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Por la presente via, se recomienda disponer el archivo de la
Investigacion del Antecedente, en virtud de las razones que se exponen a

continuacion:

. ANTECEDENTES Y DENUNCIA

1. Con fecha 8 de agosto de 2017, se recibié una denuncia en contra de la
llustre Municipalidad de Talagante, por la inclusién en las bases de licitacion
ID 2702-55-LQ16 -Adquisicién de Contenedor, Implementacién y Operacion
de 2° Punto Limpio en la comuna de Talagante- (“Licitacion”), de criterios de
evaluacion que, a juicio del denunciante, actuarian como barreras de entrada

ilegales y arbitrarias.

2. En términos concretos, se reclama en contra de |la formulacién del criterio de
evaluacién de experiencia de los oferentes, el cual, no cumpliria con la regla
elemental de fomentar la competencia, no tendria fundamento econémico o
comercial alguno y, en la practica, impediria la entrada de actores al mercado
de la gestidn de reciclaje de residuos soélidos, en particular, de la gestiéon de

los denominados “puntos limpios”.
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SN Seinala el denunciante que el criterio de evaluacion de experiencia representa

un 30%’ del total del puntaje y es medido en “meses ejecutados en puntos

limpios”. Este tipo de medicién haria que, para aquellas firmas con menor
experiencia en el mercado que deseen participar en la licitaciéon y adjudicarse
el proyecto, sea extremadamente dificil equiparar el puntaje que se otorga a

empresas con mayor experiencia, favoreciendo a estas ultimas.

4. En efecto, esto es lo que habria sucedido en la practica, debido a que en la
Licitacién participé una empresa que cuenta con 12 afios de experiencia en
el sector, lo que le significo obtener un puntaje asociado al criterio de
experiencia que repercuti6 en una ponderacién final inalcanzable para

cualquier eventual competidor.

9, Finalmente, la denuncia indica que, en su opinién, la gestion de reciclaje de
residuos domiciliarios no es una actividad econémica que por su naturaleza
sea de alta complejidad. Por el contrario, considera que no existen motivos
econdémicos para asignar beneficio alguno a un oferente que posea un grado
de experiencia mayor al minimo, el cual podria estar asociado a experiencia
relevante, es decir, en rubros similares, o a que alguno de los ejecutivos o

empleados de la empresa tenga dicha experiencia.

6. En virtud de lo anterior, y tras llevar a cabo un analisis de admisibilidad en
donde se acreditd que efectivamente ciertos elementos de la Licitacion
podrian representar un riesgo para la libre competencia, se ordené, mediante
Resolucién de fecha 23 de enero de 2018, por esta Fiscalia, instruir una
Investigacion para recabar mayores antecedentes sobre la materia.

' En realidad, representa un 20% del total del puntaje, el 30% se debe a un error en parte de las
bases de la Licitacion.



Il. INDUSTRIA DE LA GESTION DE RESIDUOS Y PUNTOS LIMPIOS
I.1. Sobre la gestion de residuos municipales valorizables

7. Los residuos se definen a nivel legal como sustancia u objeto que su
generador desecha o tiene la intencion u obligaciéon de desechar de acuerdo

a la normativa vigente?.

8. Los principales actores que participan en el proceso de gestién de residuos
son: i) Generador, que es la persona natural o juridica cuyas actividades
generan residuos, o cualquier persona que efectue operaciones de pre-
tratamiento; ii) Reciclador de base, que es la persona natural o juridica que,
previa autorizacién, realiza cualquiera de las operaciones que componen el
manejo de residuos, sea o no el generador de los mismos y que se dedica a
la recoleccion selectiva y/o gestion de centros de acopio; iii) Municipalidad,
que es la entidad a cargo de la administracion local de la comuna donde se
desarrolla la valorizacién (conjunto de acciones cuyo objetivo es recuperar
uno o varios de los materiales que componen el residuo, o su material
calorifico®); y iv) Productores, que son las firmas que utilizan en sus propios

procesos productivos los residuos valorizados.

9. Por otra parte, el proceso de gestion de residuos esta compuesto por tres
etapas principales: i) Recoleccién, que corresponde a la operaciéon de
recoger residuos, incluyendo el acopio inicial, pudiendo hacerse de manera
diferenciada (separados segun su origen) o no diferenciada (sin distinguir
ningun tipo de residuo; ii) Transporte, que corresponde al traslado de los
residuos recolectados hasta una instalacion de tratamiento y que es de

responsabilidad municipal; y iii) Tratamiento, que corresponde a etapa final

2 Articulo 3 n° 25, Ley N° 20.920 “Establece marco para la gestién de residuos, la responsabilidad
extendida del productor y fomento al reciclaje”.

3 Asi, una valorizacion puede tomar la forma de una reutilizaciéon (uso con la misma finalidad con la
que fueron concebidos), reciclaje (uso como insumo o materia primera para proceso productivo), o
una valorizacién energética (uso como combustible).



en donde se define si el residuo sera eliminado (disponer de forma definitiva

de los residuos en lugares autorizados) o valorizado*.

10. Las instalaciones utilizadas para valorizar residuos se categorizan segun el
tipo de valorizacién que se pretenda realizar: i) instalaciones de reutilizacién
(aun cuando para este tipo no se requiere del uso de infraestructuras); ii)
instalaciones de reciclaje (por ejemplo, plantas de compostaje); e iii)
instalaciones de valorizaciébn energética (por ejemplo, plantas de
incineracién). Ademas, y en el ambito directamente vinculado a esta
investigaciéon, existen las llamadas “Instalaciones Intermedias”, donde los
residuos son acumulados temporalmente y posteriormente trasladados al
lugar donde seran tratados (relleno sanitario, instalacion de reciclaje o
instalacién de valorizacién energética, segun corresponda). También pueden
realizarse actividades de pre-tratamiento de los residuos como clasificacién
y separacion mecanizada o compactacién. Ejemplos de este ultimo tipo de
instalaciones son los “puntos verdes”, “puntos limpios”, centros de acopio y

estaciones de transferencia®.

1.2 Sobre los “puntos limpios”

11. Un ‘“punto limpio” corresponde a una instalaciébn de recepciéon y
almacenamiento de residuos que cuenta con contenedores, donde se reciben
y acumulan selectivamente residuos entregados por la poblacion, para su
posterior valorizacién. En un “punto limpio” se efectua la compactacion y
enfardado de fracciones de residuos. Estos pueden ser fijos 0 moéviles®, y no

tienen costo alguno para sus usuarios. En conjunto con los “puntos verdes”,

4 Metodologia de Formulacién y Evaluacién Socioecondémica de Proyectos de Valorizacion de
Residuos Municipales, Divisién de Evaluacioén Social de Inversiones 2013, p. 2,5y 6.

5 Ibid, p. 7y 8.

6 Norma Técnica Nacional NCh3376:2015 Residuos so6lidos municipales — Disefio y operacion de
instalaciones de recepcién y almacenamiento.

7 Corresponden a instalaciones de recepcion de residuos que utilizan un espacio reducido en un
lugar con acceso publico (por ejemplo, plazas, supermercados, iglesias, condominios u oficinas) para
la entrega de residuos por la poblacién, los que posteriormente seran retirados para ser procesados.
La principal diferencia con los “puntos limpios” es, por tanto, que no es atendido por personal que
asista a los usuarios ni se realizan las labores de compactacién y enfardado.



los “puntos limpios” son el principal medio que tienen las personas para
reciclar sus residuos de manera presencial, directa y gratuita.

Hustracion 2: “Punto verde” (izquierda) y “punto limpio” (derecha).

Fuente: Metodologia de Formulacion y Evaluacion Socioeconémica de Proyectos de Valorizacion de Residuos
Municipales, Divisién de Evaluacién Social de Inversiones 2013, p.7.

12.  Por otro lado, observamos que la iniciativa del desarrollo de un “punto limpio”
puede ser de indole privada o publica. En el primer caso son, en general,
empresas como supermercados, tiendas de mejoramiento del hogar y
centros comerciales, los que contratan los servicios de instalacién vy
operaciéon de un “punto limpio” a una empresa especializada, para asi
aprovechar espacios no utilizados en sus dependencias, con el fin de atraer
clientes, aportar al cuidado del medio ambiente y como parte de proyectos
de responsabilidad social empresarial. En el caso de “puntos limpios” de
iniciativa publica, generaimente son municipalidades interesadas en instalar
este tipo de infraestructura con el fin de aportar al cuidado del medio
ambiente en sus comunidades.

13.  Segun el sitio web “Santiago Recicla™, en la Regién Metropolitana existen 61
“puntos limpios”, de los cuales 38 son de propiedad municipal y 23 de
propiedad privada®. La misma fuente muestra que la cantidad de “puntos
verdes” es mucho mayor, alcanzando las 470 locaciones (41 municipales,
272 privadas y 157 de propiedad no determinada). Lo anterior se condice con

8 Disponible en http://www.santiagorecicla.cl/mapa/ [Ultima consulta: 30 de octubre de 2017).

9 Cabe sefialar que, mediante una revision visual con la herramienta Street View de Google Maps,
se pudo constatar que varios de los Puntos Limpios municipales que reporta la pagina web, no
estarian actualmente operativos.



el mayor tamano y el mayor costo de construccién, instalaciéon y operacién

que presentan los primeros con respecto a los segundos.

14. Por otro lado, existen al menos 3 tipos de actividades relacionadas a los
“puntos limpios”, los que pueden ser proveidos por separado, debido a que
no es necesario que sea una unica empresa la que los provea'™. A saber, i)

la construccidon y/o instalacién de la infraestructura necesaria para la

operacion del punto limpio, que incluye la edificacién de la obra gruesa, en
caso de ser necesaria, o la instalacién de una infraestructura pre-disefiada;
ii) la operacién del punto limpio, que incluye el ordenamiento, compactacién
y enfardado de los residuos recibidos en el punto limpio por parte de personal
capacitado, ademas de la orientacion a las personas que requieran de ella; y
iii) la adquisicibn de materiales para la operacién del punto limpio, que

corresponde a la compra de los insumos necesarios para la operacién (por
ejemplo, maxisacos, pallets, sellos metalicos, cintas de embalaje, etc.).

15.  Segun la informacién publica disponible, existen una serie de empresas que
realizan una o varias de las actividades descritas. En particular, se conoce
que la construccién y/o instalacién es ofrecida por empresas constructoras
como Servicontainers, Constructora Andes y Sustenta Ltda., las cuales han

participado en licitaciones publicas especificas para proveer este servicio.

16. Por otra parte, existen empresas especializadas en la operacién de “puntos
limpios” (y otros servicios de gestion de residuos sélidos y reciclaje) que
también participan ocasionalmente en la construccién y/o instalacién, en
especial cuando se trata de instalacion de “puntos limpios” del tipo container.
Entre estas empresas se encuentran Rembre Spa. (“Rembre”), Geociclos
Ltda. y TriCiclos S.A. (“Triciclos”). Esta ultima, tiene a su cargo una amplia
red de puntos limpios en estacionamientos de tiendas como “Homecenter

Sodimac” y “Supermercados Lider”, por nombrar algunas.

10 Esto se respalda en la existencia de licitaciones en el portal de mercado publico que buscan
contratar cada uno de estos servicios por separado, al mismo tiempo que en algunos casos se licita
un conjunto de ellos. Este ultimo es el caso de la Licitacion denunciada.



17. Enelservicio de adquisicion de materiales para la operacion, existe una vasta
cantidad de firmas, al ser un servicio en que no existe mayor grado de

diferenciacion.

ll. ANALISIS DE COMPETENCIA

18. En primer lugar, cabe tener presente que la existencia de una normativa
especifica que regula los actos de la administracion del Estado y que
sanciona sus contravenciones en el caso de la contratacién publica -Ley N°
19.886, de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion
de Servicios-, no excluye la aplicacion de las normas de defensa de la
competencia. En efecto, la Fiscalia Nacional Econémica es, junto al Tribunal
de Contratacién Publica (“TCP”) y la Contraloria General de la Republica
(“CGR”), uno de los o6rganos facultados para investigar eventuales
irregularidades en procesos licitatorios o de compra directa ejecutados por

entidades publicas.

19. En el caso del TCP, este es competente para conocer de la impugnacion
contra actos u omisiones, ilegales o arbitrarios, ocurridos en los
procedimientos administrativos de contratacion con organismos publicos
regidos por la Ley N° 19.886"!. Tratandose de la CGR, esta puede conocer
de irregularidades en las licitaciones publicas, y pronunciarse a través de
Dictamenes al respecto, en base a su calidad de érgano fiscalizador de los
actos de la administracion del Estado, con el objeto de velar por el respeto a
los preceptos y principios fundamentales que rigen los procedimientos de

licitacion y las respectivas contrataciones'?.

11| a accion de impugnacién que conoce este Tribunal procede en contra de cualquier acto u omision
ilegal o arbitrario que tenga lugar entre la aprobacién de las bases de la respectiva licitacién y su
adjudicacién, ambos inclusive. Esta accién se deduce mediante una demanda, que puede ser
interpuesta por toda persona natural o juridica que tenga un interés actualmente comprometido en
el respectivo procedimiento administrativo de contratacién; debe deducirse dentro del plazo de 10
dias habiles, contado desde el momento en que el afectado haya conocido el acto u omision que se
impugna o desde la publicaciéon de aquél. Ley N° 19.886, articulo 24, incisos 2° y ss.

2 1 0 mencionado, en aplicacion a lo dispuesto en el articulo 98 de la Constitucién Politica de la
Republica. Ver Dictamen CGR N° 61067 de fecha 18 de agosto de 2016.



20.

21.

22.

Ahora, se debe determinar en qué situaciones y bajo qué condiciones los
organismos de la administracién del Estado pueden incurrir en ilicitos en sede
de libre competencia. En tal sentido, el H. Tribunal de Defensa de La Libre
Competencia ha considerado que la responsabilidad de los érganos de la
administracion del Estado, cuando actian como entes licitantes para la
adquisicién de bienes y servicios, puede surgir con ocasion del disefio de las
bases de licitacién respectiva, asi como de la actuacién de dicho érgano
durante el proceso licitatorio. Lo anterior, sin perjuicio de eventuales
participaciones de funcionarios publicos en colusiones, de conformidad al
articulo 3 letra a) del Decreto Ley N° 211 (“DL 211"). En este caso, nos
encontramos en una situacién que dice relacion con el diseiio de bases de
licitacion, esto es, la formalizacion de las exigencias que establecié la
Municipalidad como ente licitante, y que tiene el potencial de reducir el

numero de oferentes en el proceso en comento.

Como también ha sido sefalado por el H. Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, y replicado en informes y minutas de archivo de esta
Division'3, a fin de determinar si las exigencias establecidas en la Licitacién
analizada son contrarias a la libre competencia, deben concurrir tres
requisitos copulativos: (i) el 6rgano licitante debe contar con poder de compra
en el mercado relevante del producto licitado; (ii) las exigencias deben alterar
el proceso competitivo de la licitacién; y (iii) las exigencias no deben tener

una justificacion objetiva ni razonable.

Para evaluar el primer requisito expuesto, debemos determinar cual es el
mercado relevante en cuestién. La definicion del mercado relevante afectado
por las presuntas conductas anti-competitivas denunciadas es crucial para
establecer si éstas pueden ser catalogadas como infracciones al DL 211. Asi,
si se demuestra que los actos denunciados no tienen la aptitud para excluir
a una empresa del mercado relevante, no podria calificarse dicho acto como

contrario al DL 211. Lo anterior, sin perjuicio de que los disenos de las bases

13 Al respecto, revisar seccion lll del informe de archivo de esta Divisién Rol 2385-16, de fecha 12
de junio de 2017.



de una licitaciéon, en particular, puedan efectivamente actuar como una

barrera a la entrada de firmas interesadas en ingresar a un mercado.

23. La definicion de mercado relevante en casos de licitaciones de organismos
publicos ha sido materia de controversia en los distintos casos revisados por
el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en el pasado. En efecto,
en algunos casos el H. Tribunal ha senalado que el mercado relevante en
cuestiones de licitaciones deberia estar circunscrito al ambito de la licitacién
misma’4, mientras que en otros ha definido el mercado relevante de manera
amplia, incluyendo a la totalidad del mercado del producto en cuestion, sin
distinguir entre diferentes mecanismos de contratacién (licitaciones,
convenios marco, compras directas) ni entre la naturaleza del ente

contratante (entes publicos o privados)'S.

24. Atendido lo anterior, esta Divisiébn es de la opinién que la definicién del
mercado relevante para este tipo de casos, se vincula con la naturaleza de la
conducta anticompetitiva en cuestion y el objeto o producto licitado'®. Asi, si
el caso en cuestidn trata sobre conductas tales como la colusién o si la
licitaciébn concede a la adjudicataria una posicién dominante de cara a los
usuarios intermedios o consumidores finales, entonces la licitacién puede ser
considerada como un mercado relevante en si mismo. En otro supuesto,
cuando la licitacién se refiera a la contratacion de un(os) insumo(s) o
servicio(s) por parte de la entidad licitante, sin generar una posicion
dominante de cara a usuarios intermedios o consumidores finales, entonces
el mercado relevante debiera ser definido de manera amplia, tomando en

cuenta la totalidad de oferentes y demandantes del producto(s) o servicio(s)

14 Véase, por ejemplo, la sentencia N° 112/2011, dictada en autos C-194-09 caratulados
Requerimiento contra Corporacién de Radio Valparaiso y otros, considerandos cuadragésimo quinto
y cuadragésimo sexto; y la sentencia N° 132/2013, dictada en autos C-242-12, caratulados Demanda
de Sonda S.A. contra Servicio de Registro Civil e Identificacién”, considerando cuadragésimo a
cuadragésimo tercero.

15 Sentencia 114/2011, supra n 6, considerandos vigésimo octavo y vigésimo noveno.
16 |bid.
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licitado, en un area geografica determinada'’, como ocurre en el caso de la
Licitacion bajo analisis.

25. En efecto, el proceso objetado por el denunciante se refiere a la licitacion de
la construccién/instalacion y operaciéon de sé6lo un “punto limpio” en la comuna
de Talagante. Como se explicé anteriormente, la demanda por este tipo de
servicios proviene de empresas privadas que buscan rentabilizar espacios no
utilizados en sus dependencias, y de municipios que buscan fomentar y
facilitar el reciclaje en sus comunidades, a través de la instalacién de este
tipo de infraestructuras que seran utilizadas gratuitamente por los usuarios

finales.

26. Con respecto al ambito geografico, si bien se reconoce que éste podria
extenderse incluso a nivel nacional, principalmente considerando que uno de
los proveedores mas relevantes tiene presencia en la mayoria de las regiones
del pais (XVa a Xa Regiones), y que la naturaleza del servicio no requiere de
servicios centralizados, so6lo para efectos de este andlisis se adoptara una
delimitacion mas conservadora, restringiendo el mercado relevante
exclusivamente a la Region Metropolitana. De esta forma, si no se verifican
restricciones a la competencia en el mercado geografico reducido, menos

aun tendria esa capacidad respecto de un ambito mayor.

27. Atendiendo al hecho de que los “puntos limpios” y “puntos verdes” son las
principales instalaciones que permiten a los usuarios realizar el reciclaje de
la mayoria de los residuos valorizables, en este informe se consideraran dos
posibles mercados relevantes: i) uno que consiste sélo en la instalacién y
operacién de los “puntos limpios”; y ii) otro que considera la instalacién y
operacion de “puntos limpios” y “puntos verdes” en conjunto. De esta forma,
el analisis de una eventual exclusién se centrarA en ambos posibles

mercados.

17 Esta definicion del mercado relevante no obsta a que, dependiendo del caso bajo andlisis, éste se
pueda restringir por otros factores tales como: existencia de distintos canales de distribucion,
diferentes tipos de consumidores, caracteristicas del producto (y su uso), etc.
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28. En el primer caso, como se observd en la seccion de descripcion de la
industria, s6lo en la Region Metropolitana existen mas de 60 “puntos limpios”,
a lo cual se sumaran los 24 que considera el plan “Santiago Recicla"'8. De
esta forma, la exclusion de un competidor en la construccién y operacion del
“‘punto limpio” objeto de la denuncia analizada, en particular, representaria
s6lo un 1,2% de la demanda por ese tipo de servicios en la region, lo que no
puede considerarse una parte relevante del mercado. Ademas, debe tomarse
en cuenta que esta licitacién tiene un plazo de operacién de 3 afos, por lo
que transcurrido este tiempo deberia licitarse nuevamente la operacién del
mismo, donde se podrian corregir cualquiera de los eventuales vicios

identificados en la Licitacion.

29. Si consideramos el caso en que se amplie el mercado relevante a los
denominados “puntos verdes”, el riesgo de exclusion disminuye aun mas.
Segun la misma fuente, en la Region Metropolitana existen cerca de 470
“‘puntos verdes”. Aun cuando se considere que este tipo de instalaciones no
son sustitutos perfectos de los puntos limpios, al no recibir la misma variedad
de residuos que éstos ultimos, la relevancia de la Licitaciéon en el mercado

relevante se reduce a niveles menores al 0,32%1°.

30. A mayor abundamiento, se tomd conocimiento que, para ambos posibles
mercados, no existen barreras a la entrada, por cuanto son servicios de
escasa complejidad técnica y que son en gran medida semejantes a otros
servicios de reciclaje privado e incluso a labores de logistica y de transporte,
por lo que cualquier empresa de este tipo estaria en condiciones de ingresar

a competir a este mercado, si asi lo dispusiera.

31.  Por lo ya expuesto, y atendida la incapacidad de la llustre Municipalidad de

Talagante para generar, de manera independiente, efectos exclusorios

8 Se trata de un proyecto del Gobierno Regional Metropolitano de Santiago (“GORE"), aprobado en
el afio 2016, el cual consiste en el financiamiento de tres iniciativas en torno al manejo de residuos
sélidos, dentro de las cuales destaca la construccién de 20 nuevos Puntos Limpios en la Region
Metropolitana.

19 Para simplificar, en este calculo se considera que dos puntos verdes son equivalentes a un punto
limpio.
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relevantes mediante los requisitos de experiencia establecidos en las Bases,
a juicio de esta Divisibn no concurririan los requisitos de un ilicito
anticompetitivo respecto de esta Licitacion en especifico. Sin embargo, se
previene que, si proliferaran exigencias similares en un conjunto de

licitaciones, si podria observarse tal efecto.

32.  Por lo anterior, y considerando que las funciones que el DL 211 encomienda
a esta Fiscalia no sélo corresponden a la persecucién de ilicitos sino que
también a la promocion de la libre competencia?®, ha sido una preocupacién
constante que las licitaciones publicas sean lo mas abiertas posibles, de
manera que una mayor competencia en el proceso concursal se traduzca en
una asignacién mas eficiente, con mejores precios o calidades de los
productos o servicios licitados, y consecuentemente una mejora en el

bienestar de los consumidores y un buen uso de los recursos publicos?'.

33.  Envirtud de lo anterior, esta Divisién procedi6é a analizar el contenido de las
bases de licitacion denunciadas con el objeto de mostrar las consecuencias
que produjo el disefo de las mismas e identificar focos de riesgo en el disefio
de las bases de futuros procesos licitatorios asociados a “puntos limpios”, en
cuanto tienen el potencial de limitar la libre concurrencia de oferentes, tanto
de la Municipalidad de Talagante como de otros municipios que efectuen

licitaciones similares.

IV. ANALISIS DE LA LICITACION

34. La licitacion ID 2702-55-LQ16 “Adquisicion de Contenedor, Implementacién
y Operacién de 2° Punto Limpio en la comuna de Talagante”, consiste en la
contratacién, por parte de la I. Municipalidad de Talagante, de una empresa

gue provea los servicios de adquisicién, instalacién y operaciéon de un

20 \/éase articulo 1 det Decreto de Ley N° 211.

21 Asi, la FNE ha efectuado diversas acciones tendientes a fomentar la competencia en los mercados,
y particularmente en los procesos de licitacion publica. Al respecto, véase, entre otros, los materiales
de promocién Compras Publicas y Libre Competencia, de abril de 2011, Sector Puablico y Libre
Competencia, de junio de 2012; y Estudio de Licitaciones de Compras de Medicamentos en
Establecimientos Publicos de Salud, de noviembre de 2014.
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segundo “punto limpio” en la comuna, con el objetivo de promover y facilitar

la gestion sustentable de residuos para sus habitantes.

35. En las Bases de Licitacion se establece que el periodo a operar el “punto
limpio” por parte del contratista es de 36 meses y se contempla un
presupuesto total de $102,8 millones, lo que se separa en $2,3 millones
mensuales para la operacion del “punto limpio” y $20 millones para la

adquisicion del contenedor y su equipamiento?2.

IV.1. Sobre el criterio de experiencia

36. Elpunto 2.A. de la Bases Administrativas de la Licitacién establece el criterio
para medir la experiencia de los oferentes, indicando “que sera medida en

numero de meses ejecutados hasta el 30/09/16, adjuntando Certificado

emitido por la entidad mandante” 2. Mas adelante, en la “Etapa Tres” del
Proceso de Evaluacion de dichas bases, se sefiala que la experiencia tendra
una ponderacion del 20%2* y que “se le asignara una ponderacién por la
experiencia en la Operacién de Puntos Limpios, medida en nimero de meses
ejecutados al 30/09/16"2°. Esto implica que la empresa que posea la mayor
cantidad de meses ejecutados entre todos los oferentes, obtendra
automaticamente el puntaje maximo para este criterio, mientras que el resto
alcanzara un puntaje proporcional a dicho maximo, considerando la cantidad

de meses ejecutados de cada uno?®.

22 Bases Técnicas Licitacién 2° Llamado “Adquisicion de contenedor, Implementacién y Operacién
de 2° Punto Limpio en la comuna de Talagante”. Disponible en:
http://www.mercadopublico.cl/Procurement/Modules/RF B/DetailsAcquisition.aspx?gs=ERNZYWxh
Q1XeURCQJBZIQhbMFKk4Y+3y/rnWecmQCQLMjwOXwZtitQwQA4XzvBpCyA [Consulta: 30 de
octubre de 2017].

23 Bases Técnicas Licitacion 2° Llamado “Adquisicién de contenedor, Implementacion y Operacién
de 2° Punto Limpio en la comuna de Talagante”, p. 4.

24 Nuevamente prevenimos que, si bien en el documento se indica que la ponderacion del 30%, esto
corresponde a un error de tipificacién, lo que es evidente al observar la tabla inmediatamente anterior
en el punto de “Evaluacién de Ofertas” y en el Informe del Proceso de Evaluacion de la Licitacién.

%5 Ibid, p. 9.

26 Por ejemplo, si un oferente tuviese 50 meses ejecutados en operacion de Puntos Limpios, y otro
oferente tuviese 25, entonces el primero obtendria 20 puntos, mientras que el segundo sélo
alcanzaria 10 puntos.
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37. En el resultado de la Licitacién, se observa que la experiencia fue un factor
altamente decisivo para la adjudicacion de la misma. En el documento
‘Informe del Proceso de Evaluacion’, se muestran los principales aspectos de
las ofertas presentadas por las participantes: las empresas Triciclos y
Rembre. Como se aprecia en la Tabla N°1, las ofertas presentadas por las
empresas difieren en 3 de los 4 criterios evaluados: Precio, Plazo de
Construccién y Experiencia. En el caso de la experiencia, se observa que la
empresa Triciclos, dada su historia en el rubro especifico de los puntos
limpios, present6 certificados que le significaron 914 meses de contratos
ejecutados en puntos limpios, mientras que, su unico competidor, Rembre,

solo acreditd 39 meses.

38. Producto de esto, y debido a que segun la formulacién del criterio en cuestion
se deben ponderar los puntajes con respecto al maximo presentado, la
empresa Triciclos obtuvo 20 puntos y Rembre 0,85 puntos en este item, lo

que implica una diferencia de 19,15 puntos en la evaluacion total.

Tabla N° 1: Cuadro resumen ofertas Licitacion 1D 2702-55-LQ16

PRECIO PLAZO EXPERIENCIA | CERTIFICADO B | TOTAL

OFERENTE Oferta [$] Ptje. | Oferta | Ptje. | Oferta | Ptje. | Oferta | Ptje. | Ptje.
(40%) | [dias] | (30%) |[meses] | (20%) | [SI/NO]| (10%) | (100%)

TRICICLOS | 102.799.995 | 34,96 7 30 914 20 St 10 94,96
REMBRE | 89.849.980 40 8 26,25 39 0,85 Sl 10 77,1

Fuente: Elaboracion Propia en base a Informe del Proceso de Evaluacién.

39. Observando los puntajes correspondientes a los demas criterios distintos al
precio, se puede deducir que, para que la empresa Rembre se hubiese
adjudicado la licitacion, tendria que haber ofertado un precio de
aproximadamente $36,9 millones, un 51% menos de lo que oferté y un 57%

menos que el monto presentado por Triciclos?’. En consecuencia, la regla de

27 Cabe mencionar que, segun lo establece el articulo 42 del Reglamento de la Ley N° 19.886 sobre
Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios, “Cuando el precio
de la oferta presentada por un Oferente sea menor al 50% del precio presentado por el Oferente que
le sigue, y se verifique por parte de la Entidad Licitante que los costos de dicha oferta son
inconsistentes econdmicamente, la Entidad Licitante podra a través de una resolucién fundada,
adjudicar esa oferta, solicitandole una ampliacion de las garantias de fiel cumplimiento, hasta por la
diferencia del precio con la oferta que le sigue”.
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asignacion de puntaje por el criterio de experiencia entregé a uno de los

oferentes una ventaja significativa y definitoria.

40. A mayor abundamiento, existe la posibilidad de que Triciclos estuviera en
conocimiento de esta ventaja con respecto a sus eventuales competidores,
pues si se observa el precio ofertado por esta empresa, esta cinco pesos por
debajo del presupuesto maximo dispuesto en las bases de licitaciéon. Lo
anterior, podria reflejar un bajo incentivo a ofrecer una oferta mas econémica
por parte de la empresa, al estar en conocimiento de la ventaja anteriormente
expuesta. Como consecuencia, la |. Municipalidad de Talagante pagd, en

total, $12 millones por sobre la oferta mas econémica presentada.

41. Respecto a la importancia de la experiencia como criterio de evaluacioén, esta
Fiscalia ha sefalado que su aplicacion debe realizarse de manera tal que
dicho requisito no se constituya en una barrera a la entrada al mercado para
empresas nuevas o emergentes?8. El riesgo presente es que la experiencia
exigida por el licitante sea mayor a la que esté justificada segun la
complejidad técnica del proyecto, de forma tal que oferentes capacitados
para llevar a cabo el servicio no logren competir de forma efectiva
produciéndose una disminucién en la intensidad competitiva del proceso

licitatorio, que afecte negativamente el precio pagado por el érgano licitante?®.

IV.2. Sobre otros aspectos de la Licitacion

28 \/éase, de modo ejemplar, Informe de Residuos Sélidos. Consulta de la I. Municipalidad de Buin
sobre bases de licitacién para la “Contratacién del servicio de disposicién de residuos sélidos,
domiciliarios y asimilables de la comuna de Buin”. Rol FNE 1231-08. 29 de julio de 2008, parrafo N°
15.

29 En concreto y a modo de ejemplo, una alternativa para el disefio de criterios de evaluacion
asociados a la experiencia para licitaciones de “puntos limpios” es el de incluir un umbral o tope
maximo en la experiencia requerida, de forma tal que oferentes que superen dicho umbral, obtengan
el puntaje maximo en este criterio. Esto en diferencia al criterio establecido en la Licitacion, donde
se pondero el puntaje de cada oferente con respecto al maximo nivel de experiencia observado en
algun oferente.

Otra alternativa es ampliar el tipo de experiencia a certificar, al respecto el H. TDLC ha sefialado que
“... atendido que la recoleccion, transporte y disposicion de residuos no es un rubro particularmente
sofisticado desde el punto de vista tecnolégico, este Tribunal considera que la exigencia que debiera
hacerse en un proceso de licitacion como el que motiva esta causa, debiera referirse mas bien a
“experiencia relevante” y no necesariamente en el rubro de los servicios que se licitan propiamente
tales”. Sentencia N° 77/2008, considerando quincuagésimo cuarto.
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42. En adicion al andlisis del principal aspecto denunciado en esta investigacion,
se estudiaron otros elementos con espacios de mejora desde el punto de
vista competitivo, éstos son: i) el criterios de evaluacién del plazo de
construcciéon ofrecido y; ii) el criterio de evaluacién de certificacion de

“Empresa B™°.

43.  Sobre el criterio del plazo de construccién, se observo que se fijé una férmula
de asignacién similar al del criterio de experiencia, en el sentido de calcular
el puntaje de cada empresa con respecto al menor plazo de construccion
ofertado por algun participante, medido en dias. En la practica, esto llevo a
entregar casi 4 puntos mas en la evaluacién final a la empresa Triciclos
respecto de Rembre, en circunstancias que los plazos ofrecidos sélo difieren
en un dia de construccién adicional por parte de esta ultima. Nuevamente, el
riesgo presente es que el plazo de construccién exigido por el licitante sea
menor al que esté justificado segin la complejidad técnica del proyecto, de
tal forma que oferentes capacitados para ejecutar el servicio en un plazo
razonable no logren competir de forma efectiva produciéndose una
disminucién en la intensidad competitiva del proceso licitatorio, que afecte

negativamente el precio pagado por el érgano licitante®!.

44. Finalmente, con respecto al criterio de certificacién de “Empresa B”, se
observdé que las bases de licitacion son poco claras en su redaccion, al
expresar, por un lado, que dicha certificacion sera un aspecto a evaluar en la
adjudicacion de la Licitacion3? y, por otro, que la certificacién corresponde a

un requisito de postulacion33. Sobre este punto, el riesgo presente es que

30 Una "empresa B” es aquella que pertenece a un movimiento global que apunta a una economia
que pueda crear valor integral para el mundo y la tierra, promoviendo formas de organizacién
econdmica que puedan ser medidas desde el bienestar de las personas, las sociedades v la tierra,
de forma simultanea y con consideraciones de corto y largo plazo. Mas informacién en:
http://sistemab.org/

31 En concreto, una alternativa para el disefio de criterios de evaluacién asociados al plazo de
construccion para licitaciones de "puntos limpios” es el de incluir un umbral o tope minimo en el plazo
de construcciéon requerido, de forma tal que oferentes que estén por debajo de dicho umbral,
obtengan el puntaje maximo en este criterio. Esto en diferencia al criterio establecido en la Licitacion,
donde se ponderd el puntaje de cada oferente con respecto al minimo plazo de construccion
observado en algun oferente.

32 Bases Técnicas Licitacion 2° Llamado “Adquisicion de contenedor, Implementacion y Operacion
de 2° Punto Limpio en la comuna de Talagante”, p. 9.

3 ibid, p. 10, punto 3.
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oferentes que no posean dicha certificacion hayan desistido de participar en
la Licitacién, al considerarla como un requisito y no como un aspecto a ser

ponderado en la evaluacion de adjudicacion.

Vil. CONCLUSIONES

45. Del analisis de los antecedentes, esta Divisiéon concluye que las conductas
denunciadas en contra de la |. Municipalidad de Talagante no habrian
generado un efecto exclusorio anti-competitivo en ninguno de los mercados
relevantes posibles. Por lo tanto, no se justifica el ejercicio de acciones ante

el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

46. Sin perjuicio de lo anterior, esta Division efectud un analisis de la Licitacién
en cuestién, donde se mostraron ciertas consecuencias del disefio de las
bases denunciadas, ademas de identificar algunos riesgos exclusorios que
se presentarian de ser replicadas estas bases en futuros procesos licitatorios

sobre servicios de instalacion y/o operacion de “puntos limpios”.

47. Finalmente, en el marco de las actividades de promocién a la libre
competencia, esta Divisibn recomienda informar a las llustres
Municipalidades de la Region Metropolitana, los criterios analizados en la

presente investigacion.

48. Por lo expuesto, esta Divisidon recomienda al Sr. Fiscal, salvo su mejor
parecer, archivar los antecedentes, sin perjuicio de la facultad de esta
Fiscalia de velar permanentemente por la libre competencia en los mercados
y de abrir nuevas investigaciones si existieren antecedentes que asi lo
justificaren, y del derecho del denunciante de interponer las acciones que

estime pertinentes ante alguna otra autoridad o tribunal competente.

Saluda atentamente al Sr. Fiscal,
— N

R i Y\

GASTON-PALMUCC] -
JEFE DIVISION ANTIMONOPOLIOS

¥
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