FISCALIA

NACIONAL
ECONOMICA
ORD. N° 0933
ANT.: Consulta sobre Bases de la

propuesta publica para la
concesion del “Servicio de
Recoleccion de Residuos
Sdélidos Domiciliarios, por
Contenedores, Sector Sur
de la Comuna de Copiapd”,
Rol N° 1885-11 FNE.

Su Ord. N° 282, de 26 de
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MAT.: Informa

Santiago, 13 de julio de 2011

DE : SUBFISCAL NACIONAL

A : SR. MAGLIO CICARDINI NEYRA
ALCALDE
). MUNICIPALIDAD DE COPIAPO
CHACABUCO N° 857
COPIAPO
ATACAMA

Con fecha 2 de mayo de 2011, se han recibido en esta Fiscalia las Bases
Administrativas Generales, Bases Administrativas Especiales, Especificaciones Técnicas
y Anexos para la licitacion pablica del “Servicio de Recoleccién de Residuos Sdlidos
Domiciliarios por Contenedores, en el Sector Sur Centro de la Comuna de Copiapd”, con
el objeto de consultar 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
recoleccidn, fransporte y disposicion final de residuos sélidos domiciliarios, (en adelante
tas “Instrucciones”).

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

|. CRONOGRAMA DEL PROCESO

1. Si bien el cronograma del proceso, contempla los hitos relevantes del mismo,
establece un plazo de tan solo 45 dias entre la adjudicacion de la licitacidn y el inicio de
los servicios, lo que podria significar que potenciales oferentes se inhiban de participar en
virtud de la imposibilidad de disponer de los camiones y equipos requeridos para iniciar el
servicio. En consideracidn a que el servicio de carga lateral exige camiones, equipos y
contenedores de determinada especificidad, resulta necesario que la fecha de inicio de los
servicios sea a lo menos de 90 dias desde la firma del contrato.

2. Sobre el particular, el Resuelvo N° 6 de las “Instrucciones”, establece que los
Municipios no pueden imponer a los interesados en participar en una licitacién, exigencias
que otorguen ventajas artificiales que reduzcan injustificadamente el nimero de
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potenciales participantes, lo que refuerza la necesidad de consignar plazos prudentes, de
manera que no se constituyan en barreras a la entrada para ellos. Asi, por lo demas, se
pronuncié el H. Tribunal de Defensa de |la Libre Competencia en su Sentencia N° 92/2008,
considerando cuadragésimo cuarto, en relacion a los mismos equipos requeridos para la
ejecucion del servicio.

[I. DURACION DEL CONTRATO.

3. Las Bases Administrativas Especiales, en su articulo 16, se refieren a la “Duracion
del contrato”, sefialando: “El contrato a suscribir tendra un plazo de vigencia de cinco (05)
afios, comenzando a regir a partir de la fecha de su suscripcion. Dicho plazo final podra
ser prorrogado por periodos anuales sucesivos, con un maximo de dos de ellos, previa
manifestacion por escrito de dicha intencién, comunicada a |la otra parte con a lo menos,
120 dias de antelacion al término de su vigencia original. Dicha manifestacion de voluntad
se formalizara a través del correspondiente Decreto Alcaldicio, que disponga la
renovacion del contrato”.

4. Al respecto, cabe representar a esa Municipalidad que para ajustarse a las
Instrucciones, los contratos sdlo podran ser prorrogades por un plazo breve —no superior
a seis meses-, Unicamente en caso de circunstancias especiales de buen servicio,
apreciables objetivamente, como en casos de caso fortuito ¢ fuerza mayor y que se
encuentren establecidos en las bases.

. COMISION EVALUADORA

5. Segln lo establece el articulo 13 de las Bases Administrativas Generales, la
Municipalidad se hara responsable de la apertura, analisis y adjudicacion de la propuesta,
para tal efecto conformara en cada proceso a lo menos las comisiones de Apertura y
Analisis, gue se designaran mediante Decreto Alcaldicio y podran estar integradas por los
mismos integrantes.

6. Se hace presente, que el articulo 8°, de las Bases Administrativas Especiales, sélo
establece los integrantes de la Comisién de Andlisis, sin referirse a los integrantes de la
Comisidn de Adjudicacion.

7. Lo sefnalado contraviene las “Instrucciones”, toda vez gue el Resuelvo 5° de las
mismas dispone: *Las bases de todo proceso de licitacidn deberan precisar como se
integrara la comision evaluadora.”

IV. EXIGENCIAS DESMEDIDAS

8. Las Bases Administrativas Especiales, en su articulo 4°exigen para poder participar
en la licitacion: “Podran participar en esta propuesta personas naturales o juridicas,
nacionales o extranjeras, que demuestren capacidad econdmica, experiencia y suficiente
disponibilidad de recursos para afrontar el servicio, considerando las exigencias
efectuadas por la Municipalidad a través de las presentes bases y especificaciones
técnicas, cuyo giro formal sea la recoleccion de residuos soélidos, directamente o a través
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de sus represenlantes con domicilio en Chile”.

9. Por su parte, el articule 6°, N° 1, literal h), referido a los documentos que debera
contener el sobre "Documentos Anexas”, sefiala: “Curriculum de la empresa, en que se da
cuentia de la experiencia en la administracion y operacién de servicios relacionados con la
recolecciéon de residuos solidos domiciliarios y otros similares, debiendo acompafiar
certificados de municipalidades o entidades privadas y/o publicas que acrediten dicha
experiencia”

10. Finalmente el numeral en andlisis en su parrafo final establece: “La ausencia de
cualquiera de de los antecedentes indicados en el presente N° 3 (sic), significara gue el
oferente quedara fuera de bases y por lo tanto, terminara su derecho a continuar
participando del presenle proceso licitatorio”.

11. Sobre el particular, cabe tener presente lo resuelto por el H. Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia que en su Sentencia N° 77, de 4 de noviembre de 2008, en
cuanto a que: “la exigencia de experiencia debe referirse en general a ‘experiencia
relevante’ y no necesariamente en el rubro de recoleccion, transporte y disposicion de
residuos.”

12. Sumado a ello, bastaria tener por suficiente la experiencia acreditada por ios
socios o profesionales de las empresas participantes en la licitacion, puesto que de esta
manera se evita que empresas cuyo personal disponga de experiencia relevanie, queden
excluidas de disputar este mercado.

13. Lo anterior, de acuerdo al Resuelvo 6° de las Instrucciones de Caracter General,
que dictamina que “las municipalidades no podran imponer a los inleresados en participar
en una licitaciéon exigencias que otorguen ventajas artificiales que reduzcan
injustificadamente el nimero de potenciales participantes en la licitacion respecliva.”

14. Oflra de las exigencias que se eslima desmedida se refiere a la obligacion
contemplada en el numeral 4.6, literal b) de las Especificaciones Técnicas, la que
establece: "Disponer de un recinto o sede en la Comuna de Copiapd, destinado al
funcionamienle del area administrativa y operativa, el que debera contar con oficinas,
lugar destinado a parqueadero de vehiculos, conlenedores,. .de acuerdo a las
disposiciones sanilarias vigentes, y con la patente municipal al dia”

15. Sobre e! particular, y teniendo en especial consideracion la dificultad para
encontrar un terreno que permita tales instalaciones, -en consideracion a las restricciones
del Plan Regulador de la ciudad de Copiap6, el tiempo necesario para la oblencion de ios
permisos de la autoridad sanitaria y ambiental y que el plazo que media entre la
adjudicacion y el inicio de los servicios es insuficiente para dichos tramites-, se estima
necesario admitir la existencia de una base de operaciones ubicada dentro de la IV
Regién, de modo que no se constituya en una barrera de entrada para eveniuales
oferentes

16. Las clausulas descrilas contrarian lo dispuesto en e! Resuelvo 6° de las
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Instrucciones de caracter general N° 1/2006 emitide por el H. Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia, el que dispone que “las municipalidades no podran imponer a los
interesados en participar en una licitacion exigencias que otorguen ventajas artificiales
gue reduzcan injustificadamente el nimero de polenciales participantes en la licitacion
respectiva”

17. Mas aun, el Resuelvo 1° sefiala la importancia que las Instrucciones le otorgan a
no limitar ni crear barreras artificiales de entradas, al establecer, como se dijo, que ‘las
bases de licitaciones de servicios de reccoleccion, transpore, y disposicion de residuos
solidos domiciliarios deberan cautelar la debida lransparencia y garantia de libre acceso,
estableciendo condiciones generales, uniformes y objetivas”.

V. DISCRECIONALIDAD

18. El articulo 20 de las Bases Administralivas Generales, establece que: "La Comision
de Analisis y Adjudicacién podra desechar todas las propuestas o aceptar cualquiera de
ellas, aunque no sea la mas baja en el precio, considerando en su decisién los criterios de
evaluacién predefinidos y los superiores intereses del Municipio, sin tener por ello que dar
cuenta de los motivos de su determinacién a menos que los proponentes lo soliciten por
escrito y sin que por la decision adoptada puedan requerir indemnizacion alguna

19. De cualquier modo, el Sefior Alcalde se reserva el derecho de adjudicar la
licitacidn, contratar parte de la propuesta, o desechar todas ellas, segun estime mas
conveniente para el Municipio en base a sus fines y la disponibilidad de fondos”.

20. Por su parte el articulo 22 de las Bases Administrativas Generales, sefala: “Hasta
el momento de la firma del contrato y sin gue ello implique el derecho del adjudicatario a
percibir indemnizacion aiguna, la Municipalidad podra dejar sin efecto la aprobacion de la
oferta y la adjudicacian, en el caso que se produjeran hechos o siluaciones que
imposibiliten la materializacién de |la prestacién del servicio”.

21. El articulo 33 de las Bases Administrativas Generales, se refiere al incumplimiento
por parte del adjudicatario en la entrega de una Bolela de Garantia para garantizar el
cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones establecidas en ei contralo
respectivo. Su parrafo lercero, sefala: "El incumplimiento de esta exigencia dentro del
plazo sehalado para la firma del contrato, facultard a la Municipalidad para dar al
adjudicatario por desistido de su oferta. Ademas de ello, se hara efectivo el cobro del valor
de la Boleta de Garantia de Seriedad de |la Oferta a favor de la llustre Municipalidad de
Copiapd y, consecuentemente, se adjudicara la propuesta al oferente que mejor responda
a los intereses del Municipio”

22. Asimismo, el articulo 9°, de las Bases Administrativas Especiales, sefiala en su
parrafo segundo “La Comision de Analisis de las propuestas elevara a conocimiento y
superior resolucion del Alcalde un informe de evaluacion de las ofertas presentadas, que
incorpore tanto los resultados de la evaluacidn técnica y econdmica de las mismas, como
aquellas consideraciones de caracter objetivo y subjetivo que resulten de la revision de
todos los anlecedentes aportados por los oferentes. La Municipalidad se reserva el
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derecho de adjudicar la presente licitacién al oferente cuya propuesta estime mas
conveniente a sus intereses y a los de la comunidad, sin expresion de causa”.

23. Las disposiciones sefaladas en los numerales anteriores contravienen la
Resolucién N° 13/2006 del H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, que
establecid: “... que la inclusion de clausulas que otorguen discrecionalidad al accionar de
la autoridad, tanto en el procedimiento de licitacion como durante |la explotacion de la
concesion misma, tiene efectos anticompetitives, toda vez que al aumentar la
incertidumbre del negocio se reducen los incentivos a participar en la licitacién y, por lo
tanto, disminuye la competencia ex ante”[1].

24. Mas adn, a juicio de esta Fiscalia, los numerales sefialados podrian facultar a esa
Corporacion para desentenderse de los criterios de evaluacién establecidos en las Bases
para la adjudicacion de la propuesta, adjudicando la licitacién a cualquier oferente valido,
vulnerando asi el mencionado resuelvo 7° de las Instrucciones de Caracter General, el
cual dispone, ademas, que: “Las Bases de licitacion no podran contener disposiciones
que sean fuente de arbitrariedad en la adjudicacion”.

25. A mayor abundamiento, en relacion a la discrecionalidad, la Sentencia N° 77/2008
del mismo H. Tribunal, confirmada por Sentencia de la Excma. Corte Suprema, en su
parte considerativa sefialg: “Sexagésimo primero. Que en opinién de este Tribunal, lo
reprochable de la clausula transcrita anteriormente no es la facultad de rechazar ofertas
que no se ajusten a las Bases, cuestion que no merece reparo alguno y respecto de [a
cual es inoficioso detenerse, sino la facultad que otorga a la Municipalidad la frase final de
esa clausula, toda vez gue le permite desentenderse de criterios objetivos de evaluacién
de propuestas y “aceptar cualquier oferta que estime conveniente a los intereses
Municipales”; Sexagésimo segundo. Que, en efecto, a juicio de este Tribunal, una
estipulacién como esa eleva el riesgo de un comportamiento oportunista o arbitrario por
parte del licitador, lo cual, por st sélo, incrementa el riesgo de negocio y, por tanto, el
costo esperado de participacion por parte de eventuales interesados en competir en el
proceso de licitacion, generandose de esta forma desincentivos artificiales de
participacidn que reducen la probabilidad de lograr una competencia ex ante vigorosa y
eficiente en dicho proceso.”

26. Por dltimo respecto a la imposibilidad de exigir indemnizaciones a que se refiere el
articulo 20 precitado es necesario tener presente que las clausulas que establecen ia
renuncia anticipada de acciones legales, jurisdiccionales y/o administrativas, en especial
las que son irrenunciables, contravienen el Resuelvo 8° de las Instrucciones Generales,
que expresamente dispone: "No podran incluirse en las bases de licitacion clausulas o
disposiciones sobre renuncia anticipada de acciones ante el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia...".

27. A su vegz, el considerando cuarto de las mismas instrucciones agrega que: “la
incorporacidn en las bases de licitacidn de clausulas o disposiciones de renuncia
anticipada de acciones legales, jurisdiccionales y/o administrativas (...) ademas de
desincentivar la participacion de oferentes en estos procesos al introducir un elemento de
incertidumbre, podria vulnerar normas de orden publico...”.
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VI. INMUTABILIDAD DE LAS BASES

28. Las Bases Administrativas Generales, en su articulo 29, se refieren a las
medificaciones al plazo, sefialando: “En casos especiales, debidamente fundados, que
signifiguen una conveniencia al interés comunal, podra autorizarse la modificacién del
plazo estipulado para la vigencia del servicio contratado. LLa modificacién de dicho plazo
se llevara a efecto con la debida antelacidn a la fecha de término original del servicio
establecido en el contrato respective”.

29. Asimismo, el articulo 30 de las mismas establece: "Durante la vigencia del contrato
queda prohibido al contratista hacer, por iniciativa propia, modificacion o cambio alguno a
las especificaciones del servicio, aprobados por el Municipio”. Sus parrafos siguientes
agregan. "En caso de ser necesarias estas modificaciones, se establecerdn de mutuo
acuerdo entre el contratista y la Unidad Técnica y siempre que signifiquen una mejoria en
la calidad de los servicios y no se aumenten los precios unitarios de las partidas
consideradas en éste”. “Solo en casos calificados per la Municipalidad, se podran
introducir modificaciones que aumenten, disminuyan o reemplacen parte del servicio
prestado”. “Las nuevas condiciones que se acuerden se estableceran en una modificacion
del contrato original, la cual debera cumplir con las formalidades de rigor para su
aplicacién”.

30. Al respecto, esta Fiscalia considera que la posibilidad de convenir modificaciones
al contrato no amparadas en circunstancias objetivas y verificables, debidamente
establecidas en las Bases, se contrapone derechamente con el principio de inmutabilidad
de las mismas. En virtud de éste, una vez iniciado el proceso de licitacién, no pueden
alterarse siquiera por la via de las aclaraciones, enmendaduras, adiciones o supresiones
al contenido esencial de las Bases, sin que se lesionen los principios de debida
transparencia y garantia de libre acceso, garantidos por el Resuelvo N° 1 de las
Instrucciones.

31. En consecuencia, resulta necesario que los ajustes al contrato respondan a la
aplicacion de parametros previamente establecidos en las Bases, tales como, por
ejemplo, un incremento en el nimero de viviendas.

Vil. PAUTA DE EVALUACION

32. La pauta de evaluacion contemplada en el articulo 8° de las Bases Administrativas
Especiales, contempla criterios de puntuacién que incorporan juicios de valor, como es el
caso del Plan General de Prestacion del Servicio cuya ponderacion alcanza un 40%
asignandosele 100 puntos al oferente que presente la mejor propuesta. Lo mismo ocurre
con la Oferta Complementaria que es valorada con un 10%, sefialando que se analizaran
comparativamente entre las distintas ofertas, segin lo que mejor responda a los intereses
de Municipio.

33. Al respecto es necesario concretar los elementos que se tendran en cuenta para
esta evaluacién cualitativa, describiéndolos en subcriterios y sefialando la puntuacién que
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se asignara a cada uno de ellos.

34_ Asimismo, cabe considerar que al no contemplarse el precio ofrecido como principal
criterio de adjudicacion, se vulnera lo establecido en el Resuelvo 4° de las “Instrucciones”,
el cual dispone que: "las Bases de licitacion deberan fijar un estandar minime de calidad
exigible a todas las propuestas y establecer como criterio principal de adjudicacion el
precio ofrecido, sujeto a este estandar minimo de calidad. En caso que para la asignacion
final de la licitacion se utilicen parametros distintos al precio, ellos deberian justificarse
fundadamente”.

Finalmente, hago presente a ese Municipio que, para futuras licitaciones, de acuerdo al
considerando sexagésimo séptimo de la sefialada Sentencia N° 77, el H. Tribunal de la
Libre Competencia considera “conveniente que en la totalidad de las comunicaciones que
envien los municipios a la Fiscalia Nacional Econdmica, en el marco del examen de
versiones preliminares de Bases de licitaciéon y del intercambio de opiniones realizados en
ese contexto, sea remitido al Sr. Fiscal el texto integro de las mismas hasta su version
final inclusive”.

En alencién a lo expuesto, y conforme lo dispuesto en el articulo 39, letra d) del
Decreto Ley N° 211, solicito a |a sefior Alcalde que las Bages consultadas sean
modificadas conforme a lo observado. 4
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