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ORD. N°: 1200 /

ANT.: Consulta sobre Bases de |la
propuesta publica para la concesion
del “Servicio de Disposicion Final de
Residuos Sélidos, Comuna de
Quillota”. Rol N° 1922-11 FNE.

Sus Ords. N° 376, de 21 de junio de
2011 y N°402, de 06 de jlio de

2011.
MAT.: Informa
Santiago,
DE SUBFISCAL NACIONAL ECONOMICO (S)
A : SR. LUIS MELLA GAJARDO
ALCALDE |. MUNICIPALIDAD DE QUILLOTA
MAIPU N° 330
QUILLOTA

Con fecha 21 de Junio de 2011, se han recibido en esta Fiscalia las
Bases Administrativas Generales y Especiales para la licitacién publica de la
concesion del "Servicio de Disposicidon Final de Residuos Sélidos, Comuna de
Quillota”, y con fecha 06 de Julio los respectivos Términos Técnicos de
Referencia, con el objeto de consultar si su contenido se ajusta a las Instrucciones
de Caracter General N° 1/2008, del H. Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, para el mercado de la recoleccién, transporte y disposicion final de

residuos solidos domiciliarios, (en adelante las “Instrucciones Generales”)

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

Fiscalia, presentan las referidas Bases de Licitacion:

l CRONOGRAMA DEL PROCESO

1. Las Bases Administrativas Especiales en sus numerales 6, 7, 8, 9 y 10,
contemplan un calendario de la licitacion, sin sefalar fechas de las etapas del
proceso, incrementando, de esta manera, la incertidumbre que enfrenta un

potencial oferente de servicios
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Las Bases Administrativas Generales en su numeral 22, letra c) contemplan la
facultad de la Unidad Técnica para resolver el contrato, en el evento de que el
proponente por causa que le sea imputable, no inicie el servicio dentro de los
cinco (05) dias habiles a contar de la fecha de firma del contrato.

La exiglidad del plazo referido podria significar que potenciales oferentes se
inhiban de participar del proceso, en virtud de la imposibilidad de disponer del
equipamiento requerido para iniciar el servicio, tendiendo a establecer
ventajas competitivas artificiales que podrian favorecer a aquellas empresas

que eventualmente lo estén prestando.

Al respecto, el Resuelvo N° 8 de las Instrucciones Generales, establece: “Las
Municipalidades no podran imponer a los interesados en participar en una
licitacion exigencias que oforguen ventajas artificiales que reduzcan

injustificadamente el ntimero de potenciales participantes (...)".

Sobre el particular, se solicita tener en especial consideracién lo dispuesto en
el Resuelvo 3° de la Instrucciones Generales, el que dispone: “Las
Municipalidades deberan publicar el llamado a licitacién que realicen, con una
anticipacién minima de 60 dias corridos previos a la fecha prevista para la
recepcion de las oferfas, en al menos dos diarios de circulacién nacional o
alternativamente, en uno de circulacién nacional y en otro de circulacién en Ja
region que corresponda. A la fecha de las publicaciones, las respectivas bases
de licitacion deberan estar disponibles para los interesados”.

Confirma lo anterior la Sentencia N° 77, del H. Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, la cual en su considerando quincuagésimo sefiala que las
Bases de Licitacion deben llegar a esta Fiscalia con la debida antelacion, de
manera tal que la revisién de las mismas ‘se realice feniendo en especial
consideracion la necesidad de resguardar plazos prudentes, que permitan
realizar los correspondientes llamados a licitacién y principiar los servicios
contratados, dando tiempo suficiente a las empresas para preparar y presentar
sus propuestas e iniciar adecuadamente las prestaciones a las que se

obliguen, respectivamente”.

A objeto de disminuir los niveles de incertidumbre, esta Fiscalia recomienda a

esa |. Municipalidad incorporar a las Bases de Licitacion un cronograma
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detallado, que contemple todos los hitos relevantes del proceso, como son:
fecha de publicacién del llamado a licitacién, de presentacion de las ofertas,

de adjudicacion, de suscripcion del contrato, inicio de los servicios, etc.

EXIGENCIAS DESMEDIDAS

En su numeral 17 inciso 3°, las Bases Administrativas Generales disponen
que: “letra f) Todos los vehiculos y equipos que se utilizaran en la ejecucion de
esta materia de encargo deberédn ser. De propiedad del contratista; o
Arrendados a lerceros, para lo cual requerird autorizacion expresa del

municipio previa solicitud”,

Sobre el particular se hace presente que las Bases no deben exigir a los
participantes acreditar la propiedad o exigir una autorizacion previa del
Municipic en caso de arrendamiento de los vehiculos y maquinarias
necesarias para prestar el servicio licitado, bastando con que los proponentes
garanticen la existencia de un compromiso de arriendo u otro suficiente. En
ese sentido, la citada clausula podria incrementar la incertidumbre del
potencial oferente, al no poder arrendar libremente los equipos, reduciendo
injustificadamente el nimero de potenciales participantes en la licitacion.

. Por otro lado, las Bases Administrativas Generales disponen en su numeral
9.3, referido al contenido del Sobre Documentos Administrativos: ¢) “El
proponente debera incluir los siguientes antecedentes: ¢} Curriculo de la
empresa con la relacion a los servicios contratados y/o en ejecucion, en los

ultimos 3 afios, de la materia de encarqo, sefialando los montos de cada uno

de los confrafos, el contratante y la comuna”.

. Asimismo, las Bases Administrativas Especiales contemplan en su numeral
20.2 sobre la evaluacion de la Oferta técnica, Num. “iii Curriculo de la

empresa 20%: La empresa que demuestre tener mayor experiencia de la

materia de encargo obtendrd el mayor puntaje, evaludndose en forma

decreciente, a quienes acredifen menor experiencia” (el destacado es

nuestro).
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12. Sobre el particular, esta Fiscalia considera suficiente el requisito establecido
en el numeral 3° de las Bases Administrativas Generales, que establece que
“podran participar en la licitacién, todas las personas naturales y/o juridicas
inscritas que se encuentren bajo la condicién de propietario o arrendatario de
un sitio de Disposicion Final de RSD, que cuente con resolucién sanitaria

vigente para operacién y recepcién de RSD...".

13. Adicionalmente, hacemos presente a usted que la aplicacion practica de esta
exigencia debe realizarse de manera tal que dicho requisito no se constituya
en una barrera a la entrada al mercado para nuevas empresas, por lo que
bastaria tener por suficiente la experiencia acreditada por los socios ©
profesionales de las empresas participantes en la licitacién, puesto que de
esta manera se evita que empresas cuyo personal disponga de experiencia
relevante, queden excluidas de disputar este mercado. Sobre el particular,
cabe tener presente lo resuelto por el H. Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia en su Sentencia N° 77, en cuanto a que: “la exigencia de
experiencia debe referirse en general a ‘experiencia relevante’ y no
necesariamente en el rubro de recoleccidn, transporte y disposicion de
residuos”.

14. Lo anterior, de acuerdo al Resuelvo 6° de las Instrucciones de Caracter
General, que dictamina que “/as municipalidades no podran imponer a los
interesados en participar en una licifacién exigencias que otorguen ventajas
artificiales que reduzcan Iinjustificadamente e/ numero de potenciales

participantes en la licitacion respectiva”
. DISCRECIONALIDAD

15. Las Bases Generales en su punto namero 1, disponen: “En caso de haber
cualquier discrepancia entre estas Bases Administrativas Generales, las
Bases Administrativas Especiales, los Términos de Referencia, el Contrato y
deméas documentos, sera facultad de la Secretaria Comunal de Planificacion
(SECPLAN) en su calidad de Unidad Técnica resolver tales discrepancias, en

la forma que mejor beneficie al proyecto.”
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. También, las citadas bases contempian en su numeral 19, inciso 2°: “Si alguna
imprecision se originara en aigunas de los términos técnicos de referencia, asi
como cualquier discordancia enire los antecedentes o falta de aclaracion de
algun detalle de la propuesta, la municipalidad lo inferprefara de la mejor
forma en beneficio del proyecto”.

. En ambos casos se concede a la Municipalidad la facultad de interpretar los
términos de las bases cuando su sentido no sea claro o se produzcan
discrepancias enfre ellas, sin sujetarse a parametros objetivos para resolver la

controversia.

. Por otro lado, el numeral 22 de las Bases Administrativas Generales,
establece las causales de resolucion del contrato, sefalando en su literal n)
que el mismo se resolvera “En general, si el proponente no ha dado

cumplimento a las bases de licitacion”.

. Al respecto, se hace presente que debe acotarse claramente cuéles son los
incumplimientos a las Bases que facultaran a Municipio para poner término al
contrato. Ello en consideracion a lo dispuesto en el Resuelvo 8°, de las

o

Instrucciones Generales del H. Tribunal: “...ni otras que otorguen a la
Municipalidad respectiva el derecho a poner término anticipado al contrato

adjudicado sin una causa justificada”.

. El numeral 12, de las Bases Administrativas Generales, en sus parrafos 3° y

4°, sefalan: “Toda informaciéon que se demuestre sea falsa, alferada ©

maliciosamente incompleta y que altere el principio de igualdad de los

oferentes serd estimada fraudulenta, siendo causal de eliminacién del oferente

de la etapa de evaluacion y adjudicacién de la propuesta”, “En tal evenfo los
proponentes participantes que se vean afectados por dicha resolucion
declinan efectuar cualquier accién que pretenda indemnizacién alguna por

este hecho, entendiendo que es faculfad privativa del Municipio para decidirlo

que sea mas conveniente a sus inlereses”.

. Sobre el particular, se hace presente que los calificativos empleados, ademas
de requerir un pronunciamiento previo a su configuracion, pueden importar
que [a materia deba ser de obligatorio conocimiento por otras instancias

administrativas o judiciales en caso de constituir infracciones de ley, por lo que
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se recomienda utilizar los parametros generales de cumplimiento de la
normativa aplicable, a fin de eliminar cualquier atisbo de imprecisién de las

Bases.

. El parrafo final del numeral en analisis, establece: “En fodo caso y segin
corresponda la Municipalidad de Quillota se reserva el derecho de efectuar un

nuevo proceso de licitacion”.

. Al respecto, el Resuelvo 7°, de las Instrucciones es perentorio al sefalar:
“...En caso de declarar desierta una licitacién, las municipalidades estaran
obligadas a iniciar una nueva, ajustando las bases de la misma a las

necesidades del proceso declarado desierfo”.

. Por su parte, el numerai 13 de las Bases Administrativas Generales,
establece: “Cuando en una propuesta se presentase una (01) sola oferta, la
Comision de Evaluacidn procederéd a realizar su evaluacién, pudiendo
proponer ¢ rechazar su adjudicacion”.

. Asimismo, el numeral 14, de las Bases Administrativas Generales, sefala:
"Cabe senalar que ftanto el Sr. Alcalde como el H, Concejo se reservan el
derecho con expresion fundada de causa de rechazar todas las oferfas que

hayan sido propuestas para su adjudicacion o bien aceptar cualquiera de ellas

de acuerdo a lo que estimen sea lo mas conveniente para los infereses del

Municipio, aunque ésta no sea la de mas bajo precio. La decisién que se
adopfe no dara lugar a indemnizacién de ningun tipo a favor de los
proponentes cuyas ofertas hayan sido rechazadas a que no hayan sido
favorecidas’.

. En el mismo sentido, el Anexo denominado “Declaracién Jurada”, establece en
su numeral 4): “Que acatarad en todo, la determinacién de la |. Municipalidad
de Quiliota al resolver la propuesta, reconociendo la facultad privativa de ella,

para decidir io que sea mas conveniente a sus intereses”.

. Por su parte, el numeral 20, parrafo 6, dispone: “De igual forma, el Mandante
se reserva el derecho de ordenar la paralizacidon de fa materia de encargo
encomendada, cuando no haya fondos disponibles para lfevaria adelante o

cuando _asi _lo _aconsejen las necesidades del mismo. Eil aviso sobre el
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particular debera ser comunicado por escrifo al Contratista con una
anticipacion de 30 dias corridos. Finalmente, el ejercicio de las atribuciones
seftaladas anteriormente, no dara lugar a derecho o indemnizacion de ningin

lipo a favor del Contratista”. (el destacado es nuestro).

. Ademas, el numeral 22 de las Bases Generales Administrativas, sobre las
causales de resclucidon del contrato, contemplan: “E/ contrato quedara resuelto
por disposicidn de la Unidad Técnica si ocurriera cualquiera de fos siguientes
evenios: lefra d) Si no se acatan las 6rdenes e instrucciones que imparta la

Inspeccion Técnica Institucional’.

. En los apartados citados anteriormente no se describen de forma precisa las
circunstancias que configuraran las causales que se invocan en cada caso,

dejando un amplio margen de interpretacién respecto de las mismas.

. Sobre el particular, el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, sefiald
en su Resolucion N° 13/2006: “Que la inclusion de clausulas que otorguen
discrecionalidad al accionar de la autoridad, tanfo en el procedimiento de
ficitacion como durante la explotacién de la concesidn misma, tiene efectos
anticompetitivos, toda vez que al aumentar la incertidumbre del negocio se
reducen los incentivos a participar en la licitacién y, por lo tanto, disminuya la

competencia ex ante”.

. Mas aun, a juicio de esta Fiscalia, las clausulas que permiten a la autoridad
desechar ofertas y adjudicar el proceso licitatorio en virtud de disposiciones
discrecionales, podrian facultar a esa Municipalidad para desentenderse de
los criterios de evaluacion establecidos en las Bases para la adjudicacién de la
propuesta, otorgando la licitacién a cualquier oferente valido, vulnerarian el
mencionado resuelvo 7° de las Instrucciones de Caracter General, el cual

dispone, ademas, que: “Las Bases de licitaciébn no podrén contener

disposiciones que sean fuente de arbitrariedad en la adjudicacion”.

. A mayor abundamiento, en relacidn a la discrecionalidad, la Sentencia N°
7712008 del mismo H. Tribunal, confirmada por Sentencia de la Excma. Corte
Suprema, en su parte considerativa sefiald: “Sexagésimo primero. Que en
opinién de este Tribunal, lo reprochable de la clausula transcrita anteriormente

no es la facultad de rechazar ofertas que no se ajusten a las Bases, cuestion
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que no merece reparo alguno y respecto de la cual es inoficioso detenerse,
sino la facultad que oforga a la Municipalidad la frase final de esa clausula,
toda vez que le permife desentenderse de criterios objetivos de evaluacion de
propuestas y “aceptar cualquier oferta que esfime conveniente a los intereses
Municipales”; Sexagésimo segundo. Que, en efecto, a juicio de este Tribunal,
una estipulacion como esa efeva el riesgo de un comportamiento oportunista o
arbitrario por parte del licitador, lo cual, por si sélo, incrementa el riesgo de
negocio y, por tanfo, el costo esperado de participacion por parfe de
eventuales interesados en competir en el proceso de licitacién, generdndose
de esta forma desincentivos arlificiales de participaciéon que reducen la
probabifidad de lograr una competencia ex ante vigorosa y eficiente en dicho
proceso’.

. En definitiva, la adjudicacion de la licitacion debe hacerse a aquel oferente —
aunque sea un unico postor- que obtenga los puntajes habilitantes, de acuerdo
a los criterios de evaluacién y ponderaciones previamente establecidos en las
bases administrativas, tal como lo establece el articulo 10 de la ley 19.886, ley
de bases sobre contratos administrativos de suministro y prestacion de

servicios, en concordancia con los articulo 37 y 41 de su reglamento.

PAUTA DE EVALUACION

. En el numeral 20.2, de las Bases Administrativas Especiales se describen los
criterios de asignacion de puntaje para cada uno de los item que componen la
Oferta Técnica, de la siguiente forma:

“i. Programa de operacion, monitoreo y control del relleno sanitario 40%:
Se aplicara el puntaje maximo al o los Oferentes que presenten el programa
de trabajo que garantice la mejor calidad v atencién del servicio (el énfasis es

nuestro), de equipamiento, vehiculos e insumos apropiados segun las
necesidades planteadas para la ejecucion de la materia de encargo. En este

sentido, las ofertas serén evaluadas de acuerdo a los siguientes criterios y

puntajes:
CLASIFICACION PUNTOS
Muy Buena 10
Buena 8
Satisfactoria 6
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Menos que satisfactoria

Mo informa

ii. Modalidad de atencién al municipio, indicando dias y horarios de
atencion 20%: Se aplicara el puntaje maximo al o los Oferenfes que

presenten dicha modalidad que garantice la mejor calidad y_afencién del

servicio para el municipio (el énfasis es nuestro). En este sentido, las ofertas

seran evaluadas de acuerdo a los siguientes criterios y puntajes:”

CLASIFICACION PUNTOS
Muy Buena 10
Buena 8
Satisfactoria 6
Menos que satisfactona 3
No informa 0

Respecto a los criterios que se puntuaran conforme a las tablas sefialadas
anteriormente, esta Fiscalia considera que su margen de interpretacion resulta
demasiado amplio, dado que no se define qué parametros se utilizaran para

determinar los conceptos de “mejor calidad y atencion del servicio”.

Al respecto, cabe tener presente lo sefialado por el H. Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia en el Considerando Trigésimo segundo de la Sentencia
N°® 92/2009, que dispone: “lo relevanfe es que el principal criterio de
asignacion de la licitacion —no necesariamente el Gnico— sea el precio ofrecido
¥ que en caso que se estimase necesario utilizar otros parametros distintos del
precio, éstos se encuentren debidamente justificados.”

COMISION EVALUADORA

Las Bases no contemplan la conformacion de una Comisién Evaluadora de

las propuestas, ni su forma de designacién.

Lo anterior contraviene las “Instrucciones Generales”, toda vez que el
Resuelvo 5° de las mismas dispone: “Las bases de fodo proceso de ficitacion

deberan precisar cémo se integrara la comision evaluadora.”
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VI. INMUTABILIDAD DE LAS BASES

39. El numeral 8, inciso 3° de las Bases Administrativas Generales, referido a las
aclaraciones a los antecedentes, prescribe: “Con molivo de dichas

aclaraciones, la Unidad Técnica podré rectificar, aclarar o modificar estas

bases, las Bases Especiales, los Términos de Referencia y los demas
antecedentes que formen parte de la licitacion, previa conformidad del
Mandante, enmiendas que pasaran a formar parte integranfe de estas Bases

y/o del contrato de obra respectivo”.

40. En el mismo orden, el numeral 19 inciso 3°, scbre los aumentos de
cantidades de obras y modificaciones de contratos, dispone: “Si por cualquier

motivo, fuera estrictamente necesario efectuar un aumento o modificacion de

la_materia de encargo, el Proveedor debera solicifarlo por escrifo a la

Inspecciébn Técnica la cual debera evaluario. El Alcalde debera aprobar

previamente a cualquier modificacion”.

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

de Caracter General.

42. En consecuencia, resulta necesario que los ajustes al contrato respondan a la

aplicacién de parametros objetivos previamente establecidos en las Bases.

Vil. RENUNCIA ANTICIPADA DE ACCIONES

43. Las Bases Generales en su numeral 4°, inciso 2° advierten; “Para los efectos
anteriores, se entiende por suma alzada, la oferta a precio fijo sin reajustes ni
intereses de ninguna especie, en el servicio, materia de encargo a ejecufar,
asf como las caracteristicas descritas en los Términos de Referencia son
inamovibles, la determinacion de los valores unitarios y del precio fotal
corresponde al Proponente en base al estudio de los antecedentes entregadas

por la Unidad Técnica, sin que proceda, en consecuencia, pagar mayores

Agustings 853, Pise 2
Suntiage da Chile
Tel [56 2] 753 S50C
Fax [56 2] 7553 5607
www.fne.gob.cl




NACIONAL

“ FISCALIA
ECONOMICA

precios, cantidades adquiridas, ampliar plazos, ni otorgar indemnizaciones por

cofnicepto o motivo alquno’.

44. Asimismo, el numeral 12, de las Bases Administrativas Generales, en sus
parrafos 3° y 4°, senalan: "Toda informacién que se demuestre sea falsa,
alterada o maliciosamente incompleta y que altere el principio de igualdad de
los oferentes serd estimada fraudulenta, siendo causal de eliminacién def
oferente de la etapa de evaluacién y adjudicacion de la propuesta”, “En tal
evento los proponentes participantes que se vean afectados por dicha

resolucién declinan efectuar cualguier accion que pretenda indemnizacion

alguna por este hecho, entendiendo que es facultad privativa del Municipio

para decidirlo que sea méas conveniente a sus intereses”.

45, Agrega, el numeral 14, de las Bases Administrativas Generales a propésito de
la facultad del Alcalde y del H. Concejo para rechazar o aceptar las ofertas: “...
La decisién que se adople no dara lugar a indemnizacién de ningun tipo a
favor de los proponentes cuyas oferfas hayan sido rechazadas o que no hayan

sido favorecidas”.

46. En relacion a la imposibilidad de los oferentes para reclamar, apelar y exigir
indemnizaciones, cabe sefalar que, la incorporacion de clausulas que
establezcan la renuncia anticipada de acciones legales, jurisdiccionales y/o
administrativas, en especial las que son irrenunciables, ademas de
desincentivar la participacién de oferentes en estos procesos, podria vulnerar
normas de orden publico, tal como lo sefalan las Instrucciones Generales en
su Considerando 4°. Adicionalmente, dichas clausuias podrian contravenir el
Resuelvo 8° de las Instrucciones Generales, que expresamente dispone: “No
podran incluirse en las bases de licitacién cldusulas o disposiciones sobre
renuncia anficipada de acciones ante el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia {...}".

Finaimente, 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 fa totalidad de las comunicaciones que envien los municipios a la Fiscalia

Nacional Economica, en el marco del examen de versiones preliminares de Bases

Agustinas 853, Piso &
Santiago d= Cnite
Telis6 2] 753 A800
Fax {56 2: TA3 5607
www.fne.gob.c!




FISCALIA
NACIONAL
ECONOMICA

de licitacién y del intercambio de opiniones realizados en ese contexto, sea

remitido al Sr. Fiscal el texto Inftegro de las mismas hasta su versién final
inclusive”.

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

Saluda atentamente a usted,

Por orden del Fiscal Nacional Econdémico,

-

BLICA D Fre e ——
" _-@RISTIAN R. REYES CID

““8UBFISCAL NACIONAL ECONOMICO (S)

Encargado FNE
XImena Castilio
Fono: 7535604 7535602
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