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Con fecha 27 de mayo de 2011 , se han recibido en esta Fiscalía las

Bases Administrativas, Bases Técnicas y Anexos para la licitación públ¡ca de la

conces¡ón del "Servicio de Disposición Final de Res¡duos Sól¡dos Domiciliar¡os y

Asimilables, Comuna de Curicó", con el objeto de consultar si su conten¡do se

ajusta a las Instrucciones de Carácter General N' 1i2006, del H. Tribunal de

Defensa de la L¡bre Competencia, para el mercado de la recolección, transporte y

disposición flnal de residuos sólidos domic¡liarios, (en adelante las "lnstrucciones

Generales").

A cont¡nuación, informo las disconformidades que, a juicio de esta

FiscalÍa. oresentan las referidas Bases de Lic¡tación:

I. CRONOGRAMA DEL PROCESO

1. Las Bases Administrativas Generales contemplan un calendario de la

licitación, s¡n señalar fechas de las etapas del proceso, incrementando, de

esta manera, la ¡nceriidumbre que enfrenta un potencial oferente de servicios.
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Sobre el part¡cular, se solicita tener en especial cons¡deración lo d¡spuesto en

el Resuelvo 3" de la Instrucciones Generales, el que dispone: "Las

Mun¡c¡pal¡dades deberán publ¡car el llamado a lic¡tación que real¡cen, con una

ant¡c¡pac¡ón mín¡ma de 60 días coridos prev¡os a la fecha prev¡sta para la

rccepción de las ofeñas, en al menos dos diarios de circulac¡ón nacional o

alternat¡vamente, en uno de circulac¡ón nac¡onal y en otro de c¡rculac¡ón en la

reg¡ón que corresponda. A la fecha de las publ¡cac¡ones, /as respectivas bases

de lic¡tac¡ón deberán estar dispon¡bles para |os ¡nteresados".

A objeto de d¡sminu¡r los n¡veles de incert¡dumbre, esta Fiscalía recom¡enda a

esa l. Munic¡palidad incorporar a las Bases de L¡citación un cronograma

detallado, que contemple todos los hitos relevantes del proceso, como son:

fecha de publ¡cación del llamado a licitac¡ón, de presenlación de las ofertas,

de adjud¡cación, de suscr¡pción delcontrato, etc.

A este respecto debe tenerse presente que las Bases de Licitac¡ón deben

establecer plazos prudentes entre cada etapa del proceso, en part¡cular entre

la suscripción del contrato y el in¡cio de operac¡ones, cautelando que éstos no

se constituyan en barreras a la entrada para potenciales participantes.

Confirma lo anter¡or la Sentenc¡a N'77, del H. Tribunal de Defensa de la L¡bre

Competencia, la cual en su cons¡derando quincuagés¡mo señala que las

Bases de L¡c¡tac¡ón deben llegar a esta F¡scalía con la deb¡da antelación, de

manera tal que la rev¡sión de las mismas 'se real¡ce ten¡endo en espec¡al

cons¡derac¡ón la neces¡dad de resguardar plazos prudentes, que perm¡tan

real¡zar los correspond¡entes llamados a l¡c¡tac¡ón y princ¡p¡ar los serv¡c¡os

contratados, dando t¡empo suf¡c¡ente a las empresas para preparar y presentar

sus propuesfas e ¡n¡c¡ar adecuadamente las prestac¡ones a /as que se

ob | ¡g u en, re spe ct¡ va me n te".

EXIGENCIAS DESMEDIDAS

lllllifrh^

S€¡iiago d6 Chilo
16l 156 2l 7s3 5600
Fax 156 21 753 5607

.

6. Las Bases Administrativas exigen, para poder partic¡par en la lic¡tación en el

numeral 6.1, l¡teral m): "Listado de los contratos vigentes celebrados por el
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proponente...; toneladas y metros cúbicos recepcionados al mes. ".

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: "/a

ex¡genc¡a de expeienc¡a debe refeirse en general a'experiencía relevante'y

no necesar¡amente en el rubro de recolecc¡ón, transpoñe y d¡spos¡ción de

residuos".

Adicionalmente, hacemos presente a usted que la aplicación práctica de esta

exigenc¡a debe realizarse de manera tal que dicho requisito no se constituya

en una barrera a la enhada al mercado para nuevas empresas, por lo que

baslaría tener por suficienle la experienc¡a acreditada por los socios o

profes¡onales de las empresas part¡cipantes en la l¡c¡tac¡ón, puesto que de

esta manera se ev¡ta que empresas cuyo personal disponga de exper¡encia

relevante, queden exclu¡das de disputar este mercado.

Lo anter¡or, de acuerdo al Resuelvo 6" de las Instrucciones de Carácter

General, que d¡ctamina que "las mun¡c¡pal¡dades no podrán imponer a los

¡nteresados en pañic¡par en una l¡c¡tac¡ón ex¡genc¡as que otorguen ventaias

aft¡frciales que reduzcan ¡njust¡f¡cadamente el n(tmero de potenc¡ales

pañ¡c¡pantes en la l¡c¡tac¡ón respect¡va".

DISCRECIONAL¡DAD

Las Bases Adm¡n¡strativas, en el articulo 6", se refleren a la forma de

presentación de las ofertas Económica y Técnica, al respecto el l¡teral d),

denominado "De las Garantías Ambientales por obras Faltantes e

¡nconclusas", señala: 'El, e/ caso gue el adjud¡catar¡o tenga obras faltantes y/o

¡nconclusas referentes a /os siguienfes aspecúos se deberán acompañar las

cauciones que más adelante se ¡nd¡can: A Obras Faltantes y/o ¡nconclusas a

Func¡onamiento def¡n¡tivo y efect¡v¡dad en cuanto a calidad de /as aguas

rasultantes de la planta de tratam¡ento de l¡x¡viados; B Obras Faltantes o

lnconclusas a lmplementac¡ón de vías de acceso def¡n¡t¡vas al relleno

san¡tario. En caso de que el oferente circule por vías provisorias, la util¡zac¡ón
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de éstas deberá estar d¡sponible dentro de los plazos de uso autor¡zado por la

autor¡dad amb¡ental".

El párrafo siguiente, señala que el proponente deberá presentar además una

garantía por cada una de la(s) obra(s) faltante (s) y/o inconclusas. El párrafo

flnal establece; 'Cada una de las garcntias que conesponda presentar, deberá

ser por un monto equ¡valente en U.F. al 10% del valor total de Ia obm(s)

fattante(s) o ¡nconclusa(s) la Secretaría Comunal de Plan¡f¡cac¡ón de Ia

Mun¡c¡pal¡dad será la encaroada de la tasación que perm¡tirá determ¡nar el

valor total de las obras, según el ¡t¡neraio establec¡do".

En el m¡smo sentido el numeral 6.1, en su literal h) exige la presentación de

una declaración jurada ante Notario Público que exponga el estado de

cumpl¡m¡ento de las exigencias establec¡das en su respect¡va Resolución de

Cal¡f¡cac¡ón Ambiental y todas sus modificaciones, señalando si cumple o no

cumple, en relac¡ón a la cal¡dad de las aguas resultantes del proceso, de la

planta de lratam¡ento de lixiviados y de ¡mplementación de vías de acceso

def¡nit¡vas al relleno sanitar¡o.

Más aun, el párrafo final del numeral en anális¡s eslablece: "La Munícipal¡dad

tgsaúi las obras faltantes de las que tiene conocim¡ento sin neces¡dad de

declarac¡ón de las empresas, como todas aquellas que sean ¡nformadas. No

obsúante, es responsab¡lídad exclus¡va de /as empresas hacer ver a la
mun¡c¡pal¡dad alguna obra faltante en este l¡stado para hacer tasac¡ón.

As¡m¡smo publ¡cará el resultado de estas tasaclores".

14. Agrega la letra i), del mismo numeral: "S¡ de la declarac¡ón jurada o de Ia

¡nformac¡ón que obra en poder de la Mun¡cipal¡dad y en caso que el

proponente no cuente o no opere en cond¡c¡ones ópt¡mas las 'instalaciones

del relleno san¡tario", de acuerdo a las ex¡genc¡as hechas por la autoidad

competente y por la Mun¡c¡pal¡dad, deberá presentar una boleta de garantía

por cada obra ¡nconclusa o faltante, equ¡valente a 10oA del valor de las obras

¡nconclusas o faltantes, a nombre de la Mun¡c¡pal¡dad de Cuñcó, con el f¡n de

garant¡zar gue ésfas sean mateñal¡zadas en un plazo no super¡or a tres
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meses". Asim¡smo, el párrafo siguiente considera como ¡nstalación mayor la

Planta de Tratam¡ento de Lix¡v¡ados, cuyo funcionam¡ento def¡nitivo y

efectiv¡dad, en cuanto a la calidad de las aguas resultantes deberá ser

garantizado en los m¡smos térm¡nos.

Al respeclo, debe señalarse que de las cláusulas c¡tadas no se observa la

posib¡lidad de determinar con algún grado de precisión el monto de las

garantias que debían presentar los oferentes que presenlaran obras

inconclusas. Lo anterior puede convertirse en un obstáculo para que

potenc¡ales oferentes que presentan obras inconclusas realicen ofertas en el

marco de la lic¡tación. Sobre el respeclo, el H. Tr¡bunal de Defensa de la Libre

ComDetencia. señaló en su Resoluc¡ón N' 13/2006: 'Que la inclus¡ón de

cláusulas que otorguen d¡screcional¡dad al acc¡onar de la autor¡dad, tanto en el

proced¡m¡ento de l¡c¡tac¡ón como durante la explotac¡ón de Ia conces¡Ón

m¡sma, t¡ene efectos anticompet¡t¡vos, toda vez que al aumentar la

ínceftidumbre del negoc¡o se reducen los ¡ncent¡vos a pañ¡c¡par en la l¡c¡tac¡ón

y, por lo tanto, d¡sminuya Ia competenc¡a ex ante".

Por su parte, el numeral 9", de las Bases Adm¡n¡strativas, refer¡do a la

"Evaluación de las Ofertas", establece: "La Com¡sión Evaluadora de Ia

I¡c¡tac¡ón dentro del plazo de 10 días háb¡les, rev¡sará y evaluará las ofeñas

prcsentadas, em¡tiendo un ¡nforme al señor Alcalde a f¡n de que proceda a la

adjud¡cac¡ón o rechazo de las ofeftas presentadas. Dicho ¡nforme cons¡st¡rá en

una evaluac¡ón tanto de los documentos que conforman su Ofefta Técn¡ca

como de su Ofeña Económ¡ca".

Asimismo el literal B, del mismo numeral, refer¡do a la "Oferta Económ¡ca", en

su párrafo tercero, señala: "La dec¡sión de dejar en estado de adjud¡car

determinada ofeña, queda cond¡cionada al proced¡m¡ento anted¡cho, s¡endo

adjud¡cada la que resulte más conven¡ente a los ¡ entre

todas las propuestas que cumplen /os esfándares fécn¡cos ex¡gldos en esfas

bases adm¡n¡strativas v en sus esDec,T¡cac¡ones técn¡cas".

'18. Las dispos¡ciones señaladas contravienen la Resolución N' 13/2006 del H.
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Tribunal de Defensa de la Libre Competenc¡a, que estableció: ' que la

¡nclus¡ón de cláusulas que otorguen d¡screc¡onal¡dad al acc¡onar de la

autor¡dad. tanto en el prcced¡m¡ento de l¡c¡tac¡ón como durante la explotac¡ón

de la concesíón m¡sma, t¡ene efectos ant¡compet¡t¡vos, toda vez que al

aumentar la ¡nceftidumbre del negoc¡o se reducen los ¡ncent¡vos a paft¡c¡par

en la lic¡tación y. por to tanto, d¡sm¡nuye Ia competenc¡a ex ante 1.

19. Más aún, a ju¡cio de esta Fiscalía, los numerales señalados podrían facultar a

esa Corporación para desentenderse de los criterios de evaluación

establec¡dos en las Bases para la adjudicac¡ón de la propuesta, adjudicando la

lic¡tación a cualqu¡er oferente válido, vulnerando así el menc¡onado resuelvo 7"

de las Instrucciones de Carácter General, el cual d¡spone, además, que: "Las

Bases de l¡c¡tac¡ón no podrán contener disposic¡ones oue sean fuente de

arb¡trar¡edad en la ad¡ud¡cac¡ón".

20. A mayor abundam¡ento, en relación a la discrecionalidad, la Sentencia N'

7712008 del mismo H. Tr¡bunal, conflrmada por Sentenc¡a de la Excma. Corte

Suprema, en su parte considerativa señaló: "sexagésimo primero. Que en

op¡n¡ón de este Tr¡bunal, lo reprochable de la cláusula transcñta ante ormente

no es la facultad de rechazar ofeñas que no se ajusten a las Basea, cuest¡ón

que no merece reparo alguno y respecto de la cual es inof¡c¡oso detenerse,

sino Ia facultad que otorga a la Mun¡cipal¡dad Ia frase f¡nal de esa cláusula,

toda vez que le perm¡te desentenderce de citer¡os objet¡vos de evaluación de

propuestas y "aceptar cualqu¡er ofeña que est¡me conven¡ente a /os infe¡eses

Mun¡cipales"; Sexagésimo segundo. Que, en efecto, a ju¡c¡o de este Tr¡bunal,

una est¡pulac¡ón como esa eleva eldesgo de un compoñam¡ento oportun¡sta o

arbitrar¡o por pafte del l¡citador, lo cual, por sí aólo, ¡ncrementa el esgo de

negoc¡o y, por tanto, el costo esperado de part¡c¡pac¡ón por parte de

eventuales ¡nteresados en competir en el proceso de l¡c¡tación, generándose

de esta forma des¡ncent¡vos añ¡fic¡ales de paft¡c¡pac¡ón que reducen la

probabil¡dad de lograr una competencia ex ante vigorosa y ef¡c¡ente en dicho

orcceso'.
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En def¡nitiva, la adjudicac¡ón de la lic¡tación debe hacerse a aqueloferente que

obtenga el mayor puntaje de acuerdo a los criter¡os de evaluac¡ón y

ponderaciones prev¡amente establec¡dos en las bases admin¡strat¡vas' tal

como lo establece elartículo 10 de la ley 19.886, ley de bases sobre contratos

administrativos de suministro y prestación de servicios, en concordanc¡a con

los artículo 37 y 41 de su reglamento.

PAUTA DE EVALUACIÓN

Las Bases en anális¡s no contemplan una pauta de evaluación, lo que vulnera

lo establec¡do en el Resuelvo 4'de las Instrucc¡ones Generales, el cual

dispone que: '/as Bases de licitac¡ón deberán t¡iar un estándar mín¡mo de

cal¡dad ex¡g¡ble a todas las prcpuestas y establecar como cr¡ter¡o pinc¡pal de

adjud¡cac¡ón el prec¡o ofrec¡do, su./efo a esfe estándar mín¡mo de cal¡dad. En

caso que para la as¡gnac¡ón f¡nal de la l¡c¡tac¡ón se ut¡l¡cen parámetros

distintos alprec¡o, ellos debe an ¡ust¡ficarse fundadamente".

En consecuenc¡a, /as bases remít¡das a esta F¡scalía deben ¡ncorporar |as

pautas para Ia calit¡cac¡ón de los oferentes y sus propuestas, establec¡endo

como cr¡ter¡o pr¡nc¡pal de adjud¡cación el prec¡o ofrec¡do por las oferentes.

24. Sobre el particular, cabe tener presente lo señalado por el H. Tribunal de

Defensa de la Libre Competencia en elConsiderando Trigés¡mo segundo de la

Senlencia N' 9212009, que d¡spone."lo relevante es que elpr¡ncípal cr¡teio de

asignac¡ón de la l¡cítac¡ón -no necesariamente el ún¡co- sea el prec¡o ofrec¡do

y que en caso que se est¡mase necesario ut¡l¡zar otros parámetros d¡st¡ntos del

prec¡o, éstos se encuentren deb¡damente just¡ficados."

F¡nalmente, hago presente a ese Mun¡cip¡o que, para futuras

l¡c¡taciones, de acuerdo al considerando sexagés¡mo séptimo de la señalada

Sentencia N'77, el H. Tr¡bunal de la Libre Competencia considera "converienfe

que en la total¡dad de las comun¡cac¡ones que envíen |os mun¡c¡p¡os a la F¡scalía

Nac¡onal Económíca, en el marco del examen de vers¡ones prelim¡nares de Bases

de líc¡tac¡ón y del intercamb¡o de op¡n¡ones real¡zados en ese confexfo, sea
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rem¡tido al S¿ F¡sca/ et texto lntegro de /as m,smas hasta su v€rsión t¡nal

¡nclusive".

En atenc¡ón a lo expuesto, y conforme lo d¡spuesto en el artículo 39'

letra d) del Decreto Ley N'211, solicito al señor Alcalde que las Bases

consultadas sean mod¡ficadas conforme a lo observado.

Saluda atentamente a usted,

Por orden del Fiscal Nac¡onal Económ¡co,

URZÚA
ECONóMICO

Fono: 7535604 7535662
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