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Consulta sobre Bases de la
propuesta pública para la conces¡ón
del "Serv¡cio de Recolección de
Residuos de Ferias Libres y Persas
en la Comuna de Peñalolén". Rol N"
1940-'t 1 FNE.

Su Ord. N" 1500/293 de 25 de julio
de 2O1'l.

Informa.MAT.:

DE
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SUBFISCAL NAcIoNAL EcoNÓMIco

sR. cLAUDto oRREGo LARRAíN
ALcALDE r. MUNtctpALtDAD DE pEñALoLÉN
AVDA. GRECIA N" 8735
PEÑALoLÉN

Con fecha 25 de jul¡o de 201 1, se han rec¡bido en esta F¡scalía las

Bases Administrativas y Técnicas y Anexos, para la l¡citac¡ón pública de la

concesión del "Servicio de Recolecc¡ón de Residuos de Ferias Libres y Persas en

la Comuna de Peñalolén y su Transporte a Disposic¡ón Final", con el objeto de

consultar si su contenido se ajusta a las Instrucciones de Carácter General N'

1/2006, del H Tr¡bunal de Defensa de la Libre Competencia, para el mercaoo oe

Ia recolección, transporte y d¡sposición final de residuos sól¡dos dom¡ciliarios, (en

adelante las "lnstrucciones Generales").

A continuación, informo las disconformldades que, a juicio de esta

Fiscalía, presentan las referidas Bases de Licitación:

t.

1

CRONOGRAMA DEL PROCESO

El anexo 1 presenta la programación de la licitación, el cual señala las fechas

de algunos h¡tos del mismo, tales como fecha de publicación, período oe

consultas y cierre y apertura de las ofertas. Sin embargo, aún cuando el
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numeral 6.5 de las Bases Adm¡nistrativas establece como fecha de in¡cio el 2

de enero de 2012 o 90 días contados desde la f¡rma del contrato, el

cronograma que se presenta en el Anexo 1 no presenla explíc¡tamente la

fecha de inic¡o de los servicios, lo cual incrementa los n¡veles de incert¡dumbre

que enfrentan los Dotenciales oferentes.

A objeto de dism¡nuir los niveles de ¡ncert¡dumbre, esta F¡scalía recomienda a

esa L Munic¡pal¡dad ¡ncorporar a las Bases de Lic¡tac¡ón un cronograma

detallado, que contemple todos los h¡tos relevantes del proceso, como son:

fecha de publicación del llamado a licitación, de presentación de las ofertas,

de adjudicación, de suscripción delcontrato, ¡nic¡o de los serv¡cios, etc.

Sobre el particular, es necesar¡o tener presente lo señalado por la Sentencia

N'77, del H. Tribunal de Defensa de la L¡bre ComDetencia. la cual en su

cons¡derando quincuagésimo señala que las Bases de Licitación deben llegar

a esta Fiscalía con la deb¡da antelac¡ón, de manera tal oue la revisión de las

mismas "se real¡ce ten¡endo en especial cons¡deración la neces¡dad de

resguardar plazos prudentes, que permítan real¡zar los correspondientes

llamados a l¡cítac¡ón y pr¡nc¡p¡at los sevíc¡os contratados, dando t¡empo

sufic¡ente a las empresas para preparar y presentar sus propuestas e in¡ciar

adecuadamente las prestac¡ones a las que se obl¡guen, respectivamente'.

DURACION DEL CONTRATO

El ya referido numeral 6.5 de las Bases Adm¡nistrativas dispone que el plazo

para el desarrollo del servic¡o es desde el "2 de enero de 2012 o 90 días

contados desde ¡a f¡rma del contrato, según Io que ocurra después, y hasta el

31 de diciembre de 201 7", esto es, seis años de ejecución.

Este plazo no se cond¡ce con los plazos comunes en la industria que, según

antecedentes recopilados por esta Fiscalía, no superan los cuatro a c¡nco

años. El plazo que se ha establec¡do es excesivo por cuanto rigidiza

innecesariamente la disputa por la provis¡ón del servic¡o. Esta cláusuta

contraría el Resuelvo primero de las Instrucc¡ones, que señala: "Las bases oe

licitac¡ones de servic¡os recolecc¡ón, transporte y dispos¡c¡ón de res¡duos
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sól¡dos domiciliar¡os deberán cautelar la deb¡da transparenc¡a y garantía de

l¡bre acceso, establec¡endo condiciones generales, uniformes y objetivas".

III. EXIGENCIASDESMEDIDAS

El numeral 7.3 de las Bases Administrativas establece como Garantía de Fiel

Cumplim¡ento de Conlrato un "monto equ¡valente a 6 mensualidades a nombre

del Mandante".

De acuerdo a antecedentes recabados por esta F¡scalía, garantías

equ¡valentes a tres mensual¡dades permiten a los munic¡pios cautelar el fiel

cumpl¡miento del contrato, por lo cual se recomienda ajustar las ex¡gencias,

evitando que se er¡jan como barreras a la entrada para potenciales oferentes.

Por su parte el numeral 3.1, de las Bases Técnicas, ex¡gen en su l¡teral a)

'Iodos /os vehículos deberán ser de dom¡n¡o del Contratista". Sobrc el

part¡cular, esta F¡scalía estima que las Bases no deben ex¡gir a los

partic¡pantes acreditar Ia prop¡edad de los vehiculos y maquinadas necesarias

para prestar el serv¡c¡o lic¡tado, bastando con que los proponentes garant¡cen

la ex¡stencia de un comDromiso de arr¡endo u otro suficiente.

Todo ello conforme lo establece e¡ Resuelvo 6' de las lnstrucc¡ones de

Carácter General, que dictam¡na que "las mun¡c¡pal¡dades no podrán ¡mponer

a los ¡nteresados en part¡c¡par en una l¡c¡tación exigencias que otorguen

ventajas añif¡c¡ales que reduzcan injust¡f¡cadamente el número de potenc¡ales

paft¡c¡pantes en la l¡c¡tac¡ón respectiva".

DISCRECIONALIDAD

El inc¡so f¡nal del numeral 5.1 señala 'toda ínformac¡ón fe!53, adulterada o

mal¡c¡osamente ¡ncompleta entregada por los Oferentes en la Propuesta u

otros documentos requer¡dos, será const¡tut¡va de dolo y los el¡minará por este

hecho de pañic¡par en la propuesta".

Una cláusula s¡milar se establece en el inciso pr¡mero del numeral 12.6. en

efecto, el ¡nc¡so referido puntual¡za que'en el evento que se comprobare que

el adjud¡catar¡o o dlversos oferentes han ¡ncunido en 'práct¡cas corruptas',

lll![iffi^
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'práct¡cas fraudulentas' o'práct¡cas colusoñas'sea con respecto alproceso de

selecc¡ón o con respecto a la adjud¡cac¡ón, el Mandante rechazará de plano la

propuesta o la adjud¡cac¡ón o pondrá térm¡no al contrato ant¡c¡padamente... .

Sobre el part¡cular, se hace presente que los calif¡cativos empleados, además

de requerir un pronunciamiento prev¡o a su configuración, pueden ¡mportar

que la mater¡a deba ser de obl¡gatorio conocim¡ento por otras instanc¡as

adm¡nistrativas o jud¡ciales en caso de constituir infracc¡ones de ley, por lo que

se recomienda utilizar los parámetros generales de cumpl¡miento de la

normat¡va apl¡cable, a f¡n de el¡m¡nar cualquier atisbo de imprec¡sión de las

Bases.

Por otro lado, el numeral 5.4 en su ¡nciso primero d¡spone que 'la un¡dad

líc¡tante se reserva el derecho de proponer al mandante el rechazo de todas

las ofeñas s¡ no las est¡mare conven¡ente para sua intereses".

Por su parte, el ¡nciso segundo del numeral 5.5 establece gue 'el Com¡té

Técn¡co Admin¡strat¡vo se reseNa el derecho de desest¡mar todas /as oferfas

s¡ no las cons¡derare conven¡ente para el ¡nterés Mun¡c¡Da|...".

El ¡nc¡so segundo del numeral 6.2 señala que "sl por causa ¡mputable al

adjud¡catar¡o el Contrato no se suscr,.be.... /a Mun¡c¡pal¡dad estará facultada

para hacer elect¡va Ia garantía de seiedad que cauc¡onó la ofe¡la, pud¡endo la

Unidad Lic¡tante llamar a una nueva propuesta públ¡ca I adjud¡car la

propuesta entre los proponentes que ocupen los lugares s¡gu¡entes".

Sobre el parlicular, el H. Tribunal de Defensa de la L¡bre Competencia, señaló

en su Resolución N' 13/2006: "Que la ¡nclus¡ón de cláusulas que otorguen

d¡screc¡onal¡dad al accionar de Ia autor¡dad, tanto en el proced¡m¡ento de

l¡citac¡ón como durante la explotac¡ón de la conces¡ón m¡sma, t¡ene efectos

ant¡compet¡t¡vos, toda vez que al aumentar la ¡nceñidumbre del negoc¡o se

reducen los ¡ncent¡vos a pañ¡c¡par en la l¡c¡tac¡ón y, por lo tanto, d¡sm¡nuya la

competenc¡a ex ante".

17. Más aún, a ju¡cio de esta F¡scalia, las cláusulas que permiten a la autor¡dad

desechar ofertas y adjud¡car el proceso lic¡tator¡o en virtud de disposic¡ones

discrecionales, podrían facultar a esa Munic¡palidad para desentenderse de

14.
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los criter¡os de evaluación establec¡dos en las Bases para la adjud¡cac¡ón de la

propuesta, otorgando la lic¡tación a cualquier oferente válido, vulnerarían el

mencionado resuelvo 7" de las Instrucciones de Carácter General, el cual

d¡spone, además, que; "Las Bases de l¡citac¡ón no podrán contener

d¡spos¡c¡ones aue sean fuente de arbitrar¡edad en la ad¡ud¡cac¡ón".

18. A mayor abundamiento, en relac¡ón a la d¡screc¡onalidad, la Senlencia N'

7712008 del m¡smo H. Tribunal, conf¡rmada por Sentencia de la Excma. Corte

Suprema, en su parte cons¡derat¡va señaló: "Sexagésimo primero. Que en

opin¡ón de este Tribunal, lo reprochable de la cláusula transcñta anter¡ormente

no es la facultad de rechazar ofeñas que no se ajusten a /as Bases, cuestó|?

que no merece reparo alguno y respecto de la cual es lnotcioso detenerse,

s¡no la facultad que otorga a la Mun¡c¡pal¡dad la frase f¡nal de esa cláusula,

toda vez que le perm¡te desentenderse de citerios objetivos de evaluac¡ón de

propuestas y "aceptar cualqu¡er ofefta que est¡me conveniente a /os rhfereses

Mun¡c¡pales": Sexagésr'mo segundo. Que, en efecto, a ju¡c¡o de este Tñbunal,

una est¡pulac¡ón como esa eleva el esgo de un comportam¡ento opoftun¡sta o

arbitrario por pañe del l¡cítador, lo cual, por sí sólo, ¡ncrementa el r¡esgo de

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

eventuales ¡nteresados en compet¡r en el proceso de l¡c¡tac¡ón, generándose

de esta forma des¡ncentivos art¡ñc¡ales de paft¡c¡pac¡ón que reducen la

probab¡l¡dad de lograr una competenc¡a ex ante v¡gorosa y ef¡c¡ente en d¡cho

proceso .

19. En def¡n¡t¡va, la adjudicación de la l¡c¡tación debe hacerse a aquel oferente -
aunque sea un ún¡co postor- que obtenga los puntajes hab¡litantes, de acuerdo

a los criter¡os de evaluación y ponderac¡ones prev¡amente establecidos en las

bases admin¡strativas, tal como lo establece el artículo 10 de la ley 19.886, ley

de bases sobre contratos admin¡shativos de sum¡nistro y prestación de

servic¡os, en concordancia con los artículo 37 y 41 de su reglamento.

RENUNCIA ANTICIPADA DE ACCIONES

El ya referido inc¡so segundo del numeral 5.5 establece que "el Com¡té

Técn¡co Adm¡nEtrat¡vo se ¡eserva el derecho de desest¡mar todas /as ofe¡tas

$nragó d-" Ch¡e
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s¡ no las cons¡derare conven¡ente para el ¡nterés Mun¡cipal, s¡n que pueda

pretenderse por ello, indemn¡zac¡ón alauna por pañe de los oferentes".

Por su parte, el inc¡so tercero del numeral6.5 puntualiza que 'vencido el plazo

del Contrato el "Contrat¡sta" dejaré de prestar servic¡o, no teniendo derecho a

¡ n dem n ¡ za ción a I q u n a".

El cuarto ¡nciso del numeral 1 1.5 establece que, en caso de controvers¡a por la

aplicac¡ón de mu¡tas, "e/ 'Contrat¡sta" podrá apelar en últ¡ma ¡nstancia al

Adm¡n¡strador Municipal". Más aún, el ¡nc¡so octavo de este numeral señala

que el contrat¡sta renuncia expresamente "a cualqu¡er reclamo o recurso, de

carácter adm¡nistrat¡vo y/o judic¡al, der¡vado de la aplicac¡ón de la presente

cláusula".

23. En relac¡ón a la ¡mposib¡lidad de los oferentes para reclamar, apelar y ex¡g¡r

indemnizaciones, cabe señalar que, la ¡ncorporación de cláusulas que

establezcan la renuncia anticipada de acc¡ones legales, jur¡sd¡cc¡onales y/o

administraiivas, en especial las que son ¡rrenunciables, además de

des¡ncentivar la participación de oferentes en estos procesos, podria vulnerar

normas de orden Dúblico. tal como lo señalan las Instrucciones Generales en

su Considerando 4'. Adicionalmente, dichas cláusulas podrían contravenir el

Resuelvo 8' de las Instrucc¡ones Generales, que expresamente dispone: 'No

podrán incluirse en ias óases de l¡citac¡ón cláusulas o d¡spos¡ciones sobre

renunc¡a ant¡c¡pada de acc¡ones ante el Tribunal de Defensa de la L¡bre

Competenc¡a (...)".

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

licitaciones, de acuerdo al cons¡derando sexagésimo sépl¡mo de la señalada

Sentencia N'77, el H. Tr¡bunal de la Libre Competenc¡a considera "conyenlen¿e

que en la total¡dad de las comun¡cac¡ones que envÍen los mun¡c¡p¡os a la F¡scalia

Nacional Económ¡ca, en el marco delexamen de versiones prel¡m¡nares de Bases

de l¡c¡tación y del ¡ntercamb¡o de op¡n¡ones real¡zados en ese contexto, sea

rem¡t¡do al Sr. Flscal el texto íntegro de las m¡smas hasta su versión f¡nal

inclus¡ve".

sa¡1iag. dr Chr-.
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En atenc¡ón a lo expuesto, y contorme lo d¡spuesto en el artículo 39,

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

consultadas sean modificadas conforme a lo observado.

Saluda atentamente a usted,

Por orden del Fiscal Nac¡onal

Enc€rgado FNE

Fonor 7535604 7535602

Agustinas 853, P¡so ?
Santr¿go d€ Chile
Td ls6 21 753 5600
Fax 156 21 753 5fr07

Económico,

íúBlrca DE¡D

S!!rtSCAL


