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H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA — ==L

FELIPE IRARRAZABAL PHILIPPI, FISCAL NACIONAL ECONOMICO,
domiciliado en calle Agustinas N° 853, piso 2, Santiago, al H. Tribunal de Defensa

de la Libre Competencia respetuosamente digo:

De conformidad con lo establecido por los articulos 1, 2 y 18 N° 3) del
Decreto Ley N° 211 (en adelante, indistintamente “DL 211"), interpongo asunto de
caracw i .0 contencioso que indica, a fin de que el H. Tribunal modifique las
Instrucciones de Caracter General N°1/2006 a que deben someterse los agentes
econdmicos que participen en el mercado de servicios de recoleccién, transporte y
disposicion de residuos sélidos domiciliarios (en adelante, indistintamente

‘Instrucciones” o “Instrucciones Generales”), en los siguientes términos:

1. Elimine la decision contenida en el resolutivo N° 9 referida a la obligacion de
los Municipios de remitir las Bases de Licitacion a la Fiscalia Nacional

Econdmica, para su revision;

2. Elimine las decisiones contenidas en los resolutivos 3°, 4°, 5° y 7°, en Io
referente a: definicién de servicios licitados, disposicion de Bases de
Licitacién, fijacion de un estandar minimo de calidad exigible a todas las
propuestas y precisidn respecto a pautas de evaluacion y disposiciones que

sean fuente de arbitrariedad en la adjudicacion;

3. Modifique la decisién contenida en el resolutivo N° 3, reemplazando Ila
forma de publicacién de las Bases de Licitacion por la que establece el
articulo 26 del Reglamento de la Ley de Bases sobre Contratos

Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios: y
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4. Establezca como condicién de las bases de licitacién que exista un plazo de
a lo menos 90 dias entre la adjudicacién de la concesién y el inicio de los

servicios.

Como se vera en detalle a continuaciéon, en el mercado de servicios de
recoleccion, transporte y disposicion de residuos sélidos domiciliarios han
sucedido una serie de hechos nuevos que hacen necesario y recomendable
modificar en ciertos aspectos, y actualizar en otros, las reglas contenidas en las
mencionadas Instrucciones Generales, todo ello con la finalidad de propender de

manera mas eficiente a la tutela de la libre competencia.

Fundo la presente solicitud en las consideraciones de hecho y de derecho

gque a continuacién paso a exponer:
1. INSTRUCCIONES GENERALES

Con fecha 18 de octubre de 2005, la Fiscalia Nacional Econémica (“FNE” o
“Fiscalia”), solicitd al H. Tribunal que dictara instrucciones de caracter general
para el mercado de la recoleccion, transporte y disposicion final de residuos
sdlidos domiciliarios, con el objeto de prevenir la ocurrencia de hechos y actos que

pudieran infringir la libre competencia.

La mencionada solicitud se fund6, principalmente, en que la integracién
vertical entre empresas recolectoras y vertederos y el caracter de instalacién
esencial de estos Ultimos podria facilitar un abuso de posicion dominante y servir
de barrera a la entrada en el mercado de la disposicion final de residuos sélidos
domiciliarios, sobre todo teniendo en cuenta el poder de mercado de que gozan
las empresas asi integradas y que les permitiria discriminar arbitrariamente a

competidores reales o potenciales en el acceso a esa instalacion esencial.

Por lo anterior, se solicité que las Bases de Licitaciones que elaboran las

Municipalidades del pais para la concesion de los mencionados servicios,
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establecieran condiciones de competencia objetivas, uniformes y no

discriminatorias, para lo cual deberian cumplir con ciertos principios y requisitos’.

Sobre la base de lo anterior, con fecha 8 de junio de 2006, el H. Tribunal
dicté las Instruccicnes Generales N°1/2006, conforme con las cuales orden¢ a las
Municipalidades, respecto a las Bases de Licitacion que elaboraran, la

observaricia de los siguientes criterios y reglas:

i) Transparencia, garantia de libre acceso, condiciones generales,
uniformes y objetivas (1°);

ii) Definicion de los distintos servicios licitados (2°);

iii) Publicacion del llamado a licitacion con una anticipacion minima de
60 dias corridos previos a la fecha prevista para la recepcion de
ofertas, en al menos dos diarios de circulacion nacional o,
alternativamente, en uno de circulacion nacional y en otro de
circulacion en la region que corresponda (3°);

iv) Disposicion para los interesados de las respectivas Bases de
Licitacion a la fecha de las mencionadas publicaciones (3°);

V) Fijacion de un estandar minimo de calidad exigible a todas las
propuestas (4°);

vi) Establecimiento del precio ofrecido como criterio principal de

adjudicacion (4°);

! Los principios a los que alude la FNE en su presentacion de fecha 18 de octubre de 2005 son los
siguientes:
- Concurrencia o no discriminacién: libre acceso de interesados a la licitacion (evitar plazos muy
breves);
- lguaidad de todos los oferentes desde el llamado a la adjudicacion (evitar la discriminacion y la
reserva de discrecionalidad);
- Publicidad en medios de circulacion nacional;
- Evitar restricciones a la participacion de concursantes (excepto las relativas a solvencia minima
para garantizar el cumplimento de los contratos);
- Mecanismos de impugnacién: garantizar estos medios administratives vy judiciales de
impugnacion; v,
- Los servicios relativos a instalaciones de tratamiento intermedio de residucs sélidos domiciliarios
o0 de rellenos sanitarios deberan estar disponibles y prestarse sin discriminacion y en condiciones
objetivas, uniformes y de publico conocimiento, para lo cual el propietario o administrador debera
publicarlas en un diario de circulacién nacional, dentro de ia Ultima semana de cada cuatrimestre
del afo, desglosando la tarifa correspondiente a cada servicio, por su precio final (incluyendo el
IVA, cuando corresponda).
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vii)  Precisién respecto a integracién y pautas de comisiéon evaluadora
(5%);

viii)  Proscripcidbn de exigencias que otorguen ventajas artificiales,
disposiciones que sean fuente de arbitrariedad en la adjudicacién y
clausulas o disposiciones scbre renuncia anticipada de acciones
ante el TDLC, u otras que otorguen a la Municipalidad respectiva el
derecho a poner términc anticipado al contrato adjudicado sin una
causa justificada (6°, 7° y 8°); v,

iX) Remisién de las respectivas Bases a la Fiscalia Nacional Econémica
con a lo menos 15 dias corridos de anticipacion a la fecha en que se

publique el respectivo llamado (9°).

Por otra parte, el H. Tribunal dict6 instrucciones directas a los prestadores
de servicios en las etapas intermedias o finales del manejo de residuos sélidos

domiciliarios, ordenandoles:

) Otorgar igualdad de condiciones a todos los usuarios y clientes que
requieran la prestacion de tales servicios, sean 0 no sus
competidores, debiendo abstenerse de incurrir en cualquier
discriminacion arbitraria (10°);

i) Publicar en un diario de circulacién nacional, y en forma destacada,
las tarifas de los servicios que presten en las instalaciones que
posean o controlen y publicar los criterics objetivos por los cuales
puedan existir diferencias de precios, tales como descuentos por

plazo, pronto pago, volumen y otros criterios, si correspondiere (11°).

Il. FISCALIZACION DE LA FNE

Conforme con lo dispuesto en las Instrucciones y, en especial, teniendo en
cuenia lo dispuestc en el numeral 9°, la FNE ha realizado en los Ultimos cinco
afnos una sistematica labor de fiscalizacion en este mercado, la que se ha

traducido en la emisién de informes periédicos.
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Asi, segun estadisticas internas de esta Fiscalia, el nimero de Bases
remitidas el afio 2007 fue de 21, el 2008 de 42, el 2009 de 49, el 2010 de 67, el
2011 de 81 y en lo que corre de este aifio 44. Asimismo, la FNE ha revisado a lo
menos una vez las Bases de Licitacion confeccionadas por los Municipios de 127

comunas del pals, en los que se concentra el 73,3% de la poblacién®.

En su labor de fiscalizaciéon la FNE ha velado por la observancia de las
reglas establecidas por el H. Tribunal, emitiendo en total 704 informes a la fecha,
definiendo de este modo la forma particular en que ellas deben ser acatadas,
recomendando la madificacidn o eliminacién de determinadas clausulas de
ordinaria estipulacion y sentando directrices para el futuro. Asi, a titulo ejemplar,

ha establecido:

- La exigencia de un cronograma completo del proceso analizado,
con el fin de que los plazos establecidos no signifiguen una
barrera a la entrada de nuevos competidores;

- La modificacion de las clausulas que permiten convenir
modificaciones al contrato no amparadas en circunstancias
objetivas y verificables, debidamente establecidas en las Bases
de Licitacion (principio de inmutabilidad de las Bases); v,

- En materia de duracién del contrato, que su plazo de vigencia se
evaluara procurando evitar que aquél constituya una barrera a la
entrada para las empresas del rubro, ya que un periodo de
duracidn excesivo restringe la competencia a la firma
adjudicataria, al prolongar la falta de disputa para ese proveedor
de servicios; mientras qgue un plazo exiguo podria desalentar la
entrada de nuevos competidores, debide a que la duracion del

contrato no seria suficiente para recuperar la inversion realizada®.

2 Fuente: <http://www.ine.cl/canales/chile_estadistico/demografia_y_vitales/demo_y_vita.php>.

® La eventual prérroga de vigencia de un contrato sera aceptable sélo en cuanto se refiera a un
lapso breve y bajo circunstancias especiales de buen servicio, apreciables objetivamente y
sefialadas en las Bases.
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En este sentido, la Fiscalia ha procurado dar una orientacién clara y
especifica a los Municipios conforme lo requieran el mérito de las Bases remitidas,
en la mayoria de las ocasiones, estableciendo un contacto directo con personal de
las Municipalidades, consultando y revisando en detalle términos ambiguos vy
finalidades perseguidas en la estipulacion de determinadas disposiciones,
definiendo de un modo particular los umbrales que permiten cumplir con las
disposiciones de las Instrucciones, e incluso, recomendando términos de
redaccién adecuados para las clausulas relevantes. Para dicha labor, la FNE ha

dispuesto profesionales con dedicacion permanente.

En efecto, y de acuerdo a los mecanismos descritos, la FNE ha procurado
dar certeza juridica a las Municipalidades, objetivo preeminente al momento en
que se solicitd a ese H. Tribunal la dictacion de las Instrucciones, dado la cantidad
de consultas que a la fecha absolvia la Fiscalia®. Hoy en dia, ha ido en aumento la
cantidad de denuncias que acusan un derecho incumplimiento de las Instrucciones
Generales, presentaciones que, en términos generales, dan cuenta de un pleno
conocimiento de esta normativa. Asi, en los afios 2007 y 2008, fueron presentadas
4 denuncias del tipo, en tanto ya en el afio 2009 fueron presentadas 10, tendencia
que se mantiene hasta el dia de hoy (11 para el 2010, 8 para el 2011y 6 en lo va
de este afio)°.

Adicionalmente, los informes emitidos por la FNE durante el afio 2012 se
encuentran publicados en el sitio web de la Fiscalia, lo que ha permitido que se

acceda publicamente a su contenido.

Tanto por su fiscalizacion directa, como por los mecanismos que la FNE ha

implementado para dar a conocer esa labor, los Municipios disponen en la

* Pagina 15, de presentacion de 18 de octubre de 2005 de esta Fiscalia, se sefiala en encabezado
de Capitulo IV: "En razén de las numerosas consuitas efectuadas por los municipics a los
organismos de defensa de la competencia en cumplimiento de la recomendacion contemplada en
el numeral 14 del Dictamen N° 895, de 1996, y de las observaciones formuladas a las bases, en
orden a garantizar condiciones objetivas, generales y uniformes de competencia, resulta
aconsefable la dictacion de una instruccién de caracter general al respecto, que permita prevenir
eventuales atentados a la libre competencia y, a la vez, otorgar _mayor certeza juridica,
disminuyendo la cantidad de consultas.” (Enfasis agregado).

* Informacion basada en las estadisticas de roles abiertos por la FNE desde 2006 hasta el 22 de
agosto de 2012.
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actualidad de un conocimiento cierto y preciso de cuales son las reglas a las que
deben sujetar ios llamados a licitacion que efectlen como mecanismos de
contratacion y que incidan en el presente mercado, todo elio con el objeto de

prevenir atentados en contra de la libre competencia.
M. ACTUALES CONDICIONES DE MERCADO

De acuerdo a los antecedentes entregados en la presentacion de la FNE de
fecha 18 de octubre 2005, en la Region Metropolitana - considerando las
licitaciones cuyos contratos se mantenian vigentes al afio 2002 y 2003 -, 45
empresas participaron como oferentes y 25 obtuvieron la suscripcién de contratos
para la prestacion de los servicios. De ellas, 3 empresas se adjudicaron cerca de
la mitad de las licitaciones: Starco S.A. (“Starco”), Enasa S.A. (‘Enasa”) y Aseos

Industriales Casino S.A. (“Casino”), con un 45% de un total de 98 procesos.

Las 3 empresas mas grandes eran Starco, Enasa y Demarco S.A.
(‘Demarco”), acumulando un 56% de la participacién segun ingresos. El HHI

correspondia a 1.461.

En contraste con lo anterior, estadisticas de los afios 2007 a 2012 para la
Regién Metropolitana®, dan cuenta que durante el periodo mencionado, para un
total de 36 licitaciones, 15 empresas se adjudicaron dichas licitaciones, de un total
de 32 participantes. De ellas, 4 empresas se adjudicaron cerca del 53% de las
licitaciones: Dimensién S.A. (“Dimension”) (21,1%), Demarco (10,5%), Genco
S.A. (“Genco”) (10,5%), Soc de Transporte CTS Limitada (10,5%). Enasa y
Casino no aparecen en los registros, mientras que Starco participé en 4

licitaciones y se adjudico 2, representando un 5,3% del total.

Las 4 empresas mas grandes son Horacio Francisco Gonzalez Roman
(19,8%), Dimensién (16,6%), Ecoser S.A. (9,4%) y Demarco (8,2%) acumulando

® Informacion Mercado Publico basada en las estadisticas de roles abiertos por {a FNE desde 2006
hasta el primer trimestre del 2012.
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cerca del 54% del monto total licitado’, por su parte Starco tiene una participacion
del 3,6%. ElI HHI corresponde a 1.048.

Estadisticas de los afios 2007 a 2012 a nivel nacional®, dan cuenta que de
un total de 90 licitaciones, 55 empresas fueron adjudicatarias de un total de 137
participantes. De ellas, 11 empresas concentran cerca del 50% del total de
licitaciones, correspondiendo las tres primeras a Juvenal Arancibia Bissing
(“Servic”), C.T.S,, y Christian Diaz Shanks E.I.R.L. (“Frisco”).

Respecto de los montos licitados, 7 empresas concentran cerca del 50%,
de las cuales las tres primeras corresponden a Servic, Servicios Integrales
Limitada y Mario Alejandro Pérez Garreton (Formas Viales). Demarco y Genco
presentan una participacion del 4,8% y 1,9 respectivamente, mientras que Enasa

no aparece en los registros. El HHI corresponderfa a 553.

Conforme lo anterior, si comparamos la informacion utilizada para
caracterizar el mercado de residuos sdlidos domiciliarios al momento de la
solicitud de la FNE del afio 2005, con las caracteristicas presentadas por este
mercado con posterioridad a las Instrucciones (2007-2012), tenemos que, en lo
respectivo a numero de adjudicaciones, de las empresas que ostentaban la mayor
cantidad de contratos adjudicados al 2002-2003 éstas ya no se encuentran
prestando servicios, mientras que una de ellas (Starco) ya no figura como

relevante dentro de esta dimension.

En lo relativo al monto adjudicado, nos encontramos con un escenario
similar, en el cual una de las empresas (Demarco) se mantiene en niveles
similares para ambos periodos, con 10.2% vy 8.2% respectivamente, mientras que
Starco, la de mayor participacion al 2002-2003 (con un 27.9%), sélo se adjudico

un 3.6% del monto total involucrado, apareciendo nuevos actores que se han

" A diferencia del analisis efectuado por la FNE en su presentacion de fecha 18 de Octubre de
2005, la presente informacién contempla sélo el monto total licitado mensual y no las variaciones
gue éste pudo haber tenido durante el mismo periode. Lo anterior implica que el monto adjudicado
mensual puede no ser equivalente a los ingresos mensuales percibidos.

® Informacién Mercado Publico basada en las estadisticas de roles abiertos por ia FNE desde 2006
hasta el primer trimestre del 2012.
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adjudicado una cantidad significativa de los montos. Por otra parte, al considerar la
concentracion del mercado, se puede observar que el HHI ha disminuido pasando
de 1.461 a 1.048.

A mayor abundamiento, si consideramos el escenario a nivel nacional, se
aprecia de forma méas pronunciada el ingreso de nuevos actores al mercado, y un

nivel de concentracién significativamente menor, alcanzando un HHI de 553.

Todo lo anterior es un indicador de un escenario competitivo en el mercado
de residuos solidos domiciliarios, donde no se han mantenido las participaciones
de los mismos actores a lo largo del tiempo, tanto en lo referido a cantidad de

licitaciones adjudicadas, como en el monto involucrado en dichas adjudicaciones.

IV. NUEVA NORMATIVA DE COMPRAS PUBLICAS

Ademas de la amplia labor de difusién y control efectuada por la FNE desde
la fecha de dictacién de las Instrucciones Generales, y de las nuevas condiciones
de mercado ilustradas en el capitulo precedente, en el presente mercado han
tenido lugar modificaciones normativas e institucionales que han sujetado la
actuacién de los Municipios a un amplio control en todos los contratos que

celebran para la prestacién de servicios publicos.

En efecto, con fecha 25 de junio de 2009, entr6 en vigencia la Ley N°
20.355, que modificé el articulo 66 de la Ley N° 18.695, Organica Constitucional
de Municipalidades®, disponiendo que el procedimiento administrativo de
otorgamiento de concesiones para la prestacion de servicios municipales deberia
ajustarse a la Ley N° 19.886, a la Ley de Bases sobre Contratos Administrativos

? “Articulo Unico.- Introdtcense las siguientes modificaciones en el articulo 66 de la ley N° 18.695,
Organica Constitucional de Municipalidades, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue
fijado por el decreto con fuerza de ley N° 1, de 2008, del Ministerio del Interior:

1. Intercalase el siguiente inciso segundo, nuevo, pasando el actual inciso segundo a ser tercero:
"Asimismo, el procedimiento administrativo de otorgamiento de concesiones para la prestacion de
servicios por las municipalidades se ajustara a las normas de la citada ley y sus Reglamentos,
salvo lo establecido en los incisos cuarto, quinto y sexto del articulo 8° de la presente ley,
disposiciones que seran aplicables en todo caso.”

2. Reemplazase en el actual inciso segundo, que ha pasado a ser tercero, a expresién "anterior”

por "primero™.".
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de Suministro y Prestacidn de Servicios y a su respectivo Reglamento, el Decreto

N°® 250 (en adelante, “la normativa de compras publicas”).

De este modo, a contar de la dictacidén de tal ley, los procedimientos de
licitacién para los servicios de recoleccidn, transporte y disposicién final de
residuos soélidos domiciliarios, aparte de cenirse a las Instrucciones Generales,

deben ajustarse a la normativa de compras publicas'®.

A este respecto, cabe senalar que el estatuto de compras publicas tuvo por
objeto instaurar una normativa moderna e integral sobre la actuacién de la
Administracién del Estado en materia de contratacién administrativa que “asegure
la transparencia, objetividad, imparcialidad, certidumbre y publicidad en Jos
procesos de adjudicaciones de compra de bienes y servicios por parte del Estado,
a la vez que de unidad, homogeneidad y coherencia a la legislacién pertinente,
apoyada en un sistema electronico de compras y contrataciones del sectfor
publico” ™.

Para cumplir con los objetivos propuestos, la normativa de compras
publicas establece reglas y principios generales de contratacion administrativa, fija
detalladamente el procedimiento y el contenido de las Bases de Licitacién Pablica,
determina sus condiciones, el formulario de las Bases, el contenido minimo de
estas, las garantias exigidas para contratar, la modificacién o término anticipado
del contrato y el sistema de informacién, entre otras materias, todo ello conforme

con lo que se vera a continuacion:

10 ...) con ef objeto de, por una parte, transparentar el procedimiento de otorgamiento de dichas

concesiones, y, por otra, oforgar una mayor proteccion en materia laboral y previsional a los
trabajadores que presten sus setvicios a los contratistas concesionarios”. Historia de la Ley N°
20.355 ienonible en: http:/fwww.bcn cl/histLey/Ifs/hdl-20355/HL20355.pdf.

" Historia de la Ley N°19.886, disponible en: http://www.bcn.clhistLey/Ifs/hdl-19886/HL19886.pdf.
10
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lil. 1. Principios de la normativa de compras publicas

Los principios que informan la normativa de compras son los siguientes, y
ellos son enteramente coincidentes con aquellos establecidos en la Instruccion
N°1:

a. Obijetividad

Segun ei articulo 22 N° 7 del Reglamento, las Bases deberan contener:

“Los crilerics objelivos que seran considerados para decidir la adjudicacion,

atendido fa naturaleza de los bienes y servicios que se licitan, la idoneidad y
calificacion de los Oferentes y cualquier otro antecedente que sea relevante para

efectos de la Adjudicacion.” (Enfasis agregado).

b. Estricta sujecién a las Bases

Asi se encuentra contemplado en el articulo 10 de la Ley N° 19.886,
conforme con el cual: “Los procedimientos de licitacion se realizaran con estricta

sujecion, de los participantes y de la entidad licitante, a las Bases administrativas y

tecnicas que la regulen. Las Bases seran siempre aprobadas previamente por la

autoridad competente.” (Enfasis agregado).

c. lgualdad v no discriminacién arbitraria

El articulo 22 del Reglamento dispone que las Bases: “no podran afectar el

trato _iqualitario que las entidades deben dar a todos los oferentes, ni establecer

diferencias arbitrarias entre éstos, como asimismo, deberan proporcionar la

maxima informacioén a los proveedores, contemplar tiempos oportunos para todas
las etapas de la licitacion y evitaran hacer exigencias meramente formales”.

(Enfasis agregado).

Asimismo, el articulo 40 del Reglamento, sefiala que: “La Entidad Licitante

podra solicitar a los oferentes que salven errores u omisiones formales, siempre y
11
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cuando las rectificaciones de dichos vicios u omisiones no les confieran a esos
oferentes una situacién de privilegio respecto de los demas competidores, esto es,
en tanto no se afecten los principios de estricta sujecién a las Bases y de igualdad
de los oferentes, y se informe de dicha solicitud al resto de los oferentes a través

del Sistema de Informacién.” (Enfasis agregado).

Respecto de adquisiciones de bienes muebles a oferentes extranjeros'® y
de compra de bienes y/o contratacién de servicios que se encuentren destinados a
la ejecucion de proyectos especificos o singulares’, la mencionada ley establece
que: “las entidades deferminaréan por medio de una resolucion, los procedimientos

internos que permitan resquardar Ja eficiencia, transparencia, publicidad, igualdad

y no discriminacion arbitrana en esta clase de adquisiciones.” (Enfasis agregado).

d. Publicidad

En aplicacion del principio de publicidad de los actos de los Organos de la
Administracion del Estado consagrado en el inciso segundo del articulo 8° de la
Constitucion Politica de la Repubilica, la Ley N° 19.886 establece, en su articulo 20
que: “Los Organos de la Administracion deberan publicar en el o los sistemas de

informacion que establezca la Direccion de Compras y Contratacién Publica, la

informacion bésica relativa_a sus contrataciones v aquella que establezca el

Reglamento. Dicha informacion debera ser completa y oportuna refiriéndose a los
llamados a presentar ofertas, recepcion de las mismas, aclaraciones, respuestas y
modificaciones a las Bases de Licitacién, asi como los resultados de Jas
adjudicaciones relativas a las adquisiciones y contrataciones de bienes, servicios,

construcciones y obras, todo segun lo sefiale el Reglamento” (énfasis agregado).

Reafirmando la relevancia de este principio en el disefio legislativo
introducido por esa modificacion, el Mensaje de la Ley N° 19.886 da cuenta que:

‘la publicidad y la transparencia son y seran los principios estructurales sobre los

cuales descansa y descansard la gestiébn del Estado. Dichos principios se

"2 Articulo 10 N°7, letra i), del Reglamento.
" Articulo 10 N°7, letra k), del Reglamento.
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traducen en que la administracion debe realizar procedimientos publicos e idéneos
para seleccionar los contratantes. Por ello, la regla general de contratacién es la
licitacion pablica, es decir, un procedimiento concursal en virtud del cual cualquier
sujeto interesado puede participar de los procedimientos publicamente difundidos”

(enfasis agregado).

lll.2 Otros principios que integran los anteriores y que dirigen la

actividad de la Administracion del Estado

Los principios especiales antes mencionados deben analizarse, ponderarse,
e integrarse con los principios generales que regulan la actividad administrativa del
Estado, dentro de los que destacan particularmente los de eficiencia, coordinacion,
cooperacion y economia procesal contenidos tanto en la Ley N° 18.575, Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado (‘LOCBGAE”)
y en la Ley N° 19.880, que Establece Bases de los Procedimientos Administrativos
que rigen los Actos de los Organos de la Administracion del Estado™ y que se

aplican, asimismo, a las Municipalidades.
lll. 3. Institucionalidad y control

Del mismo modo, la normativa de compras publicas contempla toda una
institucionalidad que vela por su adecuado cumplimiento, con lo que se adicionan
importantes controles al proceso de otorgamiento de concesiones municipales y
contratacion de servicios. Los mecanismos de control antes aludidos son los

siguientes:

" Veéase los articulos 3 de la LOCGBAE y 9 de la Ley N° 19.880. Al respecto, en la doctrina
nacional, por todos, vid., Carmona, Carlos. Los Sujetos. La organizacion Administrativa. Unidad 1.
Apuntes de Clases, Universidad de Chile, Santiago, 2008. Pags. 143 y ss.
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a. Portal Mercado Publico'

La Ley N° 19.886 y su Reglamento determinaron que los Organos de la
Administracién del Estado deben utilizar el Portal de Mercado Publico para

celebrar contratos administrativos de suministro y prestacion de servicios.

En efecto, en el capitulo Vil del Reglamento se consagra este sistema,
particularmente en el inciso primero de su articulo 54: “Obligacién de regirse por el
Sistema de Informacién y de otros medios para la contratacién electronica”. Se
sefala en dicho sentido que: “Las entidades deberan desarrollar todos sus
procesos de compras utilizando solamente el sistema de Informacion de la
Direccion, incluyendo todos los actos, documentos y resoluciones relacionados

directa e indirectamente con los Procesos de Compras”.

De la misma forma, el inciso tercero del articulo 56 del Reglamento dispone,
en cuanto a los principios rectores, que: “El Sistema de Informacioén estara
permanentemente disponible a través del sitio web de la Direccion y sera de

acceso publico y gratuito (...)".

De esta forma, no solo tiene aplicacion el mandato de hacer publicos los
principales hitos del procedimientc de contratacidon administrativa, haciendo
posible que los usuarios del sistema (en especial, los oferentes) y terceros pueden
acceder al conocimiento del proceso licitatorio, sino que el portal Mercado Plblico
constituye una plataforma universal y transparente que homogeneiza dicho

procedimiento, permitiendo, asimismo, un cdmodo seguimiento.

De este modo, el estatuto de compras publicas, al disponer la
transparencia y acceso a la informacion, facilita el control por parte de los
demas agentes del mercado, tanto de las Bases como de la licitacién misma
y de la adjudicacion. Ello, en la medida que permite a los usuarios del sistema

‘acceder de manera eficiente y oportuna a la realizacion de actos y al

> En: www.mercadopublico.c!
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conocimiento de informacion relevante sobre contrataciones de la Administracion

Publica™®.

Con la garantia del acceso publico de los potenciales interesados a los
respectivos procesos licitatorios y con la posibilidad de realizar por parte de los
organismos respectivos un seguimiento de los procesos en cuestion, la labor de
control de estos procesos se torna no solo factible, sino también de facil

consecucion.

Sobre la base de lo anterior, con ocasidn de la licitacién de los servicios de
recoleccion, transporte y disposicion final de residuos sélidos domiciliarios, los
particulares tienen la oportunidad de indagar, reprochar y denunciar no sélo las
practicas o conductas que consideren contrarias a la normativa de compras
publicas, sino que también aquellas que consideren en oposicion a lo estatuido en
las Instrucciones Generales, recurriendo a la FNE, mediante denuncia, o
directamente al TDLC, interponiendo la correspondiente accién por infraccion al
DL 211.

b. Tribunal de Contratacién Publica

Segun el inciso primero del articulo 24 de la Ley N° 19.886, el Tribunal de la
Contratacion Publica: “(...) serd competente para conocer de la accion de
impugnacion confra actos u omisiones, ilegales o arbitrarios, ocurridos en los
procedimientos administrativos de contratacion con organismos pablicos regidos

por esta ley.”

Dicha accidn procedera contra “cualquier acto u omision ilegal o arbitrario
que tenga lugar entre la aprobacion de las Bases de la respectiva licitacién y su

adjudicacion, ambos inclusive” (inciso segundo), pudiendo ser interpuesta “por

'® Resolucion del Ministerio de Hacienda, aprueba nuevas politicas y condiciones de uso para el
sistema de informacién www.chilecompra.cl, de fecha 30 de diciembre de 2005. Disponible en
http://www.chilecompra.cl/transparencia/documentos/Res978B.pdf [lltima visita: 28 de agosto de
2012].
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foda persona natural o juridica, que tenga un interés actualmente comprometido

en el respectivo procedimiento administrativo de contratacion” (inciso tercero)'’.

De este modo, el Tribunal de la Contratacion Publica se constituye en una

instancia de control en los procesos de licitacion de los servicios del Estado'®,

c. Direccidon de Compras y Contratacion Publica

La Ley N° 19.886 cred como servicio plbiico descentralizado la Direccion

de Compras y Contratacion Pablica.

Segun prescribe el articulo 30 letra g) de la citada ley, son funciones del

Servicio, entre otras: “promover la maxima competencia posible en los acfos de

contratacion de la Administracion, desarrollando iniciativas para incorporar la

mayor cantidad de oferentes. Ademas, debera ejercer una labor de difusion hacia

los proveedores actuales y potenciales de la Administracién, de las normativas,

procedimientos y tecnologias utilizadas por ésta.” (Enfasis agregado).

" Sobre la materia, Moraga Klenner sostiene que: “ef Tribunal de Contratacién Puablica esta
lamado a ser un especial foro administrativo independiente que resuelva los conflictos que
plantean los procesos licitatorios de contratacion, que haga respetar los derechos de los licitantes;
que tome las medidas necesarnas para restablecer el orden juridico alterado; y que evite que se
expetrimenten pefjuicics indebidos en una contratacion que objetivamente quedara objetada”. En
Moraga Klenner, Claudio. Contratacion Administrativa. Editorial Juridica, Santiago de Chile, 2011,
p. 288.

** Concretamente, respecto de la concesion del servicio de recoleccion, transporte y disposicion de
residuos solidos domiciliarios, puede citarse, a titulo ejemplar, la Sentencia de fecha 25 de
noviembre de 2010, que acogid la demanda que impugnaba el resultado de la licitacion de los
servicios contratados por la |. Municipalidad de San Pedro de Atacama, fundado principalmente en
el Considerado primero de la sentencia Rol N°16-2010, del Tribunal de Contratacion Publica de 25
de noviembre de 2010.: “la discrepancia entre las Bases y la metodologia de evaluacion de las
ofertas establecida en las Bases y la utilizada en definitiva al evaluar las ofertas, ia evaluacion de la
experiencia equipo y experiencia empresa y el puntaje asignado a la empresa adjudicada, en
relacion a la experiencia de las otras empresas participantes, so6lo en cuanto se declaran ilegales y
arbitrarios el acto constitutivo de la evaluacién de las ofertas y la resolucién que adjudico la
licitacion”. Disponible en version electronica en:
http://www tribunaldecompras.ci/web/index.php?option=com_frontpage&ltemid=1
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d. Contraloria General de la Republica

A las instituciones antes mencionadas, y de acuerdo con las reglas
generales, cabe tener en consideracion el control adicional que en esta materia

presta la Contraloria General de la Republica (“Contraloria”).

El procedimiento de otorgamiento de las concesiones para el servicio
regulado por las Instrucciones se encuentra bajo el ambito de control de Ia
Contraioria General de ia Republica, quien ejerce una fiscalizacion de los actos
municipales a posteriori. En este entendido, la Contraloria no solo realiza un
control de mérito de los actos de los Municipios, sino que, también, de la
juridicidad de los mismos, con lo que se resguarda indirectamente que los
procesos de licitacion de las concesiones utilicen criterios objetivos, transparentes,

imparciales y se ajusten a la legislacién.

Asimismo, la Contraloria lleva a cabo una labor interpretativa de la
legislacion, mediante dictamenes de aplicacion general, los que son obligatorios
para los Organos de la Administracion del Estado y configuran el ambito de

referencia de su actuacion.

En ejercicio de la mencionada facuitad, con fecha 12 de enero de 2011, ia
Contraloria emitid el Dictamen N° 2.072, en el que establece que “actualmente el
procedimienfo de otorgamiento de las concesiones para la prestacion de servicios
por las Municipalidades, debe, necesariamente, someterse al sistema regulado por
la ley N° 19.886 y sus Reglamentos”.

lll.4 Identidad de regulacion

Segun se advierte de lo expuesto, la normativa de compras publicas, junto
con regular las distintas formas de contratacién del Estado - estableciendo los
procedimientos administrativos al efecto -, consagra una serie de principios

(objetividad, igualdad, publicidad, sujecidén a las bases, libre concurrencia, entre
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otros) que, ademas de dar reglamentacion detallada en algunos casos'®, coinciden

con directrices establecidas por el TDLC en sus Instrucciones Generales.

Si bien no es posible sustentar un total traslape entre la regulacién de las
Instrucciones Generales y aquella dispuesta por la normativa de compras publicas,
se puede senalar que actualmente coexisten dos estatutos que tienden a
garantizar la concurrencia de condiciones objetivas, uniformes, generales y
no discriminatorias en las licitaciones de los servicios de recoleccion, transporte
y disposicion de residuos sélidos domiciliarios, come son las Instrucciones
Generales, materia de esta presentacidon, y la normativa de compras publicas

antes referida.

*kk

De las consideraciones antes expresadas queda en evidencia que los
principios que inspiran la normativa de compras publicas concuerdan con los
objetivos que perseguian tantc la FNE, como el TDLC en la dictacion de las
Instrucciones Generales; y que la institucionalidad de contratacidon publica agrega
importantes controles al proceso de otocrgamiento de concesiones municipales
para los servicios de recoleccidon, transporte y disposicidon de residuos soélidos

domiciliarios.

Atendido el cambio de escenario normativo que ha tenido lugar en estas
materias, parece aconsejable efectuar ciertas adaptaciones a las reglas
contenidas en las Instrucciones Generales, con el objeto de evitar sobre-
regulacién, por una parte, y asegurar, por la otra, una prevencién mas eficiente de
los atentados en contra de la libre competencia, en la forma que se propone en el

apartado siguiente.

¥ Como es el caso del principio de publicidad.
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V. SOLICITUD

Conforme a los antecedentes expuestos, la Fiscalia Nacional Econdmica
viene en solicitar a ese H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia que

modifique las Instrucciones Generales N° 1, en los siguientes aspectos:

1. Eliminacién de la decision contenida en el resolutivo N° 9:

Remision de Bases a la FNE

Se solicita a ese H. Tribunal, en primer término, la eliminacién de la decisién
contenida en el resolutive N° 9 de las Instrucciones Generales, por medio del cual
se establece la obligacién de los Municipios de remitir las respectivas Bases a la
FNE, a lo menos, con 15 dias corridos de anticipacién a la fecha en que se

publique el respectivo llamado.

La mencionada sclicitud se justifica en que resulta innecesaric que la FNE

efectle un control ex ante de tales bases, teniendo en cuenta lo siguiente:

a. Posibilidad de seguimiento o accion directa por interesado

Segln lo sefalado, en la actualidad, y con postericridad a la aplicacion de
la normativa de compras publicas a las Municipalidades, los interesados
(potenciales afectados en los actos licitatorios) cuentan con importantes medios
para conocer el proceso de otorgamiento de concesiones municipales para los
servicios de recoleccién, transporte y disposicion de residuos sélidos domiciliarios,

y cuestionar e instar por su cumplimiento.

En efecto, el estatuto de compras publicas al disponer la transparencia y
acceso a la informacion - creando un portal para dichos fines -, facilita el control
por parte de los agentes del mercado, tanto de las Bases, como de la licitacion

misma y de la adjudicacion.
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Del mismo modo, la posibilidad de recurrir a organismos de control, como el
Tribunal de la Contratacion Publica, hace factible que los particulares sean los
primeros llamados a realizar sus reclamaciones o impugnaciones, como también a
alertar los principales inconvenientes o irregularidades en los procesos en

cuestién.

En materia de libre competencia, se debe tener presente que actualmente
los particulares cuentan con elementos de interpretacion y criterios en lo
concerniente a la aplicacion de las Instrucciones, no sélo por la sistematica
publicacion de los informes emitidos por la FNE, sino también porque ésta ha
revisado, a lo menos una vez, las Bases de Licitacién de los Municipios
pertenecientes a 127 comunas del pais, lo que ha generadc un proceso de

difusion y formacién.

En efecto, la tarea que ha desempefiado la Fiscalia Nacional Econdmica en
este pericdo ha traido como consecuencia que los distintos actores de mercado se
imbuyan de tales principios y criterios, y en tal virtud, tengan las herramientas
necesarias para hacer valer sus derechos y ejercer acciones ante las instancias

correspondientes.

De este modo, los potenciales interesados en estos procesos cuentan, para

un adecuado ejercicio de sus derechos, con los siguientes elementos:

i. Derecho a informacién, junto con disponibilidad inmediata de
plataforma de acceso Mercado Publico;

i. Controles relevantes ejercidos a través de la institucionalidad
contemplada al efecto: Consejo Municipal, Tribunal de Ila
Contratacion Publica y Contraloria General de la Republica (sin
perjuicio de las directrices que al efecto dispone la Direccion de
Contratacion Pablica de un modo activo); v,

ii.  En materia de aplicacién de las Instrucciones Generales o, mas
ampliamente, en lo que respecta a vuineraciones al DL 211:

publicacién de los criterios especificos que deben guiar a las
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Municipalidades en esta materia, a través de la pagina web de la
Fiscalia, y la posibilidad de denuncia ante la FNE por todos los
canales dispuestos por este servicio, como la legitimacion de accion

directa ante el H. Tribunal, en ciertos casos.

b. Fiscalizacion selectiva ex - ante de la FNE

La solicitud anterior no implica que la FNE se abstenga de manera absoluta
de revisar ex ante las Bases de Licitacién para el otorgamiento de concesiones
municipales para los servicios de recoleccién, transporte y disposicién de residuos
solidos domiciliarios, sino que persigue que ejercite esa fiscalizacion de manera

selectiva.

Para tales efectos, la FNE desarrollara planes de fiscalizacion focalizados,
de modo tal de revisar las disposiciones de las Bases correspondientes de
acuerdo con una jerarquizacién o priorizacion, examinando, por ejemplo, las
comunas que reportan una mayor relaciéon costo-efectividad, optimizando asf los

recursos.

c. Ya no hay justificacién para exigir la remisién de Bases de

Licitaciéon a la FNE

Adicionalmente, bajo el nuevo sistema no se justifica la mantencién del
sistema de remision de las Bases a la FNE, si se tiene en cuenta que la nueva
institucionalidad de compras publicas permite un control y fiscalizacién adecuados

de los procesos licitatorios.

En este sentido, se debe tener presente que en materia de defensa de la
libre competencia la regulacion se justifica solo si se tiene certeza que la misma es
el medio mas idoneo para el correcto funcionamiento del mercado, es decir, que
los objetivos econémicos y sociales esperados solo se pueden conseguir por su

intermedio.
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Pues bien, el actual sistema, basado en la obligacion de las
Municipalidades de remitir las Bases de Licitacion de residuos solidos domiciliarios
a la Fiscalia Nacional Econémica para su revision, no se justifica, ya que no
satisface los estandares antes indicados, habida cuenta de la entrada en vigencia
de una legislacion sectorial especifica con posterioridad a la dictacion de las
Instrucciones Generales materia de esta presentacién, lo que podria implicar un

riesgo de sobre-regulacion del mercado.

2. Eliminaciéon de las decisiones contenidas en las Instrucciones
Generales que se encuentran replicadas en la normativa de
compras publicas: definicion de servicios licitados, disposicion de
Bases de Licitacion, fijacion de un estandar minimo de calidad
exigible a todas las propuestas, y precisién respecto a pautas de
evaluacion y disposiciones que sean fuente de arbitrariedad en la

adjudicacion

Segun se ha sefialado, la normativa de compras ptblicas, consagra una
serie de principios (objetividad, igualdad, publicidad, sujecién a las Bases, libre
concurrencia, entre otros) que, en términos generales coincide con las directrices

establecidas por el H. Tribunal en sus Instrucciones Generales.

Si bien no es posible sustentar una total superposiciéon entre la regulacién
de las Instrucciones Generales y aquella dispuesta por la normativa de compras
publicas - donde cabe destacar especialmente: el establecimiento de un plazo de
60 dias entre la publicacion del llamado a licitacion y la fecha prevista para la
recepcion de las ofertas; y, el establecimiento del precio ofrecido como criterio
principal de adjudicacion -, es dable destacar que la regulacion dispuesta en las
Instrucciones Generales se replica en algunos aspectos o materias en la

normativa de compras publicas. Cabe mencionar, en este sentido:

- Respecto a la definicién de los distintos servicios licitados: E! articulo 22

del Reglamento (Contenido minimo de las Bases), dispone que: “Las

Bases deberan contener, en lenguaje preciso y directo, a lo menos las
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siguientes materias. las especificaciones de los bienes y/o servicios que

se quieren contratar (...)",

- En lo que concierne a la disposicién para los interesados de las

respectivas Bases de Licitacibn a la fecha de las publicaciones, el

articulo 28 del Reglamento (Publicidad y gratuidad de los documentos de
la licitacion), sefala en este sentido que: “Las Bases, sus modificaciones
y aclaraciones, la Adjudicacion y el Contrato de Suministro o de Servicio
deberan estar siempre disponibles al publico en el Sistema de

Informacién en forma gratuita (...)",

- Enlo que respecta a la fijacién de un estdndar minimo de calidad exigible

a todas las propuestas: El articulo 6 inciso 1 de la Ley N° 19.886 dispone

que: “En el caso de la prestacion de servicios habituales, que deban
proveerse a ftravés de licitaciones o conlrataciones periddicas, se
otorgara mayor puntaje o calificacion a aquellos postulantes que
exhibieren mejores condiciones de empleo y remuneraciones. Estas
condiciones no podran establecer diferencias arbitrarias entre los
proponentes, ni sélo atender al precio de la oferfa”. A su vez, el articulo
20 del Reglamento indica que: “La Entidad Licitante no atendera sélo al
posible precio del bien y/o servicio, sino a todas las condiciones que
impacten en los beneficios o costos que se espera recibir del bien y/o

servicio”;

- En lo que concierne a la precision respecto a pautas de evaluacién y

disposiciones que sean fuente de arbitrariedad en la adjudicacion: La Ley

N° 19.886 establece varias normas que se incardinan al logro de los
objetivos buscados por las Instrucciones Generales. Cabe citar a este

respecto, su articulo 10 (inciso segundo y tercero)®® y 17%'. También el

0 £l adjudicatario sera aquel que, en su conjunto, haga la propuesta mas ventajosa, teniendo en
cuenta las condiciones que se hayan establecido en las Bases respectivas y los criterios de
evaluacion que seriale el Reglamento.

Los procedimientos de licitacion se realizaran con estricta sujecion, de los participantes y de la
entidad licitante, a las Bases administrativas y técnicas que la regulen. Las Bases serdn sijempre
aprobadas previamente por la autoridad competente.”
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Reglamento regula esta tematica, estableciendo entre los contenidos
minimos de las Bases, en su articulo 22 N° 3: “Las etapas y plazos de Ia
licitacion, los plazos y modalidades de aclaracién de las Bases, Ila

entrega y la apertura de las ofertas, la_evaluacion de las ofertas, la

adjudicacion y la firma del Contrato de Suministro y Servicio respectivo y
el plazo de duracién de dicho contrato” (énfasis agregado). Asimismo se
establece una detallada reglamentacion respecto al método de
“evaluacion de las ofertas” (articulo 37), “criterios de evaluacién” (articulo
38), “contactos durante la evaluacion” (articulo 39) y “errores u omisiones

detectados durante la evaluacién” (articulo 40).

Conforme lo anterior, parte importante del estatuto contenido en las
Instrucciones Generales no se justifica, habida cuenta de la entrada en vigencia de
una legislacion sectorial especifica con posterioridad a la dictacion de tales
Instrucciones, y que incluso replica parte importante de lo regulado en una época

en que tal legislacion no resultaba aplicable a los Municipios.

Ademas de lo sefalado, y segun ya fue referido, el Tribunal de la
Contratacion Publica posee competencia para conocer cuaiquier acto u omision
ilegal o arbitrario que tenga lugar entre la aprobacion de las Bases de la respectiva
licitacion y su adjudicacion, por lo que, no solo existe la posibilidad para concurrir
al mentado tribunal, impugnando el acto de adjudicacion de un proceso licitatorio
(en especial, por no sujetarse a éste a lo establecido en las respectivas Bases de
Licitacion), sino asimismo, podrian cuestionarse por los legitimados dispuestos en

la ley, las disposiciones y clausulas positivadas en las respectivas Bases.

De este modo, el Tribunal de la Contratacion Publica se constituye en una
instancia de control relevante en los procesos de licitacion de las Municipalidades,
en especial, en respecto a criterios que la normativa de compras publicas recoge

especialmente como son, en este caso: definicion de los distintos servicios

2! “E] Reglamento establecera el regimen y criterios de clasificaciéon de los contratistas, los
requisitos de inscripcion en cada categoria y las causales de inhabilidad, incompatibilidad,
suspension y eliminacion del registro por incumplimiento de obligaciones u otras causales. El
Reglamento debera cautelar el libre accesc de los contratistas al registro y su evaluacion objetiva y
fundada.”
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licitados, disposicion para los interesados de [as respectivas Bases de Licitaciéon a
la fecha de las publicaciones, fijacion de un estandar minimo de calidad exigible a
todas las propuestas y precision respecto a pautas de evaluacion y disposiciones

que sean fuente de arbitrariedad en la adjudicacion.

3. Modificacion de la decisidén contenida en el resolutivo N° 3: Forma

de Publicacidén de Bases de Licitacion

Asimismo, se solicita al H. Tribunai reemplazar la forma de publicacion del
llamado a licitacion establecido en las Instrucciones, por aquel “Sistema de
Informacion u otros medios o sistemas” que establezca la Direccion de Compras

Publicas, de conformidad al articulo 26 de!l Reglamento.

En efecto, las Instrucciones disponen, en el Resuelvo N° 3, que:. “Las
Municipalidades deberan publicar el llamado a licitacion que realicen (...) en al

menos dos diarios _de circulacion nacional o, alternativamente, en uno de

circulacion nacional y en otro de circulacion en la reqidn que corresponda” (énfasis

agregado).

Al respecto, el Reglamento establece en su articulo 26, que: “El medio
oficial de publicacion de los llamados a licitacion sera el o los Sistemas de

Informacién u otros medios o sistemas que establezca la Direccién. Ademas, con

el objeto de aumentar la difusion al llamado, la entidad licitante podra publicarlo
por medio de uno o mas avisos en diarios 0 medios de circulacién internacional,

nacional o regional, segun sea el caso” (énfasis agregado).

Se debe hacer presente que los agentes econémicos que participan en los
procesos licitatorios municipales se han incorporado al funcionamiento del Portal
Mercado Publico, por lo que ha habido un proceso de aprendizaje en el uso de las
plataformas computacionales por las cuales se rigen las compras de la
Administracion del Estado, que hoy es conocido por todos. De esta manera, la
publicacion de las Bases de Licitacion en medios escritos ha dejado de ser
necesaria para la proteccién del libre e igualitario acceso de los oferentes, pues

los portales electrénicos resguardan de manera efectiva tal garantia.
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Conforme a lo sefalado precedentemente, la publicidad del proceso de
licitacion en los términos mencionados debe ser solo facultativa, ya que el Portal
Mercado Pudblico permite dar noticia de manera transparente y oportuna de los
llamados a licitacién, sin necesidad de la intervencion de los interesados en tales

procesos.

4. Plazo entre la adjudicacion de la concesion e inicio de servicios

Sin perjuicio de las modificaciones antes solicitadas, referidas a la
eliminacion del envio obligatorio de Bases a la Fiscalia para su revisién y a la
forma de publicacion del proceso licitatorio, esta Fiscalia estima conveniente
solicitar también la modificacion de las Instrucciones Generales en el sentido de
establecer como exigencia que las Bases de las licitaciones de los servicios de
recoleccion, transporte y disposicion de residuos solidos domiciliarios contemplen
un plazc de a lo menos 90 dias entre la adjudicacion de la concesién y el

comienzo de las operaciones.

Esta solicitud se sustenta en la experiencia recabada por esta Fiscalia en la
revision y fiscalizacion de procesos licitatorios, toda vez que el mayor obstaculo
que enfrenta un potencial oferente para participar competitivamente en las
licitaciones es el plazo fijado entre la adjudicacion y el inicio de los servicios, ya
que en ese periodo se debe implementar la oferta comprometida y cumplir lo
propuesto en las Bases. Se debe, considerar, a estos efectos, que no existe un
mercado secundario de camiones recolectores, tampoco una industria local para
los mismos y/o contenedores de importacién, ni un mercado nacional de arriendo

de camiones.

El término sugerido considera el hecho que la importacion tiene tiempos
minimos para colocar la orden y traer los productos, tiempos que, por lo general,
son de, a lo menos, 60 dias para los contenedores y 90 dias para maquinarias y/o

cajas recolectoras.
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Por consiguiente, si no se fija un plazo razonable, como el que se propone,
por mucho que se cuente con un buen disefio de Bases, la empresa incumbente
siempre estara en mejor posicion para adjudicarse la licitacidn, y, por tanto, no se
lograra el objetivo de estimular la competencia y reducir las barreras de entrada

existentes en el mercado relevante.

POR TANTO, en mérito de lo expuesto, las disposiciones legales

citadas, y lo dispuesto en el articulo 18 numero 3) y 31 del Decreto Ley N° 211,

SOLICITO AL H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA: tener
por interpuesto el presente asunto de caracter no contencioso, someterio al
procedimiento establecido en el articulo 31 del Decreto Ley N° 211 y, en definitiva,
acoger la consulta formulada, disponiendo la modificacion de las Instrucciones
Generales N°1, de 8 de junio de 2006, de ese H. Tribunal en los siguientes

términos:

1. Eliminar la decisiéon contenida en el resolutivo N° 9 referida a la obligacion
de los Municipios de remitir las Bases de Licitacion a la FNE, para su

revision;

2. Eliminar las decisiones contenidas en los resolutivos 3°, 4°, 5°y 7°, en lo
referente a: definicion de servicios licitados, disposicion de Bases de
Licitacion, fijacidon de un estandar minimo de calidad exigible a todas las
propuestas y precision respecto a pautas de evaluacién y disposiciones que

sean fuente de arbitrariedad en la adjudicacion;

3. W dificar la decision contenida el resolutivo N° 3, reemplazando la forma de
publicacion de las Bases de Licitacion por la que establece el articulo 26 del
Reglamento de la Ley de Bases sobre Contratos Administrativos de

Suministro y Prestacion de Servicios, y
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4. Establecer como condicion de las bases de licitacion que exista un plazo de
a lo menos 90 dias entre la adjudicacion de la concesion y el inicio de los

Servicios.

PRIMER OTROSI: En cumplimiento de lo dispuesto en el Auto Acordado N° 11 de
ese H. Tribunal, solicito a S.S. tener presente que esta Fiscalia remitira a! Sr.

Secretario, con esta fecha, version electronica de esta presentacion.

SEGUNDO OTROSI: Solicito a ese H. Tribunal tener presente que mi personeria
para representar a la Fiscalia Nacional Econémica consta del Decreto Supremo N°
211, de 4 agosto de 2010, de mi nombramiento en el cargo de Fiscal, copia
autorizada del cual se encuentra bajo la custodia en la Secretaria de ese H.

Tribunal.

Asimismo, solicito a ese H. Tribunal tener presente que, en mi calidad de
abogado habilitado para el ejercicio de la profesion, con el domicilio ya indicado,
asumo la defensa de la Fiscalia Nacional Econémica en estos autos, y confiero
poder a los abogados de la Fiscalia dofia Maria Soledad Krause y don Hernan
Rodriguez Flores, habilitados para el ejercicio de la profesion, de mi mismo
domicilio, con quienes podré actuar conjunta, separada e indistintamente, y que

firman este escrito en sefial de aceptacion.
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