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FIRCALLA MaACIONAL BCOROMICA

ORD. N°: ﬂ 133 i

ANT.: - Consulta del Sr.
Subsecretario de Desarrollo
Regional vy Administrativo
sobre Bases de la
Propuesta Pulblica para la
“Licitacion Internacional
Publica para la Construccion
Primara Etapa del Helleno
Sanitario Provincial,
Comuna de Puarlo Varas v
Puesta en Marcha®. Rol FNE
1818-11.

- Su MIN. INT. (QRD.) N°
0228 de 20 de enero de
2010, recibido el dia 24 de
enero de 2011,

MAT.: Informa.
Santiago 17 MaR 7011
A : SR. SUBSECRETARIO DE DESARROLLO

REGIONAL Y ADMNISTRATIVO
MORANDE N® 115, PISO 7
SANTIAGO

DE - FISCAL NACIONAL ECONOMICO

Con fecha 24 de enero de 2011, se han recibido en esta Fiscalia las
Bases Administrativas Generales, Teécnicas Generales vy Especificaciones
Técnicas Generales para la "Licitacidn Internacional Pulblica Canstruccion Frimera
Etapa Relleno Sanitario provincial, Comuna de Puerto Varas y Puesta en Marcha”,
en el marco del Contrato Préstamo N 2001 686 413, del 2 de enero de 2007,
suscrito entre el Banca KFW v el Estado de Chile, Programa de Residuos Solidos,
con el objeto de cansultar si su contenido se ajusta a las Instrucciones de Caracter
General N® 1/2006, del H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, para el
mercado de la recoleccién, transporte vy disposicion final de residuos solidos
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domiciliarios, dictadas de conformidad al Decreta Ley N° 211, sobre dafensa de |a

libre competencia{en adelante "las Instrucciones™).

A continuacion informo a usted las disconformidades que, a juicio de
esta Fiscalia, presentan las referidas Bases:

I CRONOGRAMA DEL PROCESOQ

1. Las Bases Administrativas Generales no incarporan un cronagrama detallado
de las diversas etapas del proceso licitatorio.

2. Al respecto, resulta necesario incorporar a las Bases un Calendario o
Cronograma detallado gque contemple todas las etapas relevantes del proceso,
tales como: fecha de publicacidén del llamado a licitacién, de presentacion de
las ofertas, de adjudicacion, de suscripcion del contrato, de inicio de los
sanvicios, etc. Adicionalmente, se deben establecer plazos prudentes entre
cada etapa del proceso, en particular entre la suscripoidn del contrato e inicio
de las operaciones, cautelando que los mismos ne s& constituyan en barreras

a la entrada para potenciales participantes.

3. Confirma lo anterior la Sentencia N 77, del H. Tribunal de Defensa de la Libre
Competancia, de 4 de noviembre de 2008, 1a cual senala que las Bases deben
ser hechas llegar a esta Fiscalia con la debida antelacion, de manera tal que
la revisian de las mismas "se realice fenfends en especial consideracion la
necesidad de resguardar plazos prudenfes, que permitan realizar los
carrespondientes Namados a liellacion vy principiar los servicios confratados,
dande tempo suficiente a las empresas para preparar y presentar sus
propuestas e iniciar adecuadamente las prestaciones a las que se obliguen,
raspectivamenta”’

' Requernmiento de la Fiscalia Macional Econdmica en contra de la | Munisipalidad de Curied.
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Il DISCRECIONALIDAD

4. El numeral 3.14 de las Bazes Administrativas Generales establece que "La
Unidad Técnica se reserva el derecho de aceptar o rechazar cualquier Oferta,
de anular el proceso de Licitacidn v de rechazar todas las Ofertas en cualguier
mamente antes de la adjudicacion del Contrato, sin que por elle adguiera
responsabilidad alguna ante los oferentes”

0

El numeral 3.3, de las Bases Administrativas Generales, establece sn su
parrafo tercero "El Mandante se reserva el derecho de modificar los plazos
indicados en las Bases de Licifacidn, sin que ello se derive responsabilidad
alguna para el Mandante, hi pueda constifuir causal de reclamo o cobro de
ndemnizacion alguna pot parte de los Oferentes wo Adiudicatano”,

B, Las disposicionss sefaladas en los numerales anteriores contravienen 18
Resolucion N® 13/2006 del H, Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,
que establecio; *... gue fa inclusién de clausulas que oforguen discrecionalidad
al accionar de fa autoridad, fanfo en el procedimienta de licitacion como
durante la explotacion de la concesion misma. liene efectos anficompatitivas,
foda ver gque al aumentar la incertidumbre del negocio se reducen los
ihcentives a participar en la licitacion y, por lo tanto, disminuye la competencia
ex ante™,

/. Adicionalmente el numeral 314 de las Bases podria facultar a esa
Corporacion para desentenderse de los criterios de evaluacion establecidos en
laz Bases para la adjudicacion de la propuesta, adjudicando la licitacion a
cualquier oferente valido, confraviniendo asi la ya citada Sentencia N°
f72008, que dispuso: “Sexageésimo primero. Que en opinion de este
Tribunal, o reprochable de fa clauswa franscrfa anteriormente no es la
facultad de rechazar oferfas gque no se glusten a las Bases, cuestion gue no

merece reparo alguno v respects de la cual es inoficioso defenerse, sine la

Y Resolucian M 13 del H, Tribunal de Cefensa de la Libre Competencia, de fecha 27 de junio de
2004, Consulia de la DGAC sobre Bases de Licitacion de Redes Hidrantes, Rol MC 103-05.
Consideranda Décims guinta, paging 10
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facultad que olorga a la Municipalidad la lrase final de esa clausula, toda vez
que le permite desenlenderse de criterios objetivos de evaluacidn de
propuestas y “aoeplar cualguier oferta que eslime conveniente a los inferesas
Municipales”; Sexagésimo segundo. Que, en efecto, a juicio de este Trbunal,
una estipulacion como esa eleva el resgo de un compaontamiegnto oportunista o
arbitrario por parte del licitador, lo cual, por si sdlo, Incrementa e nesgo de
negocio vy, por fanto, el costo esperado de parficipacion por pare de
evaenfuales jnteresados en compelir en el proceso de licitacion, generdndose
de esfa forma desincenfivos artificiales de paricinacion gque  reducen g
probabilidad de lograr una compelencia ex anle vigorosa y eficients en dicho

proceso’

1. COMISION EVALUADORA

8, Aun cuando el numeral 3.12.3 de las Bases Administrativas establece que “el
Mandante a través de la comision evaluadora examinarad los aspectos tecnicos
de |la Oferta...”, laz Bases no definen la confarmacion de la Comision

Evaluadaora.

4. Una clausula como la sefalada contraviene “las Instrucciones™ que &n su
FResuelvo 3° disponen; “Las bases de lodo proceso de lioilacion deberagn
precizar comao se ihtegrara la camision evaluadora.”

V. RENUNCIA ANTICIPADA DE ACCIONES

10. El numeral 3.1.8 de las Bases Administrativas sefala que “toda situacion no
prevista en estas bases serd resuelta por el Mandante, siendo su decision
obligatoria para los participantes, inapelable v sin derecho a reclamo alguno”

(el enfasis &5 nuestro).

11. Por ofro lado, el numeral 3.3 de las citadas bases sefala que, en caso de
modificacion de los plazos indicados en las Bases de Licitacion, elle no puede
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“constituir causal de reclamao o cobro de indemnizacion alguna por parte de los
Oferentes yo Adjudicatario”

12. Al respecto, cabe tenar presente que las clausulas que establecen la renuncia
anticipada de acciones legales, jurisdiccionales yfo administrativas, en
especial las que son irmenunciables, contravienen el Resuslvo 8" de las
Instrucciones Generales, que expresamente dispone: "No podran inclirse en
las bases de licitacion clausulas o disposicionas sobire renuncia anficipada dea
geciones ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia..”.

13. A su vez, el considerando cuarto de las mismas instrucciones agrega que "la
incoiporacion en jas bases de licifacion de clavsufas o disposiciones de
rehuncia ahlicipada de acciones legales, Jursdicocicnales yo adminisfrativas
i(...) ademas de desincentivar la participacidn de ofarentes en estos procesos
al inlroducir un elemento de incerlidumbre, podia vulnerar normas de orden

pablica, ...

14. La citada renuncia, ademas de desincentivar la participacion de oferentes en
futuros procesos, podria vulnerar normas de orden pablico, tal como o
senalan “las Instrucciones” en su Considerando 47,

V. INMUTABILIDAD DE LAS BASES

15. El ya citado numeral 3.3 indica que "el Mandante se resarva el derecho de
madificar los plazos indicados en estas Basas de Licitacidn, sin que de ella se

derive responsabilidad alguna para el Mandante. ...

16. Al respecto, esta Fiscalia considera gue la posibilidad de  convenir
modificaciones al contrate no amparadas en circunstancias objetivas vy
varificables, debidamente establecidas en las Bases, se contrapone
derechamente con €l principio de inmutabilidad de las mismas. En virtud de

este, una vez iniciado el proceso de licitacion, no pueden altaerarse siquiera por
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la via de las aclaraciones, enmendaduras, adiciones o supresiones al
contenido esencial de las Bases, sin gue se lesionen los principios de debida
transparencia y garantia de libre acceso, garantidos por el Resuelve N° 1 de

las Instrucciones.

17. En consecuencia, resulta naecesanic que los ajustes al contrato respondan 2 la
aplicacion de parametros chjstivos, previamente establecidos en las Bases.

VI. DISCRIMINACION

18. El numeral 534, de las Bases Administrativas Generales, en el péarrafo
referide a la "Obligacion de recibir residuos”, se establece que el adjudicatario
‘Tendra la obligacion de recibir sélo los Residuos Sélidos Domiciliarios o
Asimilables provenientes de los clientes con contrato establecido en estas
bases” (el énfasis es nuestra).

189, Segin lo establece el numeral 3.20.8, de las Bases Administrativas Generales,
el objeto de la licitacidn en comento, se refiere a la materializacion de cbras de
construccion de la primera etapa del Relleno sanitario Provincial, Comuna de
Puerto Varas, vy la puesta en marcha del Rellenc asumiendo el cantratista la
gestion del Relleno v proporcionando a los municipios y otros entes que se
indiquen, el servicio de disposicion final de residuos sdlidos domiciliarios y

asimilables,

20. La jurisprudencia de los organos de Defensa de la Libre Competancia se ha
prenunciado sobre la maternia estableciendo: "que la sifuacion de control de un
agente de la elapa de tratamiento intermedio o de la elapa de disposicidn final
de los residuos solidos domiciliarios, o de ambas elapas, es uh hecho que
constituye en ferminos econdmicos y desde el punlo de visla de la libre
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compatencia, el conlrol de un recurso esencial o esfratégico para todos los

mercados relacionados con el manejo v disposicion final de dichos residuos™.

21, Asimismo, las “Instrucciones” en su Considerando Octavo establecen: "Que,
por Wlimo v habida cuenta gue existen restricciones ambientales v normativas
espaciales que regulan la instalacion de planfas para los servicios que se
prastan en las etapas infermedias o finales del manejo de residuos solidos
donmiciliarios, resulfa conveniente mantener la obligacién, para las empresas

gue explofan inslalaciones de fratamiento inlermedio de residuos sdlidos

darmiciliarios o reflenas zanitaros autonzados para la disposicion final de (bs

mismoes, de publicar las  farifas basadas en  crierios  objetives v no

discriminatonics, iguales para fodos quienes se encueniren en uha nisma

sitvacidn, Consccuanciaimente deberdn calizar sus sendicios a quignes los
requieran, ajustandose las tfanfas gue estén confenidas eh la ditima
publicacion” (el destacado es nuestro).

22, Concluyen las “Instruccicnes”, en su Resuelvo 10° "Las empresas qgue presfen
serviclos en las elapas infermedias o finales del mangjo de residuos solidos
dorniciliarios deberan otorgar igualdad de condiciones a todos los
usuarios y clientes que le reguieran fales servicios sean o no sus
compelidoras, absteniéndose de cualquier discoiminacion arbitraria; y" (el

énfasis es nuesiro).

23. En consecuencia, en opinion de esta Fiscalia el relleno sanitario deberd recibir
los residucs solidos domiciliarios v asimilables de todos aquellos usuarnos y
clientes que les requiera los servicios de tratamiento intermedio y final, sin gque

se establezcan criterios discriminatorios para su aceptacion.

T Resclucian N 650, de 17 de mayo de 2002, H. Comisian Resclutiva
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En atencién a lo expusasto, v conforme lo dispuesto en el articule 3%,
letra d) del Decrelo Ley N® 211, solicito al sefor Alcalde que las Bases

cansultadas sean modificadas conforme a lo observado.

Saluda atentameante a usted,

e
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FELIPE IRARRAZABAL P lILLIPI
FISCAL NACIONAL ECONOMICO

Pbofadl P
fimena Cashilo
Faono: TEISEQS - 75356862

s dnepabecl Agostings W 853, Piso 2. Santiago - Fone: 7535600



