FISCALIA

NACIONAL

ECONOMICA
ORD. N° 1379

ANT.: Bases para la “Concesion
de Servicios de Reciclaje y
Explotacién Publicitaria en
la Comuna de
Providencia”, Rol N° 1948-
11 FNE.

Su Ord. N° 6224, de 11 de
agosto de 2011.

MAT.: Informa

Santiago, 05 de octubre de 2011

DE : SUBFISCAL NACIONAL

A : SR.CRISTIAN LABBE GALILEA
ALCALDE
I. MUNICIPALIDAD DE PROVIDENCIA
AVDA. PEDRO DE VALDIVIA N° 963
PROVIDENCIA
REGION METROPOLITANA DE SANTIAGO

Con fecha 11 de agosto de 2011, se han recibido en esta Fiscalia las Bases
Administrativas y Técnicas para la licitacion publica de la “Concesién de Servicios de
Reciclaje y Explotaciéon Publicitaria, de la Comuna de Providencia”, con el objeto de
establecer 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 sélidos domiciliarios, (en adelante las
“Instrucciones Generales").

A continuacion informo las disconformidades que a juicio de esta Fiscalia
presentan las bases remitidas en consulta.

I. SERVICIOS LICITADOS

1. El articulo 1°, de las Bases Administrativas, sefiala: “Las presentes Bases
Administrativas regiran la licitacion y adjudicacién la Concesion de Servicios de Reciclaje
y Explotacién Publicitaria en Comuna de Providencia”. Sin embargo, no establecen en qué
consisten los servicios licitados. Mas aun, no queda claro si la finalidad de la licitacion es
reciclar o vender publicidad.

2. La falta de precision podria generar incertidumbre a los posibles oferentes
vulnerandose de esta forma lo previsto por el Resuelvo Segundo de las Instrucciones
Generales que sefala: “En los procesos de licitacion, deberan definirse en forma explicita
los servicios licitados”.
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II. CRONOGRAMA

3. Las Bases presentan un ltinerario de Licitacion el cual presenta algunos de los
hitos del proceso licitatorio. No obstante, este cronograma no cumple las formalidades
indicadas en el Resuelvo 3° de las citadas Instrucciones, el cual dispone, entre otros
requisitos, que entre la publicacién y el cierre de ofertas debe mediar un plazo no inferior
a 60 dias.

4. Sobre el particular, se solicita tener en especial consideracion lo dispuesto en
el Resuelvo 3° de la Instrucciones Generales, el que dispone: “Las Municipalidades
deberan publicar el llamado a licitacién que realicen, con una anticipacion minima de 60
dias corridos previos a la fecha prevista para la recepcién de las ofertas, en al menos dos
diarios de circulacion nacional o alternativamente, en uno de circulacion nacional y en otro
de circulacién en la region que corresponda. A la fecha de las publicaciones, las
respectivas bases de licitacidon deberan estar disponibles para los interesados”.

5. Por otro lado, el itinerario de licitacién no presenta la fecha de inicio de los
servicios, lo cual incrementa los niveles de incertidumbre que enfrentan los potenciales
oferentes.

6. A objeto de disminuir los niveles de incertidumbre, esta Fiscalia recomienda a
esa |. Municipalidad incorporar a las Bases de Licitacion un cronograma detallado, que
contemple todos los hitos relevantes del proceso, como son: fecha de publicacion del
llamado a licitacion, de presentacion de las ofertas, de adjudicacion, de suscripcion del
contrato, inicio de los servicios, etc.

7. Sobre el particular la Sentencia N° 77, del H. Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, en su considerando quincuagésimo sefiala que las Bases de Licitacion
deben llegar a esta Fiscalia con la debida antelacion, 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 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”.

[ll. INMUTABILIDAD DE LAS BASES

8. El articulo 16, de las Bases Administrativas, se refiere a las modificaciones al
contrato, seiialando: “La Municipalidad se reserva el derecho de ordenar al concesionario
que amplie hasta en un 50% el mobiliario contratado y a disminuir hasta en un 20% los
contenedores para reciclaje, respecto de la oferta base estipulada en el contrato”.

9. Sobre el particular, hacemos presente que la posibilidad de efectuar
modificaciones a las Bases, se contrapone con la inmutabilidad de las mismas, cuyo
contenido esencial es que una vez iniciado el proceso de licitacién no puede alterarse por
la via de las aclaraciones, enmendaduras, adiciones o supresiones sin que se lesionen los
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principios de debida transparencia y garantia de libre acceso, garantidos por el Resuelvo
N° 1 de las Instrucciones de Caracter General.

10. En consecuencia, resulta necesario que los ajustes al contrato respondan a la
aplicacién de parametros objetivos previamente establecidos en las Bases.

IV. DISCRECIONALIDAD

11. Las Bases Administrativas en su articulo 12, parrafo segundo, establecen: “La
Municipalidad se reserva el derecho de declarar desierta la propuesta cuando las ofertas
no resulten convenientes a sus intereses o declararla inadmisible, cuando las ofertas no
cumplieran con las exigencias estipuladas en las bases”.

12. Por su parte, el articulo 41 de las referidas Bases, establecen las causales de
liquidacion anticipada del contrato, sefialando: “Incumplimiento de las bases asi como
cualquiera de las obligaciones que el concesionario asuma en virtud del contrato, siendo
suficiente para ello el Informe de la Direcciéon de Aseo, Ornato y Manutencién (...)". Al
respecto, considerando la implicancia de esta medida sobre la duracion del contrato, es
necesario que se acoten claramente las causales del término anticipado ya que en los
términos en que se encuentra redactado deja un amplio margen de interpretacién
respecto de las mismas.

13. Sobre el particular, el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, sefialé
en su Resolucion N° 13/2006: “Que la inclusion de clausulas que otorguen
discrecionalidad al accionar de la autoridad, tanto en el procedimiento de licitacion 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
licitacién y, por lo tanto, disminuya la competencia ex ante”.

14. Mas aun, a juicio de esta Fiscalia, las clausulas que permiten a la autoridad
desechar ofertas y adjudicar el proceso licitatorio en virtud de disposiciones
discrecionales, podrian facultar a esa Municipalidad para desentenderse de los criterios
de evaluacion establecidos en las Bases para la adjudicacion de la propuesta, otorgando
la licitacion a cualquier oferente valido.

15. 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 sefialé: “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
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
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costo esperado de participacion por parte de eventuales interesados en competir en el
proceso de licitacion, generandose de esta forma desincentivos artificiales de
participacién que reducen la probabilidad de lograr una competencia ex ante vigorosa y
eficiente en dicho proceso”.

V. PAUTA DE EVALUACION

16. El articulo 4°, de las Bases Administrativas, establece los criterios de la Oferta
Econémica y Propuesta Técnica, de acuerdo a los siguientes criterios:

A) OFERTA ECONOMICA  15%

El mayor aporte tendra el maximo puntaje. El resto se calcula disminuyendo en
forma proporcional.

B) PROPUESTA TECNICA 85%

B1) Programa de Recoleccion 25%

B2) Programa de Mantencion 25%

B3) Programa de Instalacion 20%

B4) Cantidad Contenedores Adicionales Moéviles 15%

17. Respecto a los criterios a los que se les asignara el porcentaje indicado
anteriormente, esta Fiscalia considera que su margen de interpretacién resulta demasiado
amplio, dado que no se define qué parametros se utilizaran para la asignacién de los
mismos.

18. Ademas, es necesario tener presente lo sefialado por el H. Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia en el Considerando Trigésimo segundo de la Sentencia
N° 92/2009, que dispone: “lo relevante es que el principal criterio de asignacion de la
licitacion —no necesariamente el (inico— sea el precio ofrecido y que en caso que se
estimase necesario utilizar otros parametros distintos del precio, éstos se encuentren
debidamente justificados”.

Finalmente, hago presente a ese Municipio que, para futuras licitaciones, de
acuerdo al considerando sexagésimo séptimo de la sefalada 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 Fiscalia Nacional Econoémica, en el marco
del examen de versiones preliminares de Bases de licitacion 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”.
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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,

Por orden del Fiscal Nacional Econémico,

= -'-:::L'::'-- 1 ‘: — // ;
/N JAIMEBA
i. * OUDF LML '."J"_i._'l\_:.-l:‘ * ]
\, SUBFISCAL

2\

IACIONAL
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