. Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia, de 4 de noviembre de 2008, la que sefala que las
Bases deben ser hechas llegar a esta Fiscalia con la debida antelacién, de
manera tal que la revision de las mismas “se realice teniendo en especial
consideracion la necesidad de resguardar plazos prudentes, que permitan
realizar los correspondientes llamados a licitacién y principiar fos servicios
coniratados, dando tiempo suficiente a las empresas para preparar y
presentar sus propuestas € iniciar adecuadamente las prestaciones & las

que se obliguen, respectivamente”.’

4 Conforme a lo expuesio, se recomienda a esa |. Municipalidad, incerporar a
las Bases un cronograma detallado, que contemple todos los hitos
relevantes del proceso, como son, por ejemplo: fecha de publicacion del
llamado a licitacion, de presentacion de las ofertas, de adjudicacién, de

suscripcion del contrato, de inicio de los servicios, etc.

' Requerimiento de la Fiscalia Nacional Economica en contra de la |. Municipalidad de Curied.
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En particular, la {. Municipalidad debiese s&r mas especifica sefalando la
fecha del inicio de la ejecucién del contrato, o0 al menos agregande a la
redaceion actual, un piazo minimo 2 contar del cual se iniciara la sjecusién,
sujeto per cierto a la condicién que el acta haya sido claborado pef Unidad

Teéenica.

Es menester recalcar que el plazo que s€ conceda para &l inisio de &
ejecucion de las obras debe ser el suficiente para que en el caso que se&
adjudicado como Contratista una empresa gue no cuente con todos los

permisos y/o recursos, pueda hacerse de éstos.

_ Asimismo, hacemos presente que & fecha de publicacidn de las respuestas

a las consultas coincide con la fecha de cierre de las ofertas, lo cual podria
perjudicar el proceso de evaluacién y presentacion de las ofertas por parte

de un potencial entrante.

CRITERIOS BE EVALUAGION

E| articule 10.1 de las Bases Administrativas sehala las oriterios de
Evaluacion conforme a las cuales se realizara la adjudicacién del servicio.
Dicha pauta sefiala que el oferente seleccionado sera el que obtenga el

mayor puntaje relativo, segun la ponderacion:

Criterios ‘ ' “Pondarseion
Oferta Economica 30%
Experiencia 20%
Minima Distancia 20%
Cumplimiento Oferta Técnica 30%

Total ‘ 160%
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9 Sobre el particular, cabe tener presente o sefialado por el H. Tribunal de

Defensa de la Libre Competencia en el Considerando Trigésimo segundo
de ia Sentencia N° 92/2006, gue dispone: “fo relevante es que el principal
criterio de asignacién de la licitacién —no necesariamente el Unico— sea e
precio ofrecido y que en caso gue se estimase Necesario utilizar ofros
pardmetros distintos de! precio, sstcs se encusntren cebidameite

justificados.”

10, En consecuencia, se recomienda a la L Municipalidad que justifique la

gtilizacion de parametros distintos del precio, y queé establezca criterios

objetivos de evaluacion de los mismos.

I. EXIGENGIAS DESMEDIDAS

41 Bl articuio 5 de las Bases Administrativas sefiala gue “podran pressntarse a

esta Propuesta Puablica, las personas naturales o juridicas gue acrediten

experiencia_de & lo menos 3 afios en servicios de disposicién_final de

residuos en rellenos sanitarios y que cumplan con lo establecido en las
Bases Administrativas y Técnicas de la Licitacion” (el subrayadc es

nuestro).

12 Hacemos presenie a usted que la aplicacion practica de esia gxigencia

debe realizarse de manera tal que dicho requisito no s& constituya en una
barrera & la entrada al mercado para nuevas empresas. En consecuencia,
sugerimos tener pof suficiente la experiencia acreditada por los socios ©

profesionales de las empresas participantes en la licitacion.

V. DISCRECIONALIDAD

Sentencia N° 92 dei H. Tribunal de Defensa de 12 Libre Competencia, de fscha 29 de diciembre
de 2009, Considerando frigésimo segundo, pagina 14.
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13. El articulo 11 de las Bases Administrativas sefiala que para aquelios casos
excepcionales en queé existiera un empéte en los puntajes asignados a dos
o mas proponentes, se considerara como primer criterio de desempats, “la
Minima Distancia desde el limite Comunal al Relieno Sanitario”; como
segundo criterio, el “Minimo Costo por tonelada depositada’; y como tercer

criterio, aguel _gque la Unidad_Técnica 0O ja Comision Evaluadora_estime

14 Por otro lado, el mismo numeral sefiala que “la llustre Municipalidad de
Zapallar se reserva el derecho a rechazar algunas y/o todas las ofertas que
no cumplan con las condiciones establecidos en las Bases de Licitacion, a
proponentes que S€ encuentren inhabilitados para contratar con ella o gue

no fueren convenientes para los intereses municipales: © bien, el

Municipio_podra aceptar cualquiera de las ofertas, aunque no fuere la de

menor monto.

15.Al respecto, la Resoluciéon N° 13/2006 del H Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia, establecid “... que la inclusion de clausulas que
otorguen discrecionalidad al accionar de la autoridad, tanto en el
procedimiento de licitacién como durante fa explotacion de la conession
misma, tene efectos anticompetitivos, toda vez que al aumentar fa

incertidumbre del negocio sé reducen los incentivos a participar en la

licitacién y, por lo tanto, disminuye la competencia ex ante”?

16.Las partes destacadas de las clausulas referidas vulneran, ademas, el
Resuelvo N° 7 de las Instrucciones de Caracter General, el cual dispone
que:. “Las bases de licitacién no podran contener disposiciones que searn

fuente de arbitrariedad en ja adjudicacion”.

3 Resolucion N° 13 del H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, de fecha 27 de junio de
2006. Consulta de la DGAC sobre Bases de Licitacién de Redes Hidrantes, Rol NC 103-05.
Considerando Décimo quinto, pagina 10.
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17.Al respecto, hacemos presente a usted gque tanto los criterios de

desempate, como las causales de desestimacién de las ofertas, deberan

conformarse a criterios objetivos previamente establecidos en las Bases.

18.Adicionaimente, el articulo 12.5 de las Bases, sobre la interpretacion del

Contrato, dispone que “el contrato se interpretara siempre en el sentido de
que el Contratista se obiiga a efectuar el contrato, conforme a las normas

establecidas en las bases de licitacion. Asimismo, s€ interpretara_en el

sentido_gue _mejor resguarde los intereses municipales” (el subrayado es

nuestro).

19.A juicio de esta riscalia, dicha clausuia abre nuevamente una puerta a la

discrecionalidad, permitiéndole a ésta interpretar el contrato de forma

arbitraria.

20. Lo anterior maxime, cuando el Codigo Civil dispone en sus articulos 1560y

21.

siguientes normas imperativas sobre la forma como se deben interpretar los
contratos, y gue son aplicables no sblo a los Tribunales de Justicia, sino
que a cualquier 6rgano gue en el ejercicio de sus atribuciones tengéa

competencia para ello.

INMUTABILIDAD DE LAS BASES

La inmutabilidad de las Bases &S un principio rector en materia de
licitaciones. Conforme a este principio entonces, S€ pbusca evitar 12
presencia de clausulas que pudiesen permitir al municipio renegociar ©

alterar las condiciones del contrato.

22, El articulo 12.4 incisos 3 y 4 de |las Bases, sefalan: “ef contrato podra ser

aumentado en relacién a su valor actualizado, previo informe téenico
detallado y justificado de la situacién, emitido por las instancias municipales

que correspondan. Esta modificaciéon deberéa ser aceptada por el

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



Pt Secianad Feonamics
GORIERNO DE CHILE

"

adjudicatario, lo que significaré ua aumento proporoional en el pago

mensual’.

>3 En este sentido, 1a posibilidad de convenir medificacienses al centrate R2
amparadas en circunstancias objetivas y verificables {como por ejemplo,
aumento del numero de viviendas que deben ser atendidas, como
consecuencia de la construceidon de nuevos conjuntos habitacionaies)
debidamente establecidas en las bases de licitacion, s& contrapone cen la
nmutabilidad de las mismas, jas gue una vez iniciade el procese de
licitacion no pueden alterarse siguiera por la via de las aelaracionas,
enmendaduras, adicionas O supresiones al contenido esencial de las basss
sin que se lesionen los principios de debida transparencia Y garantia de
libre acceso, garantidos por el Resuelve N° 1 de las Instrucciones de

caracter general.

Vi. SUBCONTRATACION

24. E| articulo 16.2 de las Bases sefigla que ne se coniemplan
subcontrataciones. A juicio de esta Fiscalia ne existe razo6n alguna para

impener dicha restriccion.

25 Por el coenirario, su inclusién unicamente dificulta el ingrese de empresas 8
la licitacién, reduciendo de esta forma —artificiaimente- el numero de
potenciales competidores, e infringiendo el ya citade Resuelvo 8° de las

Instrucciones.

26. Asl también lo sefala la Sentencia N° 77-2008, la cus! &n su Ceonsiderando
Trigésimo cuarto sefala que “‘la subcontratacion analizada contribuy6é a
generar un efecto disuasivo de la participacion de empresas distintas de las

relacionadas con el relleno sanitario, toda vez que dicha clausula

7
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incremento artificialmente el riesgo del negocio para empresas Sin

integracion vertical con el reileno méas conveniente’.

>7. En efecto, si en 1a presente licitacion de Servicio de Disposicién se exige
por un lado que sste sea efectuado en un Relleno Sanitario (punto I| de las
Bases Técnicas) y s€ prohibe por otro, la subcontratacion, séio queda
concluir que, Unicamente las propietarias del Relleno Sanitario podrian

participar en esta licitacion.

28 Poniéndose en el mismo supuesto ia Sentencia N° 77-2008 sefiala en su
Considerando Vigésimo noveno gque “aun suponiendo qué ia prohibicion de
subcontratar hubiese afectado a todos los participantes de la licitacién por
igual..., la disposicion cuestionada habria sido aun mas exclusoria 'y

anticompetitiva, ya que habria tenido por efecto inhibir la participacion de
todos los potenciales interesados, a excepcion Unicamente de la empresa

controladora del relleno sanitario”.

En atencién a lo expuesio, ¥ canforme lo dispuesto en el arisuic 38,
letra d) del Decreto Ley N° 211, solicito al sefior Alcalde (8) que las Bases

consultadas sean modificadas conforme a lo observado.

2aluda atentamente a usted,

>
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