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Con fecha 25 de julio de 2011, se han recibido en esta Fiscalia las
Bases Administrativas y Técnicas y Anexos, para la licitacion pudblica de la
concesion del “Servicio de Recoleccion de Residuos de Ferias Libres y Persas en
la Comuna de Pefialolén y su Transporte a Disposicién Final”, 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 disposicién final de residuos sélidos 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. El anexo 1 presenta la programacion de la licitacion, el cual sefala las fechas
de algunos hitos del mismo, fales como fecha de publicacidn, periodo de

consultas y cierre y apertura de las ofertas. Sin embargo, aun cuando el
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numeral 6.5 de las Bases Administrativas establece como fecha de inicio ef 2
de enero de 2012 o 90 dias contados desde la firma del contrato, el
cronograma que se presenta en el Anexo 1 no presenta explicitamente la
fecha de inicio de los servicios, lo cual incrementa los niveles de incertidumbre

que enfrentan los potenciales oferentes.

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 lamado a licitacion, de presentacién de las ofertas,

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

Sobre el particular, es necesario tener presente lo sefialado por la Sentencia
N° 77, del H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, la cual en su
considerando quincuagésimo sefala que las Bases de Licitacion deben llegar
a esta Fiscalia con la debida antelacion, de manera tal que ia revisién 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
suficiente a las empresas para preparar y presentar sus propuestas e iniciar

adecuadamente las prestaciones a las que se obliguen, respectivamente”.

DURACION DEL CONTRATO

El ya referido numeral 6.5 de las Bases Administrativas dispone que el plazo
para el desarrollo del servicio es desde el “2 de enero de 2012 o 90 dias
contados desde la firma del contrato, segln lo que ocurra después, y hasta el
31 de diciembre de 2017", esto es, seis afios de ejecucion.

Este plazo no se condice con los plazos comunes en la industria que, segan
antecedentes recopilados por esta Fiscalia, no superan los cuafro a cinco
afos. El plazc que se ha establecido es excesivo por cuanto rigidiza
innecesariamente la disputa por la provisién del servicio. Esta clausula
contraria el Resuelvo primero de las Instrucciones, que sefiala: “Las bases de

licitaciones de servicios recoleccion, transporte y disposicion de residuos
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sélidos domiciliarios deberan cautelar la debida transparencia y garantia de

libre acceso, estableciendo condiciones generales, uniformes y objetivas”.

EXIGENCIAS DESMEDIDAS

Ei numeral 7.3 de las Bases Administrativas establece como Garantia de Fiel
Cumplimiento de Contrato un “monto equivalente a 6 mensualidades a nombre

del Mandante”.

De acuerdo a antecedentes recabados por esta Fiscalia, garantias
equivalentes a tres mensualidades permiten a los municipios cautelar el fiel
cumplimiento del contrato, por lo cual se recomienda ajustar las exigencias,

evitando que se erijan como barreras a la entrada para potenciales oferentes.

Por su parte el numeral 3.1, de las Bases Técnicas, exigen en su literal a)
“Todos los vehiculos deberan ser de dominio del Coniratista” Sobre el
particular, esta Fiscalia estima que las Bases no deben exigir a los
participantes acreditar [a propiedad 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.

Todo ello conforme lo establece el Resuelvo 6° de las Instrucciones de
Caracter General, que dictamina que “fas municipalidades no podrén imponer
a los interesados en participar en una licifacion exigencias que oforguen
ventajas artificiales que reduzcan injustificadamente el nimero de potenciales

participantes en fa licitacién respectiva”,

DISCRECIONALIDAD

. El inciso final del numeral 5.1 seiiala “foda informacién faisa, adulterada o

maliciosamente incomplefa enfregada por los Oferentes en la Propuesta u

otros documentos requeridos, sera constitutiva de dolo y los eliminara por este
hecho de participar en la propuesta’.

. Una clausula similar se establece en el inciso primere del numeral 12.6. en
efecto, el inciso referido puntualiza que “en ef evento que se comprobare que

el adjudicatario o diversos oferentes han incurrido en ‘précticas corruptas’
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‘practicas fraudulentas’ o ‘practicas colusorias’ sea con respecto al proceso de

seleccion o con respecto a la adjudicacion, el Mandante rechazara de plano la

propuesta o la adjudicacion o pondra término al contrato anticipadamente...”.

. Sobre el particular, se hace presente que los calificativos empleados, ademas
de requerir un pronunciamiento previc a su configuracién, pueden importar
que la materia deba ser de obligatoric conocimiento por otras instancias
administrativas o judiciales en caso de constituir infracciones de ley, por lo que
se recomienda utilizar los paramefros generales de cumplimiento de la
normativa aplicable, a fin de eliminar cualquier atisbo de imprecisiéon de las

Bases.

. Por otro lado, el numeral 5.4 en su inciso primero dispone que “fa unidad
licitante se reserva el derecho de proponer al mandante el rechazo de fodas

las ofertas sino las estimare conveniente para sus intereses”.

. Por su parte, el inciso segundo del numeral 5.5 establece que “e/ Comité
Técnico Administrativo se reserva el derecho de desestimar todas las ofertas

si no las considerare conveniente para el interés Municipal...”.

. El 'inciso segundo del numeral 6.2 sefiala que “si por causa imputable al
adjudicatario el Contrato no se suscribe....la Municipalidad estara facultada
para hacer efectiva la garantia de seriedad que caucioné la oferta, pudiendo la
Unidad Licitante llamar a una nueva propuesta publica o adjudicar la

propuesta entre los proponentes que ocupen los lugares siguientes”.

. Sobre el particular, el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, sefialo
en su Resolucién N° 13/2006: “Que la inclusion de cldusulas que oforguen
discrecionalidad al accionar de la autoridad, tanto en el procedimiento de
licitaciéon como durante fa explotacion de la concesion misma, fiene efectos
anticompetitivos, foda 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 auln, 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

Agustings B53, Pao 2
Santiago de Chie

Tel [36 2] 753 5800
Fax [B6 2] 753 5647
www.mne.gob.c}



FISCALIA
NACIONAL
ECONOMICA

los criterios de evaluacién establecidos en las Bases para la adjudicacion 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 licitacion no podran contener

disposiciones que sean fuente de arbitrariedad en la adjudicacion’.

. A mayor abundamiento, en relacidn a la discrecionalidad, la Sentencia N°
77/2008 del mismo H. Tribunal, confirmada por Sentencia de la Excma. Corte
Suprema, en su parte considerativa sefiald: “Sexagésimo primero. Que en
opinion de este Tribunal, o reprochable de la clédusula franscrita anteriormente
no es la facultad de rechazar oferfas que no se ajusten a las Bases, cuestion
que 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 clausula,
foda vez que le permite desentenderse de criterios objetivos de evaluacién de
propuestas y “aceptar cualquier oferfa que estime conveniente a los intereses
Municipales™ Sexagésimo segundo. Que, en efecto, a juicio de este Tribunal,
una estipulacion como esa eleva el riesgo de un comportamiento oportunista o
arbitrario por parte del licitador, fo cual, por si sblo, 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, generéndose
de esta forma desincentivos artificiales de participacion que reducen la
probabilidad de lograr una compefencia ex anfe vigorosa y eficiente en dicho
proceso”.

. En definitiva, la adjudicacién de la licitacion debe hacerse a aquel oferente —
aunque sea un unico postor- que obtenga los puntajes habilitantes, de acuerdo
a los criterios de evaluacion y ponderaciones previamente establecidos en las
bases administrativas, tal como lo establece el articulo 10 de Ia ley 19.886, ley
de bases sobre coniratos administrativos de suministro y prestacion de
servicios, en concordancia con los articulo 37 y 41 de su reglamento.

RENUNCIA ANTICIPADA DE ACCIONES

. El ya referido inciso segundo del numeral 5.5 establece que “ef Comité

Técnico Administrativo se reserva el derecho de desestimar todas las ofertas
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si no las considerare conveniente para el interés Municipal, sin que pueda
pretenderse por elfo, indemnizacion alguna por parte de los oferentes”.

21. Por su parte, el inciso tercero del numeral 6.5 puntualiza que “vencido el plazo

del Conirato el “Contratista” dejara de prestar servicio, no teniendo derecho a

indemnizacién alguna”.

22. El cuarto inciso del numeral 11.5 establece que, en caso de controversia por la
aplicacion de muitas, “el “Contratista” podré apelar en ultima insfancia al

Administrador Municipal”. Mas aun, el inciso octavo de este numeral sefiala
que el contrafista renuncia expresamente “a cualquier reclamo o recurso, de
caracter administrativo y/o judicial, derivado de la aplicaciéon de la presente

clausula”,

23. En relacién a ia imposibilidad de los oferentes para reclamar, apelar y exigir
indemnizaciones, cabe senalar 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 sefialan las Instrucciones Generales en
su Considerando 4°. Adicionalmente, dichas clausulas podrian contravenir 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 (...)".

Finalmente, hago presente a ese Municipic que, para futuras
licitaciones, de acuerdo al considerando sexagésimo séptimo de la sefalada
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 Econdémica, en el marco del examen de versiones preliminares de Bases
de licitacion y del intercambio de opiniones realizados en ese contexfo, sea
remifido al Sr. Fiscal el texto integro de las mismas hasfa su versién final

inclusive”.
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En atencién 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 Econémico,

!
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. JAIME BARAHONA URZUA
SUBFISCAL NACIONAL ECONOMICO
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Encargado FNE
Ximena Castillo
Fono: 7535604 7535602

Agustinas 853, Piso 2
Santiagoe de Chile

Tel |56 2] 753 5600
Fax |86 2} 753 5607
www.fne.gob.cl



