ORD. N° 1726

ANT.: Bases para la concesion
“Servicio de Operacién del
Vertedero Municipal La
Chimba, Ciudad de
Antofagasta”. Rol 2158-12
FNE.

Su Ord. N° 2165, de 14 de
noviembre de 2012.

MAT.: Informa.

Santiago, 10 de diciembre de 2012

DE : SUBFISCAL NACIONAL

A : SRA. MARCELA HERNANDO PEREZ
ALCALDESA
I. MUNICIPALIDAD DE ANTOFAGASTA
AVDA. SEPTIMO DE LiNEA N° 3505
ANTOFAGASTA
REGION DE ANTOFAGASTA

Con fecha 23 de noviembre de 2012, se han recibido en esta Fiscalia las Bases
Administrativas, Bases Técnicas y Anexos para la licitacién publica denominada Servicio
de Operacion del Vertedero Municipal La Chimba, Ciudad de Antofagasta Ciudad de
Antofagasta”, 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 recoleccion, transporte y disposicion final de residuos sélidos domiciliarios,
(“Instrucciones Generales”).

A continuacion informo las disconformidades que a juicio de esta Fiscalia
presentan las bases remitidas en consulta.

I. COMISION DE EVALUACION

1. El numeral 8.3 de las bases administrativas establece que “[l]a Comisién de
Evaluacion, estara conformada por a lo menos tres funcionarios de Planta o a Contrata de
la siguiente reparticion municipal:

a. Direccion de Medio Ambiente, Aseo y Ornato.

b. Secretaria Comunal de Planificacion”

2. Al respecto, esta Fiscalia hace notar que, de acuerdo a lo expresado en dicho
numeral 8.3, la conformacién de la Comisién de Evaluacién resulta vaga, ya que no se

indica con precision qué funcionarios o cargos seran los que, en definitiva, conformaran
tal Comision.
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3. En linea con lo anterior, es necesario recordar que el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia, en el Resuelvo 5° de las Instrucciones Generales N° 1, afirmé que
“[lJas bases de todo proceso de licitacién deberan precisar cOmo se integrara la comisién
evaluadora”.

4. Por tanto, se solicita a vuestra Municipalidad que, para dar cumplimiento a
dichas Instrucciones, se especifique con mayor precisiéon qué funcionarios integraran la
Comisién Evaluadora, indicando el cargo de sus titulares y sefialando, ademas, a quién
correspondera reemplazarlos en caso de ausencia de alguno de los titulares.

ll. EVALUACION DE LAS OFERTAS

5. El numeral 16 de las bases administrativas indica la forma mediante la cual se
evaluaran las ofertas presentadas.

6. En particular, el punto 16.1.1 detalla el procedimiento para evaluar la oferta
economica. Cabe hacer notar, sin embargo, que tal formula de evaluacion presenta un
error, por cuanto establece que la oferta evaluada va en el numerador de la ecuacién,
mientras la menor oferta (“Oferta menor de la propuesta”) lo hace en el denominador, lo
gue dara lugar a que cualquier oferta que no sea la mejor oferta econdémica, tenga un
puntaje mayor a los 100 puntos, io que evidentemente no es lo buscado.

7. Por otra parte, se solicita especificar de forma mas clara, en el cuerpo de las
bases, qué se entiende por oferta econémica, ya que, segun se deduce de lo indicado en
16.1.1, la Oferta Econémica (“O.E") seria:Oferta Econémica = 60%*Oferta Econ6émica
Costo Fijo + 40%*Oferta Econémica costo variable

8. Sin embargo, lo anterior no se encuentra especificado de manera clara,
pudiendo prestarse para interpretaciones distintas a las buscadas o para polémicas en la
evaluacion. Por tanto, se solicita que todas las férmulas y definiciones contenidas en
16.1.1 de las Bases sean especificadas y redactadas de manera de no dar lugar a
equivocos en su lectura e interpretacion.

9. Respecto de la oferta técnica, se indica en el mismo 16.1.1 que “[clada
integrante de la comisién de Evaluacién pondra una nota de 1 al 7, al plan de
Operaciones ofertado las cuales se promediaran para obtener la nota final por oferente, a
este promedio final, se le asignara puntos de acuerdo a la siguiente tabla:”, indicandose a
continuacién el puntaje que obtendra cada oferta segun la nota promedio de las
mencionadas evaluaciones.

10. En relacién a la tabla usada para asignar puntajes a cada promedio, debe
observarse que sélo se muestran los puntajes que obtendrian las notas promedio enteras
7", “6”, “4” y “3”. Nada se indica respecto del puntaje que obtendria cualquier promedio
con un decimal distinto de cero (por ejemplo, sun promedio de “6,5" obtendria nota “7” o
“6”?) o el que alcanzaria una oferta técnica con nota promedio de 5,0.
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11. Por tanto, se solicita precisar la modalidad de evaluacién de las ofertas
técnicas, de modo de permitir la evaluacién de cualquier nota promedio, lo cual podria
cumplirse, s6lo a modo de ejemplo, mediante puntajes asignados a rangos de notas.

Ill. DISCRECIONALIDAD

12. El numeral 17 .4, de las Bases Administrativas, establece: “La Municipalidad
se reserva el derecho de rechazar previo informe fundado, de la Comision de la
Propuesta, una o todas las ofertas, si asi le pareciera mas conveniente sus intereses
actuales o futuros”.

13. La disposicién antes citada no precisa criterios objetivos respecto del rechazo
de ofertas, lo que en la practica podria permitir a vuestra |. Municipalidad descartar ofertas
o declarar desierta la licitacidon por cualquier razén, sin la obligacién de tener que justificar
su actuar.

14. En concepto de esta Fiscalia, resulta improcedente que la Municipalidad
pueda adjudicar una licitaciéon a su arbitrio, prescindiendo incluso de los resultados de la
evaluacion. Por otra parte, dado el amplio margen de interpretacion de la disposicién, en
la practica, vuestra I. Municipalidad estaria facultada para desentenderse de los criterios
de evaluacién establecidos en las Bases respecto a la adjudicacion de la propuesta, y
adjudicar la licitacion a cualquier oferente valido, vulnerando asi el mencionado resuelvo
7° de las Instrucciones de Caracter General, el cual dispone, que: “[lJas Bases de licitacién
no podréan contener disposiciones que sean fuente de arbitrariedad en la adjudicacion”.

15. Sobre el particular, el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, sefiald
en su Resoluciéon N° 13/2006: “[q]Jue la inclusién de clausulas que otorguen
discrecionalidad al accionar de la autoridad, tanto en el procedimiento de licitacion como
durante la explotacién de la concesién misma, tiene efectos anticompetitivos, toda 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”.

16. A mayor abundamiento, en relacién a la discrecionalidad, la citada Sentencia
N°¢ 77/2008 del mismo H. Tribunal, confirmada por Sentencia de la Excma. Corte
Suprema, en su parte considerativa sefial6:; “Sexagésimo primero. Que en opinion de este
Tribunal, lo reprochable de la clausula transcrita anteriormente no es la facultad de
rechazar ofertas 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, toda vez que le permite desentenderse de criterios objetivos
de evaluacién de propuestas y “aceptar cualquier oferta que estime conveniente a los
intereses Municipales”; Sexagésimo segundo. Que, en efecto, a juicio de este Tribunal,
una estipulacién como esa eleva el riesgo de un comportamiento oportunista o arbitrario
por parte del licitador, lo cual, por si s6lo, incrementa el riesgo de negocio y, por tanto, el
costo esperado de participacién por parte de eventuales interesados en competir en el
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proceso de licitacion, generandose de esta forma desincentivos artificiales de
participacion que reducen ta probabilidad de lograr una competencia ex ante vigorosa y
eficiente en dicho proceso”.

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 fos 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 versién final inclusive”.

En atencién a lo expuesto, y conforme lo dispuesto en el articulo 39, letra d) del
Decreto Ley N° 211, solicito a la sefiora Alcaldesa que las Bases consultadas sean
modificadas conforme a lo observado.

Saluda atentamente a usted,

Por orden del Fiscal Nacional Econémico,

oot MEE

» SUBFISCAL NAC ---fR,‘--}','o-- NA-URZUA
5 ._ ISé:AL NACIONAL
A Naciowa £SO
em—

8oy

Abogada FNE
Ximena Castillo
Fono: 7535602 - 604

Agustinas 853, Piso 2

Santiago de Chile

Tel [56 2] 753 5600
-4- Fax [56 2] 753 5607

www.fne.gob.cl



