FISCALIA
NACIONAL
ECONOMICA

oro.n: 1093

ANT.: Consulta sobre Bases para la
concesion del "Servicio de Manejo
Integral de Residuos Sélidos
Domiciliarios”, Rol N° 1900-11 FNE.

Ord. N° 0376, de 25 de mayo de

2011,

MAT.: Informa.

DE : SUBFISCAL NACIONAL ECONOMICO
A . SR. RAMON BAHAMONDE CEA

ALCALDE |. MUNICIPALIDAD DE PUERTO VARAS
SAN FRANCISCO N° 413
PUERTO VARAS

Con fecha 26 de mayo de 2011, se han recibido en esta Fiscalia las
Bases Administrativas, Bases Técnicas y Anexos para la licitacion publica de la
concesién del “Servicio de Manejo Integral de Recoleccion de Residuos Sélidos
Domiciliarios”, 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 recoleccion, transporte y disposicion

final de residuos sdlidos domiciliarios, (en adelante las “Instrucciones Generales”)

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

Fiscalia, presentan las referidas Bases de Licitacién:

. CRONOGRAMA DEL PROCESO

1 Las Bases Administrativas Generales 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

2. Sobre el particular, se solicita tener en especial consideracién lo dispuesto
en el Resuelvo 3° de las Instrucciones Generales, el que dispone: “Las

Municipalidades deberéan publicar el lamado a licitacién que realicen, con
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una anficipacién minima de 60 dias corridos previos a la fecha prevista para

la recepcion de las ofertas, en al menos dos diarios de circulacion nacional
o, alternativamente, en uno de circulacion nacional y en ofro de circulacion
en la region que corresponda. A la fecha de las publicaciones, las
respectivas bases de licitacion deberdn estar disponibles para los
interesados”.

A objeto de disminuir los niveles de incertidumbre, esta Fiscalia recomienda
a esa |. Municipalidad incorporar a las Bases de Licitacion un cronograma
detallado, que contemple todos los hitos relevantes del proceso, como son:
fecha de publicacién del llamado a licitacién, de presentacion de las ofertas,
de adjudicacién, de suscripcidon del contrato, etc.

A este respecto debe tenerse presente que las Bases de Licitacion deben
establecer plazos prudentes entre cada etapa del proceso, en particular
entre la suscripcidn del contrato y el inicio de operaciones, cautelando que
estos no se constituyan en barreras a la entrada para potenciales
participantes.

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

prestaciones a las que se obliguen, respectivamente”.

DURACION DEL CONTRATO

Las Bases Administrativas se refieren en su numeral 15.1, al plazo de
contrato, sefialando: “E/ contrato entre el concesionario y fa . Municipalidad
de Puerto Varas vence una vez cumplido los 6 (seis) afios contados desde

la fecha de adjudicacion”. Asimismo, en su articulo 16, se refieren a la
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prorroga del mismo, sefialando: "E/ Municipio previo acuerdo def Honorable
Concejo adoptado dentro de los seis meses que precedan al término de la
licitacién, podréa prorrogar por un periodo igual o inferior al de la licitacién

misma...”.

Dicho articulo 16 contraria el Resuelvo 1° de las Instrucciones Generaies,
que sefiala: “Las bases de licitaciones de servicios recoleccion, transporte y
disposicion de residuos sélidos domiciliarios deberan cautelar la debida
transparencia y gqarantia de libre acceso, estableciendo condiciones
generales, uniformes y objetivas”. Lo anterior, considerando la necesaria
certidumbre sobre el objeto licitado que han de tener todos los eventuales.
En efecto, mayores niveles de incertidumbre atentan contra la transparencia

del proceso y el libre acceso

Al respecto, cabe representar a esa Municipalidad que para ajustarse a las
Instrucciones Generales, los contratos sélo podran ser prorrogados por un
plazo breve, unicamente en caso de circunstancias especiales de buen
servicio, apreciables objetivamente, como en casos de caso fortuito o fuerza

mayor y que se encuentren establecidos en las Bases de Licitacién.

Por lo anterior, se recomienda a esa |. Municipalidad establecer la
posibilidad de prorroga del contrato, sélo para casos excepcionales,
debidamente establecidos en las Bases de Licitacién, y por un periodo no
superior al requerido razonablemente para hacer frente a dichas

circunstancias excepcionales.

EXIGENCIAS DESMEDIDAS

Las Bases Administrativas, en su numerai 5.3, referido a los documentos
que la Oferta Técnica debe contener, exigen en el literal h): “Ef oferente
debera presentar ademas, una oferta adicional sin coste para la
Municipalidad”.

Lo anterior se contrapone con el Resuelvo 6° de las Instrucciones

Generales, el que dispone que “fas municipalidades no podrén imponer a
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los interesados en participar en una licitacién exigencias que oforguen
ventajas artificiales que reduzcan injustificadamente el ndmero de

potenciales participantes en la licitacion respectiva’.

Mas tfodavia, el ya citado Resuelvo 1° sefiala la importancia que las
Instrucciones Generales le otorgan a no limitar ni crear barreras artificiales
de entradas, al establecer que: “/as bases de ficitaciones de servicios de
recoleccion, fransporte, y disposicion de residuos sélidos domicifiarios

deberan cautelar la debida fransparencia y garantia de libre acceso,

estableciendo condiciones generales, uniformes y objelivas” (el destacado

es nuestro).

En ese sentido, el articulo sefdalado constituye inequivocamente una
imposicion que reduce injustificadamente el nimero de potenciales

participantes en la licitacién.

Por su parte, las Bases Administrativas exigen, para poder participar en la
licitacion en el numeral 5.3, de la Oferta Técnica, literal ¢), “...una
descripcion general de la empresa participante ..., listado de experiencia de
la empresa y certificados de proyectos similares ejecutados o en ejecucion”.
Por su parte el literal d), exige a su vez: "Experiencia en frabajos similares
durante el plazo de los altimos 12 afios”.

Sobre el particular, cabe tener presente lo resuelto por el H. Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia que 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 recoleccion, transporte y

disposicion de residuos”.

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 o profesionales de las empresas participantes en |a licitacién, puesto
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que de esta manera se evita que empresas cuyo personal disponga de

experiencia relevante, queden excluidas de disputar este mercado.

Lo anterior, de acuerdo al Resuelvo 6° de las Instrucciocnes Generales, que
dictamina que “las municipalidades no podran imponer a los interesados en
participar en una licitacion exigencias que oforguen ventajas artificiales que
reduzcan injustificadamente el nimero de potenciales participantes en Ja

ficitacion respectiva.”

DISCRECIONALIDAD

El numeral 5.9, de las Bases Administrativas, en su parrafo final, sefiala: ‘La

Municipalidad se reserva el derecho de aceptar la propuesta que estime

mas conveniente aun cuando no sea la mas baja desde el punto de vista

economico, en razén a una evaluacion de carécter objetivo con base y
consideracion a rangos de realidad y aplicacién local para el funcionamiento
o operatividad del servicio” El literal a) del mismo numeral agrega:
‘Recibida por el Alcalde la evaluacién de la Comisién Técnica, él decidira la
adjudicacidn a la Empresa que considera méas conveniente a los intereses

municipales”.

Mas aun, el referido literal en su parrafo final, establece: “El Alcalde podra
aceptar cualquier oferta o rechazarlas fodas sin_indicar la causal y/o no

adjudicar la propuesta. Tal eventualidad no dara lugar a indemnizacién

alguna en beneficio de los oferentes, entendiéndose que ésfos renuncian a
las acciones que pudiesen promover, por el sélo hecho de haber
presentado sus ofertas en tiempo y forma. La decision de la Municipalidad

respecto de la calificacion de las ofertas es privativa_ discrecional y

definitiva”.

Las disposiciones sefialadas en los numerales anteriores contravienen la
Resolucién N° 13/2006 del H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,

"

que establecié: que la inclusibn de cldusulas que oforguen

discrecionalidad al accionar de la auforidad, tanto en el procedimiento de

licitacion como durante la explotacién de la concesién misma, tiene efectos
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anticompetitivos, foda vez que al aumentar la incertidumbre del negocio se
reducen los incentivos a participar en la licitacion y, por lo tanto, disminuye

la competencia ex ante™.

21, Mas aun, a juicic de esta Fiscalia, los numerales sefialados podrian facultar
a esa Corporaciéon para desentenderse de los criterios de evaluacion
establecidos en las Bases de Licitacion para la adjudicacién de la
propuesta, adjudicando la licitacion a cualquier oferente valido, vulnerando
asi el mencionado resuelvo 7° de las Instrucciones Generales, el cual

dispone, ademas, que: “Las Bases de licitacion no podrén confener
disposiciones que sean fuente de arbitrariedad en la adjudicacién”.

22. A mayor abundamiento, en relacién a la discrecionalidad, la Sentencia N°
77/2008 del mismo H. Tribunal, confirmada por Sentencia de la Excma.
Corte Suprema, en su parte considerativa sefald: “Sexagésimo primero.
Que en opinion de este Tribunal lo reprochable de la clausula transcrita
anteriormente no es la facultad de rechazar oferfas que no se ajusten a las
Bases, cuestion gue no merece reparo alguno y respecto de la cual es
inoficioso detenerse, sino la facultad que otorga a la Municipalidad la frase
final de esa cldusula, toda vez que 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 ef
riesgo de un comportamiento oportunista o arbitrario por parte del licitador,
lo cual, por si sblo, incrementa el riesgo de negocio y, por tanto, el costo
esperado de participacién por parte de eventuales interesados en competir
en el proceso de licitacién, generandose de esta forma desincentivos
artificiales de participacién que reducen la probabilidad de lograr una
competencia ex ante vigorosa y eficiente en dicho proceso.”

23. En todo caso, debe tenerse presente que, tal como sefala el Resuelvo N° 7

de las Instrucciones Generales “en la medida que eflo no signifique una

' Resolucién N° 13 del H, Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, de fecha 27 de junio de
2006. Consulta de la DGAC scbre Bases de Licitacion de Redes Hidrantes, Rol NC 103-05.
Considerando Décimo quinto, pagina 10.

Agustinas 853, Piso 2
Santiago de Chile

6 Tel [56 2] 753 5601
Fax [56 2] 753 5607
www.fne.gob.cl



FISCALIA
NACIONAL
ECONOMICA

arbitrariedad, es licito que las municipalidades (...) declaren desierta una

licitacion en aquellos casos en que ninguna de las propuestas se ajuste a
sus necesidades”. En tal sentido, el articulo 9 de la ley 19.886, ley de bases
sobre contratos administrativos de suministro y prestacién de servicios,
establece que. “(el érgano contratante) declararé desierta una licitacién
cuando no se presenten oferfas, o0 bien, cuando éstas no resulten
convenientes a sus intereses”. Sin perjuicio de lo anterior, en tal caso
conforme lo establece el Resuelvo 7 de las Instrucciones Generales, “fas
municipalidades estaran obligadas a iniciar una nueva (ficitacion), ajustando
las bases de la misma a las necesidades identificadas en el proceso

declarado desierto”.

Adicionalmente, la decisién que declare desierto el proceso, si bien puede
ser sin expresion de causa, debe estar debidamente fundada, tal como lo
exige el articulo 9 de la citada ley 19.886. De esta manera, tal como lo ha
sefialado el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia con ocasion de
la sentencia N° 92/2009, “se limita ex ante el ejercicio arbitrario de las
facultades discrecionales del Alcalde y, en ese sentido, se genera suficiente
certeza juridica a los posibles interesados de participar en la licitacién como
para que no tenga por efecto restringir las condiciones de competencia en
ese proceso de adjudicacion”.

RENUNCIA ANTICIPADA DE ACCIONES
El numeral 5.9, de las Bases Administrativas, en su letra a), sefiala: “E/

Alcalde podra aceptar cualquier oferta o rechazarlas todas sin indicar la
causal y/o no adjudicar la propuesta, Tal eventualidad no dard lugar a

indemnizacion alguna en beneficio de los oferentes, entendiéndose que

éslos renuncian a las acciones que pudiesen promover, por el sélo hecho

de haber presentado sus ofertas en tiempo y forma. La decision de la

Municipalidad respecto de la calificacion de las ofertas es privativa,
discrecional y definitiva”.

Al respecto, cabe tener presente que las clausulas que establecen la

renuncia anticipada de acciones legales, jurisdiccionales y/o
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administrativas, en especial las que son irrenunciables, contravienen el
Resuelvo 8° de las Instrucciones Generales, que expresamente dispone:
‘No podrén incluirse en las bases de licifacién clausulas o disposiciones
sobre renuncia anticipada de acciones ante el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia...”.

27.  Adicionalmente, la citada renuncia podria desincentivar la participacion de
oferentes en estos procesos, y vulnerar normas de orden publico, tal como
lo establecen las Instrucciones Generales, que en su Considerando 4°
sefalan: “la incorporacién en las bases de licitacion de clausulas o
disposiciones de renuncia anticipada de acciones legales, jurisdiccionales
y/o administrativas (...} ademas de desincentivar la participacién de
oferentes en estos procesos al introducir un elemento de incertidumbre,

podria vuinerar normas de orden ptblico...".

28. De esta manera, las instancias internas de apelacion contempladas en las
Bases Administrativas, o la ausencia de ellas, no puede afectar el derecho a
la jurisdiccidon que tienen los oferentes, ni los recursos especiales
establecidos en la ley N° 19.886, ley de bases de contratos administrativos,
en la ley N° 18.695, ley organica de municipalidades, asi como otros que
corresponda.

Vi. INMUTABILIDAD DE LAS BASES

29. Las Bases Adminisirativas, en su numeral 18, se refieren a las
‘Modificaciones a las Bases’, sefialando: ‘La /. Municipalidad de Puerto
Varas podra modificar los documentos de la Propuesta, ya sea por iniciativa
propia o en atencién a una aclaracion solicitada por alguno de los oferentes,
durante el proceso de la propuesta, hasta antes del vencimiento del plazo
para presentar ofertas”.

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 de Licitacion, se

contrapone derechamente con el principio de inmutabilidad de las mismas.
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En virtud de éste, una vez iniciado el proceso de licitacion, no pueden
alterarse siquiera por la via de las aclaraciones, enmendaduras, adiciones o
supresiones al contenido esencial de las Bases de Licitacion, sin que se
lesionen los principios de debida transparencia y garantia de libre acceso,
garantidos por el Resuelvo N° 1 de las Instrucciones Generales.

31. En consideracién a lo anterior, se hace presente que se pueden hacer las
aclaraciones que sean necesarias o exigir antecedentes adicionales,

siempre y cuando no se alteren o modifiquen las Bases de Licitacion.

VIl. PAUTA DE EVALUACION

32. La pauta de evaluacion contemplada en el numeral 5.5 de las Bases
Administrativas, establece una ponderacién de un 40% para la propuesta

econdomica.

33.  Sobre el particular, 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 Generales, el cual dispone que: “fas
Bases de licitacion deberéan fijar un esténdar minimo de calidad exigible a
fodas 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 licitacién se utilicen parametros distintos al precio,

ellos deberian justificarse fundadamente™.

34. De esta manera, las Bases de Licitacién remitidas a esta Fiscalia deben
establecer como criterio principal de adjudicacion el precio ofrecido por las
oferentes. En el evento que la |. Municipalidad decida ponderar elementos
distintos del precio, debera justificar la inclusion de estos criterios en la
evaluacién de las propuestas, mas alla de la descripcion o definicion de
cada uno de ellos, asi como también debe indicar en forma clara la manera

2 Al respecto, cabe tener presente lo seialado por el H. Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia en la Sentencia N° 92/2009, en su considerando trigésimo segundo dispone: “lo
relevante es que el principal criferio de asignacién de la licitacién —no necesariamente el (nico—
sea el pracio ofrecido y que en caso gue se estimase necesario utilizar otros parémetros distintos
del precia, éstos se encuentren debidamente justificados”,

Agustinas 853, Piso 2
Santiago de Chile

9 Tel [56 2] 753 5601
Fax [56 2] 753 5607
www.fne.gob.cl



FISCALIA
NACIONAL
ECONCMICA

que cada uno de estos criterios sera evaluado, de manera de cautelar la
“debida transparencia y garantia de libre acceso, estableciendo condiciones
generales, uniformes y objetivas”, tal como agrega el Resuelvo 1° de las

Instrucciones Generales.

Vill. SERVICIOS LICITADOS

35. lLas Bases de Licitacion presentadas a esta Fiscalia dan cuenta de la
licitacion de dos servicios: la recoleccion de residuos domiciliaros y el
barrido de calles®.

36. Al respecto, debe tenerse presente que conforme al Considerando Séptimo
de las Instrucciones Generales “es conveniente que, siempre que sea
posible y no existan fundamentos que lo desaconsejen, las municipalidades
efectaen licitaciones separadas para los servicios de recoleccibn, fransporfe
y disposicién final de residuos; de aseo y limpieza de calles y de ferias
libres; y el servicio de retiro y transporte de escombros y ramas, salvo que

existan fundamentos en contrario”,

37. Sobre el particular, las Instrucciones Generales establecen en su
Considerando Sexto que: “Asimismo, para efeclos de aumentar la
competencia y participacion en este mercado, resulta apropiado que en las
bases de licitacién se exija a los participantes que formulen ofertas por
separado respecfo de cada uno de los servicios que se licitan”. El
Considerando siguiente agrega: “‘Que, por ofra parte, es conveniente que,
siempre que sea posible y no existan fundamentos que lo desaconsejen, las
municipalidades efectuen licitaciones separadas para los servicios de
recoleccion, transporfe y disposicidn final de residuos; de aseo y limpieza
de calles y de ferias libres; y el servicio de retiro y transporte de escombros

y ramas, salvo que existan fundamentos en contrario”.

® En efecto, las Bases Administrativas en su numeral 1°, se refieren al “Propésito y alcance de los
servicios”, sefialando que la licitacion publica tiene por objeto contratar el Servicio Integral de
Manejo de Residuos Soélidos Domiciliarios (RSD), estableciendo que los servicics a licitar se
refieren a Recoleccion, transporte y disposicion final de residuos domiciliarios y comerciales
(incluye varias localidades); y al barrido de calles en |a ciudad de Puerto Varas, localidad de Nueva
Braunau y Alerce Norte y su disposicion final.
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38 De esta manera, a fin de aumentar la competencia en el mercado, esta
Fiscalia recomienda a esa Municipalidad, a menos que existan causas
justificadas, establecer dos licitaciones distintas que comprendan por una
parte los servicios de recoleccién de residuos domiciliarios, y por ofra el

aseo de calles y ferias libres y transporte de escombros y ramas

Finalmente, hago presente a ese Municipic 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
gue en la fotalidad de fas comunicaciones que envien los municipios a fa Fiscalia
Nacional Econbémica, en el marco del examen de versiones preliminares de Bases
de licitacion y del intercambic de opiniones realizados en ese contexfo, sea
remitido al Sr. Fiscal el texto integro de las mismas hasta su version final

inclusive”.
En atencion a lo expuesto, y conforme lo dispuesto en el articulo 39,

letra d) del Decreto Ley N° 211, solicito a la sefior Alcalde que las Bases de

Licitacion consultadas sean modificadas conforme a lo observado.

Saluda atentamente a usted,

Por orden del Fiscal Nacional Econémico,

i | JAME BARAHONA URZUA

\ SUBFISCAL NACIONAL ECONOMICO

Encargade FNE " MT AL b o
Ximena Caslillo
Fono: 7535604 7535662
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.
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