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ORD. N° 1651

ANT.: Bases para la “Concesion
del servicio de operacion y
manejo de los RSD e
industriales asimilables a
RSD de la comuna de
Osorno y de ottras
comunas en el Vertedero
Curaco”. Rol 2006 - 11
FNE.

Su Ord. N° 1078, de 18 de
noviembre de 2011.

MAT.: Informa.

Santiago, 25 de noviembre de 2011

DE: SUBFISCAL NACIONAL

A : SR.JAIME BERTIN VALENZUELA
ALCALDE
I. MUNICIPALIDAD DE OSORNO
MACKENNA N° 851
OSORNO
REGION DE LOS LAGOS

Con fecha 21 de noviembre de 2011, se han recibido en esta Fiscalia las Bases
de Administrativas, Términos Técnicos de Referencia y Anexos para la Licitaciéon Publica
del proyecto “Concesién del servicio de operacién y manejo de los residuos sélidos
domiciliarios e industriales asimilables a residuos sélidos domiciliarios de la comuna de
Osorno y de otras comunas de la Provincia de Osorno en el Vertedero Curaco”, con el
objeto de establecer 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
recoleccidn, transporte y disposicién final de residuos solidos domiciliarios, (en adelante
las “Instrucciones Generales”).

A continuacién, informo las disconformidades que, a juicio de esta Fiscalia, presentan las
referidas Bases de Licitacion:

|. CRONOGRAMA DEL PROCESO

1. Las Bases no contienen un cronograma detallado con los principales hitos y plazos del
proceso licitatorio, limitandose a sefalar, en los numerales 8 y 9 de las Bases
Administrativas, que las fechas de publicacion y cierre del llamado a licitacion sera la
indicada en el Portal Mercado Publico. La ausencia de plazos definidos incrementa los
niveles de incertidumbre que enfrenta un potencial oferente.

2. Al respecto, se hace presente a esa |. Municipalidad que, para poder realizar un
examen acabado de las presentes bases, resulta indispensable contar con informacion
completa sobre los principales hitos y la concrecion de sus plazos. Por lo antes dicho, se
recomienda incorporar a las bases el calendario de la licitacion.
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3. Por otra parte, las Bases no indican cuales seran los medios de publicidad a través de
los cuales se realizara el llamado a licitacion. Al respecto, se aconseja efectuar la
publicacién de la licitacion, atendiendo a las medidas de publicidad consignadas en las
Instrucciones, es decir, en al menos dos diarios de circulacién nacional, o
alternativamente, en uno de circulaciéon nacional y en otro de circulacion en la region que
corresponda.

4. Esto, segun lo dispuesto en el Resuelvo 3° de la Instrucciones Generales, el que
dispone: “Las Municipalidades deberan publicar el llamado a licitacién que realicen, con
una anticipacion 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 circulacién nacional y en otro de circulacién en la regién que corresponda. A la fecha
de las publicaciones, las respectivas bases de licitacion deberan estar disponibles para
los interesados”.

5. Asimismo, se recomienda a ese Municipio, que para la elaboracion del calendario de la
licitacion, tome en consideracion lo dispuesto en el Resuelvo N° 6 de las Instrucciones
Generales, a saber: “Las Municipalidades no podran imponer a los interesados en
participar en una licitacion exigencias que otorguen ventajas artificiales que reduzcan
injustificadamente el nimero de potenciales participantes {(...)".

6. En este mismo orden, se solicita establecer plazos prudentes 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 Tercero de las
Instrucciones.

Il. DISCRECIONALIDAD

7. El punto 13.6 inciso final de las Bases Administrativas, dispone: “Sin perjuicio de la
evaluacion sefialada precedentemente, el informe y la sugerencia formulada por la
Comision Técnica recomendando adjudicar a uno de los proponentes, no tendra caracter
vinculante para las autoridades superiores, por lo cual el Municipio de todos modos se
reserva la facultad de NO adjudicar la presente licitacion a ninguno de los oferentes
sugeridos, por razones fundadas, cuyos motivos se indicaran expresamente en la
resolucién que, en su caso, asi lo dispusiere”.

8. La citada disposicion facultaria al Municipio para desentenderse de los criterios de
evaluacion establecidos en las Bases, pudiendo adjudicar la propuesta a cualquier
oferente valido, o declarar desierta la licitacion sin necesidad de fundar su decision en
circunstancias objetivas y verificables, vulnerando asi el mencionado resuelvo 7° de las
Instrucciones de Caracter General, el cual dispone, que: “Las Bases de licitacion no
podran contener disposiciones que sean fuente de arbitrariedad en la adjudicacién”.

9. A suvez, el punto 17.2 de las referidas bases, sobre la ejecucion del contrato, sefiala:
“La Municipalidad se reserva el derecho de anular por Decreto la aprobacion de
adjudicacion y del contrato, si aun no se han comenzado los servicios después de la fecha
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indicada en el contrato, sin tener por ello que indemnizar al Oferente, s6lo debera
comunicar a éste los hechos que imposibiliten la realizacién de ellos”.

10. La anterior disposicion, lleva implicita una amplia causal de término anticipado del
contrato, en virtud de la cual el Municipio podria, unilateralmente, resolver el contrato
hasta antes de la puesta en marcha del servicio o revocar la adjudicacién, sin necesidad
de justificar su decisién en circunstancias objetivas y verificables.

11. Sobre el particular, el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, sefialé en su
Resolucion N° 13/2006: “Que la inclusion de clausulas que otorguen discrecionalidad al
accionar de la autoridad, tanto en el procedimiento de licitacion como durante la
explotacion de la concesion 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”.

IIl. INMUTABILIDAD DE LAS BASES

12. El punto 11.2 de las Bases Administrativas, sefiala: “La Municipalidad podra efectuar,
a iniciativa propia, aclaraciones a las Bases y/o especificaciones, para precisar el alcance,
complementar, rectificar, corregir, reemplazar o interpretar algun elemento de su
contenido que, a su juicio, no haya quedado suficientemente claro...”.

13. Sobre el particular, ta posibilidad de efectuar modificaciones a las Bases, se
contrapone con la inmutabilidad de las mismas cuyo contenido esencial es que una vez
iniciado el proceso de licitacién no puede alterarse por la via de las aclaraciones,
enmendaduras, adiciones o supresiones sin que se lesionen los principios de debida
transparencia y garantia de libre acceso, reguardados por el Resuelvo N° 1 de las
instrucciones de Caracter General. En consecuencia, resulta necesario que los ajustes al
contrato respondan a la aplicacion de parametros objetivos y verificables previamente
establecidos en las Bases, tales como incremento en el numero de viviendas o en el
nimero, extension de calles sujetas a barrido y circunstancias calificadas como de
emergencia o catastrofe por la autoridad competente.

IV. RENUNCIA ANTICIPADA DE ACCIONES

14. El punto 15.7.d, inciso segundo de las Bases Administrativas, sobre liquidacion final
del contrato, dispone: “Cuando la liquidacion del contrato se realice de comun acuerdo o
por término anticipado del contrato, el oferente no podra hacer valer ningin recurso
posterior”.

15. Por otra parte, el punto 17.2 de las referidas bases, sobre la ejecucioén del contrato,
sefala: “La Municipalidad se reserva el derecho de anular por Decreto la aprobacion de
adjudicacion y del contrato, si atn no se han comenzado los servicios después de la fecha
indicada en el contrato, sin tener por ello que indemnizar al Oferente, sélo debera
comunicar a éste los hechos que imposibiliten la realizacion de ellos”.

16. En relacién a la imposibilidad de los oferentes para reclamar, apelar y exigir

Agustinas 853, Piso 2
Santiago de Chile

Tel [56 2] 753 5600
Fax {56 2] 753 5607
www.fne.gob.cl

3



_FISCALIA
'NACIONAL

by #
1

indemnizaciones, cabe sefalar 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 participacion de oferentes en estos
procesos, podria vulnerar normas de orden publico, tal como lo sefialan ias Instrucciones
Generales en su Considerando 4°. Adicionalmente, se contraviene el Resuelvo 8° de las
Instrucciones Generales, que expresamente dispone: “No podran incluirse en las bases
de licitacién clausulas o disposiciones sobre renuncia anticipada de acciones ante el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (...)".

Finalmente, hago presente a ese Municipio 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 que en la totalidad de las comunicaciones que
envien los municipios a la Fiscalia Nacional Econémica, 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 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 al sefior Alcalde que las Bases consultadas sean modificadas
conforme a lo observado.

Saluda atentamente a usted,
Por orden del Fiscal Nacional Econémico,

/ / /
-JA&MEfBA/ Ap'@NA URZUA
¢ susﬂsc?:(_ NACIONAL

Abogada FNE
Ximena Castillo
Fono: 7535602 - 604
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