FISCALIA
NACIONAL
ECONOMICA

ORD. N°: 1221 /

ANT.: Consulta de esa ). Municipalidad
sobre Bases Administrativas vy
Especificaciones Técnicas de la
“Concesién Servicios de Recoleccidn
y Transporte Residuos Solidos
Domiciliarios a Rellene Sanitario,
Barrido de Calles y Servicio de
Mantencién, Riego y Conservacion
de Areas Verdes en la Comuna de
Rauco”, de la comuna de Rauco, Rol
N° 1843-11 FNE

Su Of. N°0444, recibido el 3 de
agosto de 2011.

MAT.: Informa.
DE : SUBFISCAL NACIONAL ECONOMICO (S)
A - SRA. SILVIA ESPINOZA ELGUETA

ALCALDESA . MUNICIPALIDAD DE RAUCO
AV. BALMACEDA N° 35
RAUCO

Con fecha 3 de agosto, se han recibido en esta Fiscalia las Bases
Administrativas y Especificaciones Técnicas de la “Concesion Servicios de
Recoleccion y Transporte Residuos Sdélidos Domiciliarios a Relleno Sanitario,
Barrido de Calles y Servicio de Mantencién, Riego y Conservacién de Areas
Verdes en la Comuna de Rauco”, 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 recoleccién, transporte y

disposicion final de residuos sélidos domiciliarios (en adelante las “Instrucciones”).

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

Fiscalia, presentan las referidas Bases:

I CRONOGRAMA DEL PROCESO

1. El cronograma del procesc presenta diversos hitos del proceso licitatorio, tales
como: fecha de publicacién, fecha de adjudicacion, fecha de inicio de

servicios, consuitas, etc.
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En particular, las Bases Administrativas en su punto 5.3.1 numero 9 y 11,

contemplan los plazos de adjudicacién y de inicio del contrato y servicios,
entre los cuales median 45 dias. De igual forma, el Anexo D ratifica dichos

plazos al establecer las etapas y plazos del proceso.

En el mismo orden, las Especificaciones técnicas establecen en su Seccion
1.9.1, que: “El Contratista comenzara todos los servicios de recoleccion y
barrido de calles a mas tardar 30 dias después de la fecha de firma del
contrato, momento en que se debera poseer la capacidad para prestar el
servicio completo de recoleccion de residuos domiciliarios y barrido de calles a

lo menos en las condiciones en que se realiza el servicio actualmente”.

Se recomienda a ese municipio establecer plazos consistentes entre la
suscripcion del contrato y el inicio de los servicios, cautelando que éstos no se
constituyan en barreras a la entrada para potenciales participantes, segun lo
prevé el Considerando 3° de las citadas Instrucciones. Considerando el
volumen de residuos y de habitantes de la comuna, dicho plazo no debiera ser
inferior a 90 dias contados desde la fecha de suscripcién del contrato.

DESIGNACION OBLIGATORIA DEL RELLENO SANITARIO

El articulo 7 de las Bases Administrativas sefiala que: “La Municipalidad se
reserva el derecho de determinar el o los lugares donde sera depositada una
parte o la totalidad de los residuos recolectados; se define como lugar de
disposicion final el Relleno Sanitarioc Parque el Guanaco de fa Empresa
RESAM S.A., ubicado en el Sector Cuesta El Peral de la Comuna de Teno”.

Si bien esta Fiscalia reconoce que pueden existir modificaciones a contratos
en curso entre esa |. Municipalidad y determinados Rellenos Sanitarios para el
depésito de residuos domiciliarios solidos, el hecho de dejar a absoluta
discrecion del mandante el cambio de condiciones puede generar efectos

anticompetitivos en este proceso licitatorio.

De tal modo, esta Fiscalia recomienda modificar dichas clausulas, o bien

establecer un pago por distancia adicional en caso que la Municipalidad
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determine otro lugar de disposicién final, a objeto de dotar de certidumbre a

los potenciales patrticipantes.

Confirma lo anterior, la Resolucién N° 13/2006 del H. Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia, la cual sefiala: “Que fa inclusion de clausulas que
oforguen discrecionalidad al accionar de la autoridad, tanto en el
procedimiento de licitacién como durante la explotacién de la misma, tiene
efectos anticompetitivos, toda vez que al aumentar la incertidumbre del
negocio se reducen los incentivos a participar en la licitacion y, por lo tanto,

disminuya la competencia ex ante”.

EXIGENCIAS DESMEDIDAS

En su numeral 6.2, Especificaciones Técnicas disponen que: “Todos los
vehiculos 0 equipos que se utilizaran en la ejecucion de este conirato, deberan
ser de propiedad del concesionario al momento de comenzar la fase definitiva,
0 en su defecto deberdn presentarse los respectivos confratos de
compraventa (ya sea compraventa al contado o por leasing), cumpliendo con
lo estipulado en las Bases Administrativas Especiales para la presentacién de
al Propuesta Técnica. No se aceptaréd la ufilizacion de vehiculos y equipos
arrendados.”

. Sobre el particular, se hace presente que las Bases no deben exigir a los
participantes la 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, siempre y cuando

cumplan los requerimientos técnicos correspondientes.

. Por otra parte, el citado documento en su Seccién 1.8.1 letra a) inciso 3°,
sobre personal y formacion de la dotacion, dispone: ‘La mano de obra no
calificada a contratar para la entrega del servicio, deberé vivir en la comuna de
Rauco y tener inscripcion vigente en la Oficina Municipal de Insercion Laboral
(OMIL). En caso de despido o renuncia de alguno de los trabajadores, este
debera obligatoriamente ser reemplazado por alguien que viva en Rauco y

tenga inscripcién vigente en la OMIL. Si en el registro indicado no existe
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personal disponible para efectuar estas labores, la empresa podra contratar

ofras personas, pero que vivan en la Comuna de Rauco”.

12. Sobre el particular, y teniendo en cuenta lo dificultoso que puede llegar a ser la
contratacién de la dotacion completa sujetandose a las condiciones antes
citadas, se considera que el precepto beneficiaria a las empresas ya

establecidas en desmedro de las empresas nuevas o con menor antigliedad.

13. En este mismo orden, el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en la
Sentencia 34/2005, en el considerando Vigésimo Quinto' sefalé: "“Que flas
exigencias referidas en el considerando precedente, a juicio de este Tribunal,
podrian resultar en una discriminacion a favor de operadores que ya se
encueniran ofreciendo el servicio, o bien de potenciales operadores locales,
por cuanto ambos grupos tienen veniajas de informacion sobre los
trabajadores de la comuna aptos para las labores en cuestién. Si, como
sostiene la Municipalidad, se requieren trabajadores con experiencia, esta

cualidad se puede adquirir en cualquier otra localidad”,

14. Al respecto se considera que la obligacién de contratar solo trabajadores que
tengan domicilio en la Comuna de Rauco, en caso de renuncia o despido de
los actuales, puede favorecer artificialmente a operadores locales o bien al
operador incumbente y contraviene, en los términos planteados, el referido
Resuelvo 6° de las Instrucciones al imponer exigencias que otorgan ventajas

artificiales que reducen la competencia en el proceso de licitacion.

15. Lo anterior, de acuerdo al Resueivo 6° de las Instrucciones de Caracter
General, que dictamina que “fas municipalidades no podran imponer a los
interesados en participar en una licitacion exigencias que oforguen ventajas
artificiales que reduzcan injustificadamente el numero de potenciales

participantes en la licitacion respectiva”.

' Sentencia 34/2005, "Demanda de Enasa S.A contra la llustre Municipalidad de Cauquenes”, 7 de
diciembre de 2005 en atencidon a la justificacion de ese Municipio en relacidn *(...) a la necesidad
de contar con trabajadores con experiencia y por tratarse de habitantes de Cauquenes, los que, de
no ser contratados, quedarian cesantes”.
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IvV. DISCRECIONALIDAD

16. Las Bases Administrativas en su articulo 3°, sobre la contratacion de los
servicios, dispone: “La Municipalidad de Rauco se reserva el derecho de
rechazar todas las ofertas que no convengan a los intereses 0 de aceptar
cualquiera de ellas, aunque sea de menor valor, no dado lugar por estos
motivos a solicitud de indemnizacion de alguna clase o especie por parte de

los oferentes.”

17. Al respecto, la Resolucion N° 13/2006 del H. Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, establecié ‘(...) que la inclusién de clausulas que otorguen
discrecionalidad al accionar de la auforidad, tanto en el procedimiento de
licitacion como durante la explotacion de fa concesién misma, tiene efectos
anficompetitivos, toda vez que al aumentar la incerfidumbre del negocio se
reducen los incentivos a participar en la licitacién y, por lo tanto, disminuye la

competencia ex ante™.

18. Mas aun, a juicio de esta Fiscalia, los numerales sefialados podrian facultar a
esa Corporacién para desentenderse de los criterios de evaluacion
establecidos en las Bases para la adjudicacién de la propuesta, adjudicando la
licitacion a cualquier oferente valido, vulnerando asi el mencionado resuelvo 7°
de las Instrucciones de Caracter General, el cual dispone, ademas, que: “Las

Bases de licitacién nc podran contener disposiciones que sean fuente de

arbitrariedad en ia adjudicacion” (el énfasis es nuestro}.

V. DURACION DEL CONTRATO

19. Al respecto, el articulo 1° inciso 3 de las Bases Administrativas contempla
que: “La Licitacién serd por un periodo de CUATRO ANOS prorrogables por
un periodo no superior 1 afio, previo acuerdo de ambas partes y del
Concejo Municipal.”

? Resolucién N° 13 del H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, de fecha 27 de junio de
2006. Consulta de ia DGAC sobre Bases de Licitacion de Redes Hidrantes, Rol NC 103-05.
Coensiderando Décimo quinto, pagina 10.
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20. Al respecto, esta Fiscalia considera que la posibilidad de prorroga debiese
supeditarse a la concurrencia de circunstancias especiales, de buen servicio
apreciables objetivamente, y extenderse por un plazo maximo de 6 meses

contados desde la fecha pactada originalmente para el término del contrato.

21. Lo anterior, considerando, por una parte la necesaria certidumbre sobre el
objeto licitado que han de tener todos los eventuales interesados y, por otra, la
duracién normal del ciclo del negocio, asociado a la depreciacion de activos
que requiere. Una menor certidumbre atenta contra la transparencia del
proceso y el libre acceso, en tanto que una duraciéon excesiva imposibilita
innecesariamente la disputa por la provisién del servicio. Todo esto, de

conformidad con los Resuelvos 1° y 2° de las citadas Instrucciones.

Hago presente a ese Municipio que, de acuerdo al considerando
sexagésimo séptimo de la sentencia N° 77, et H. Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia considera “conveniente que en la totalidad de las comunicaciones
que envien los municipios a la Fiscalfa Nacional Econdmica, en el marco del
examen de versiones preliminares de Bases de licitacion y del intercambio de
opiniones realizados en ese contexto, sea remitido al Sr Fiscal el texto integro de

fas 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 al sefior Alcalde que las Bases

consultadas sean modificadas conforme a lo observado

Saluda atentamente a usted,

Por orden del Fiscal Nacional Econémico,

_.--"GBL'N’ ADE ; —_—— .

s “ERISTIAN REYES CID

Kz sun FIEL‘-AL NACIONAL ECONOMICO (S)
Paule Qyanedel
Coordinador Division Investigaciones
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