FISCALIA
NACIONAL

ORD. N*: _ 1559 /

ANT.: Consulta de esa I. Municipalidad
sobre bases de licitacion para la
propuesta  publica  denominada
“Concesién servicio extraccion de
basura domiciliaria y traslado
combustible para la operaciéon de
grupos electrégenos poblados de la
comuna de Huara - 2011". Rol N°
2000-11 FNE.

Su Ord. N°0352/2011, de 21 de
octubre de 2011, recibido el dia 7 de
noviembre de 2011.

MAT.: Informa.
Santiago,

DE : SUBFISCAL NACIONAL

A - SR. CARLOS SILVA RIQUELME
ALCALDE I. MUNICIPALIDAD DE HUARA
VICUNA MACKENNA S/N
HUARA
PROVINCIA DEL TAMARUGAL, | REGION

Con fecha 7 de noviembre de 2011, se han recibido en esta Fiscalia las
Bases de licitacion para la propuesta publica denominada “Concesion servicio
extraccion de basura domiciliaria y traslado combustible para la operacién de
grupos electrogenos poblados de la comuna de Huara - 2011", 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

recoleccién, transporte y disposicién final de residuos sélidos domiciliarios.

A continuacion, informo las disconformidades que, a juicio de esta

Fiscalia, presentan las referidas bases:

Agustinas 853, Piso 2
Santiago de Chile

Tel [56 2] 753 5600
Fax [56 2] 753 5607
www.fne.gob.cl



Zoais e

fecer et

I. DEFINICION DE LOS SERVICIOS LICITADOS

1. El proceso licitatorio se encuentra caratulado “Concesion servicio extraccion
de basura domiciliaria y traslado combustible para la operaciéon de grupos
electrogenos poblados de la comuna de Huara — 2011".

2. A esta Fiscalia corresponde unicamente la revisiéon y pronunciamiento
respecto a las bases de licitaciones publicas a que se refieren las Instrucciones de
Caracter General N° 1/2006, esto es, aquellas que dicen relaciéon con los servicios
de recoleccion, transporte y disposicion final de residuos soélidos domiciliarios,
particularmente los que suelen licitarse por parte de las Municipalidades en
relacion con estos servicios, sefialados en el Considerando Quinto del citado

instructivo, entre las cuales no se encuentra el traslado de combustible.

3. En razén de lo expuesto, el presente informe se circunscribe unicamente al

servicio denominado extraccion de basura domiciliaria.

Il. CRONOGRAMA DEL PROCESO

4, No se incorpora a las Bases un Cronograma que contemple todas las
etapas relevantes del proceso, tales como: fecha de publicacion del llamado a
licitacion, de presentacion de las ofertas, de adjudicacion, de suscripcion del
contrato, de inicio de los servicios, etc., por lo que surge la necesidad de

agregarlo.

5. Al respecto, corresponde tener presente que el Resuelvo 6° de las
Instrucciones precitadas establece que ‘Las Municipalidades no podran imponer a
los interesados en participar en una licitacion, exigencias que otorguen ventajas
artificiales que reduzcan injustificadamente el numero de potenciales participantes
en la licitacién respectiva”. En consecuencia, se deben establecer en las Bases
plazos prudentes entre cada etapa del proceso, en particular entre la suscripcion
del contrato e inicio de las operaciones, cautelando que los mismos no se

constituyan en barreras a la entrada para potenciales oferentes.
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6. Confirma lo anterior la Sentencia N° 77, del H. Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia, de 4 de noviembre de 2008, la cual sefiala 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 consideracién 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”.’

7. Por otro lado, es preciso recordar que las Instrucciones generales disponen
en su Resuelvo 3° que “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 recepcion de ofertas, en al menos dos diarios de
circulacién nacional o, alternativamente, en uno de circulacion nacional y en otro
de circulaciéon en la region que corresponda. A la fecha de las publicaciones, las

respectivas bases de licitacion deben estar disponibles para los interesados.”

8. Finalmente en relacion a este aspecto, cabe sefnalar que el Resuelvo 9° de
las Instrucciones N° 1/2006 estatuye: “Las bases de las licitaciones publicas a que
se refieren estas instrucciones, deberan ser remitidas a la Fiscalia Nacional
Economica, a lo menos con 15 dias corridos de anticipacion a la fecha en que se
publique el llamado respectivo.”

Il. DURACION DEL CONTRATO

9. El numeral 1.14 en su parrafo final sefala “E/ contrato tendra una duracion
de seis afios, contado desde la fecha de suscripcion de contrato de servicios, y/o
la firma del acta de inicio del programa, sin perjuicio de los sefialado en los en las
Términos Técnicos de Referencia que se adjuntan como anexo en el portal, en lo
que diga relacidon a la revisiébn por parte de la Municipalidad de Huara de las
obligaciones propias del contrato.”

' Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica en contra de la I. Municipalidad de Curico.
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10. El plazo indicado no se condice con los plazos comunes en la industria los
que, segun antecedentes recopilados por esta Fiscalia, no superan los cuatro a
cinco anos, resultando de esta forma excesivo y rigidizando innecesariamente la
disputa por la provision del servicio. Asi, la clausula referida contraria el Resuelvo
1° de las Instrucciones que sehala: “Las bases de licitaciones de servicios
recoleccién, transporte y disposicién de residuos sélidos domiciliarios deberan
cautelar la debida transparencia y garantia de libre acceso, estableciendo

condiciones generales, uniformes y objetivas”.

11.  Sin perjuicio de ello, el plazo de duracion del contrato debe ser concordante
en las Bases y en los Términos Técnicos de Referencia. Ello al parecer no se
cumple al tenor de lo dispuesto en el punto |l de los Términos Técnicos que sefala

“... el periodo desde el presente afio hasta el afio 2015

IV. CRITERIOS DE EVALUACION

12. Se establecen como criterios de evaluacién para la valoracion de las
propuestas: i) el precio, con un 55% de ponderacioén; y ii) la calidad técnica de los

bienes o servicios, con un 45%. Este ultimo criterio se subdivide en:

Calidad Técnica Ponderacion (%)
Programacion del retiro de basura domiciliaria 25
Dotacion de vehiculos 60
Propuesta de indicadores de desempefio 10
Capacidad econémica del oferente 5

13. Respecto al indicador Propuesta de indicadores de desempefio, existe una
discordancia entre el porcentaje asignado en la tabla que es de un 10% y aquel
asignado bajo el titulo Pt3: Propuesta indicadores, donde dice factor 20%.
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14. Por otro lado, esta Fiscalia considera que la valoracion del subfactor
Capacidad econémica del oferente, en que se asigna el puntaje en relacion al
valor de la oferta, resulta indeterminada toda vez que no se definen los aspectos
concretos que se consideraran para su aplicacion, tales como podrian ser, a titulo
de ejemplo, el patrimonio del oferente, los flujos de ingresos de un afo

determinado u otros, lo que se sugiere complementar.

15.  Por ultimo, en relacion al Comité de Evaluacion, el que sera encargado de
la ponderacion de las propuestas, el Resuelvo 5° de las Instrucciones de Caracter
General dispone que “Las bases de todo proceso de licitacion deberan precisar

como se integrara la comision evaluadora ...” , lo que en el caso no ocurre.

V. DISCRECIONALIDAD

16.  El literal d) del punto 1.9.1 de las Bases Administrativas incluye entre los
Antecedentes Identificatorios: “d) Declaracion jurada ante Notario en la que el
oferente declara conocer las Bases de la propuesta y acepta que la resolucion de
la Municipalidad es privativa y discrecional. (Formato N° 2)”.2

17.  Por otro lado, el numeral 1.13 de las citadas Bases dispone en su parrafo
segundo que ‘La llustre Municipalidad de Huara se reserva el derecho de
adjudicar cualquiera de las ofertas, o de rechazar algunas o todas las propuestas

sin_fundamentar _su decisién que no sea otra de no convenir a los intereses

municipales, la que seré comunicado mediante Decreto Alcaldicio que se dictara

para tal efecto.”

18. A su turno, el parrafo segundo del numeral 1.14 siguiente, establece “La no
suscripcion del contrato respectivo, por causa no imputable a la Municipalidad,
facultara a esta a dejar sin efecto dictar uno nuevo, adjudicando a otro proponente
segun lo indicado en el informe del comité técnico respecto a la proposicion de

2 Enfasis nuestro.
% Enfasis nuestro.
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adjudicacion o rechazar a todos los proponentes, segun defina la Alcaldia, si ello

resultase conveniente para los intereses municipales.” *

19. Por otra parte, el numeral 1.15 relativo a la Resolucién del contrato
contempla como casual en su letra i) “En general si el contratista no ha dado
cumplimiento a las bases de licitacion.” No se especifica, sin embargo, que tipo de
incumplimientos generaran tal sancién lo que resulta ser relevante toda vez que no
todos son de igual gravedad vy, por tanto, conducentes a llevar aparejado como

sancion la resolucion en la medida que se trata de una consecuencia grave.

20. El numeral 1.22 de las Bases indicadas se dispone que “La llustre
Municipalidad podré disponer durante el transcurso del Contrato la disminucién de

trabajadores contemplados en las presentes Bases si_lo _estima pertinente y
)15

necesarios, ...

21. Sumado a lo anterior, el literal A. del numeral 1.15 de las Bases
Administrativas dispone que ‘La Municipalidad tendra derecho a ordenar la

paralizacion del servicio cuando asi lo aconsejen las necesidades de la

Municipalidad. El aviso sobre el particular debera ser comunicado por escrito al

contratista con una anticipacion de 30 dias.”

22. Sobre el particular, el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,
sefald 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 concesiébn misma, tiene efectos
anticompetitivos, toda vez que al aumentar la incertidumbre del negocio se
reducen los incentivos a participar en la licitaciéon y, por lo tanto, disminuya la

competencia ex ante”.

23. Aun mas, 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

* Enfasis nuestro.
® Enfasis nuestro.
® Enfasis nuestro.
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criterios de evaluacion establecidos en las Bases para la adjudicacion de la
propuesta, otorgando la licitacion a cualquier oferente valido. Se vulneraria de esta
forma el Resuelvo 7° de las Instrucciones de Caracter General, mediante el cual
se dispone que “Las Bases de licitacion no podran contener disposiciones que

sean fuente de arbitrariedad en la adjudicacion”.

24. A mayor abundamiento, en relacion 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 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 evaluacion de propuestas y
“‘aceptar cualquier oferta que estime conveniente a los intereses Municipales™;
Sexagesimo 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 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”.

25.  En definitiva, la adjudicacion de la licitaciéon debe realizarse a aquel oferente
que obtenga el mayor puntaje de acuerdo a los criterios de evaluacion y
ponderaciones previamente establecidos en las bases administrativas, tal como lo
establece el articulo 10 de la Ley N° 19.886 sobre Bases sobre contratos
administrativos de suministro y prestacion de servicios, en concordancia con los

articulos 37 y 41 de su Reglamento.
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VI. INMUTABILIDAD

26. El numeral 1.21 de las Bases Administrativas indica que “Para la ejecucion
de los trabajos indicados no se contemplan horas extraordinarias ordenadas

directamente por parte del contratista. Las faenas extraordinarias en caso de ser

requeridas por la |. M. H. deberan ser coordinadas por el contratista y la Secretaria

Comunal de Planificacion, cancelandose en factura adicional.””

27. A suturno, el numeral 1.22 de las Bases indicadas, referido en el punto 20
anterior, dispone, segun se anticipé en parte, que “La llustre Municipalidad podra
disponer durante el transcurso del Contrato la disminucion de trabajadores
contemplados en las presentes Bases si lo estima pertinente y necesarios, para lo
cual remitira solicitud por escrito al Contratista, descontando del monto ofertado el
equivalente por el trabajador o trabajadores.” Continia sefalando en el parrafo
siguiente que “Si fuera necesario contar con mano de obra en una cantidad
Superior a la establecida en estas Bases, la Municipalidad solicitara al contratista
la contratacion de mano de obra adicional por el tiempo que dure la necesidad ha
solucionar, cancelando al Contratista por cada jornada adicional. Dichas

cantidades seran canceladas al ser facturadas a fin de mes.”

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

General.

29.  En consecuencia, resulta necesario que los ajustes al contrato respondan a
la aplicacion de parametros objetivos previamente establecidos en las Bases, tales
como incremento en el numero de viviendas o en el numero, extension de calles
sujetas a barrido y circunstancias calificadas como de emergencia o catastrofe por

la autoridad competente.

’ Enfasis nuestro.
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VIl. RENUNCIA DE ACCIONES

30. El numeral 1.13 de las Bases Administrativas, parrafo 5°, dispone que “Los
oferentes al tomar conocimiento de estas bases y presentar su oferta, aceptan
todo el contenido de las mismas y se obligan a abstenerse de emprender acciones

legales contra el Municipio.”

31. Asuvez en el punto Il de los Términos Técnicos de Referencia se dispone
que “.... Al término de seis meses, contado desde la suscripcién del contrato, el
mandante se reservara el derecho de revisar el cumplimiento de las obligaciones
que emanen del referido contrato, en cuya virtud podra resolverlo en forma
unilateral, sin derecho a indemnizacién alguna, en caso que el adjudicatario se
encuentre en incumplimiento del mismo, previo informe de la Unidad Técnica

respectiva, todo lo cual debera ser informado al concejo municipal.”

32. Enrelacion a la imposibilidad de los oferentes para reclamar, apelar y exigir
indemnizaciones, cabe sefialar que, la incorporacién de clausulas que establezcan
la renuncia anticipada de acciones legales, jurisdiccionales y/o administrativas, en
especial las que son irrenunciables, ademas de desincentivar la participacion de
oferentes en estos procesos, podria vulnerar normas de orden publico, tal como lo
sefalan las Instrucciones Generales en su Considerando 4°. Adicionalmente, se
contraviene el Resuelvo 8° de las Instrucciones Generales, que expresamente
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 ...”.

VIIl. OTRAS OBSERVACIONES

33.  El numeral 1.9 y 1.11 de las Bases Administrativas contienen espacios en
blanco lo que es necesario completar a fin de asegurar una adecuada informacion

a potenciales oferentes.

34. Por otro lado el numeral 1.16 de las citadas Bases dispone que

‘Determinado el dia de iniciacion del Programa, la Secretaria Comunal de

3‘ Ny
MCA

Agustinas 853, Piso 2
Santiago de Chile

Tel [56 2] 753 5600
Fax [56 2] 753 5607

www.fne.gob.cl



Planificacion de la |. M. H. harg entrega de la misma mediante un Acta de entrega

de inicio del Programa, debiendo el contratista iniciar los servicios inmediatamente
a contar de este tramite, fecha sefialada en el punto 1.14 Contrato.” Sin embargo,

el punto 1.14 referido no contempla la fecha aludida lo que se sugiere adecuar.

35. El Formato N° 4 denominado Carta Oferta Econémica de la Propuesta
dispone en su texto que “El tiempo de ejecucién de la Obra a contar de la entrega
del terreno, el oferente se obliga a cumplirla en un plazo de dias corridos”.

Dicha disposicion parece no ser concordante con el servicio que se licita.

Finalmente, hago presente a ese Municipio que para futuras licitaciones,
de acuerdo al considerando sexagésimo septimo 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 Fiscalia Nacional
Economica, 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 versién final inclusive”.

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

sean modificadas conforme a lo observado.

Saluda atentamente a usted,

Por orden del Fiscal Nacional Econdmico,

Abogado FNE:
Andrea Avendafno B
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