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ANT.: Presentaciones de Proactiva
Servicios Urbanos S.A. y de la |.
Municipalidad de Maipu en
relacion con licitacion publica
para la concesion del “Servicio
de Disposicion  Final de
Residuos y Asimilables”; Rol
N°1876-11 FNE.

MAT.: Informe de archivo.

Santiago, 97 MAR 2013

A . FISCAL NACIONAL ECONOMICO

DE : JEFE DIVISION INVESTIGACIONES

Por medio de la presente, informo al sefior Fiscal Nacional
Econdmico acerca de la investigacion del Antecedente sugiriendo el archivo de la

misma, en virtud de los fundamentos que se exponen a continuacion:

l. ANTECEDENTES

1. Con fecha 4 de abril de 2011, don José Blanco Peris, gerente general de
Proactiva Servicios Urbanos S.A. (“Proactiva’)’, se dirigi6 a esta Fiscalia
indicando que las Bases de Licitacién Publica del proceso convocado por la
|. Municipalidad de Maipu (en adelante, indistintamente, “Municipalidad”)
para la concesion del “Servicio de Disposicion Final de Residuos Sdlidos
Domiciliarios y Asimilables, Comuna de Maipu” (“Bases de Licitacion”),
pese a haber sido informadas favorablemente por la Fiscalia Nacional
Econdmica mediante el Ord. N° 0441, de fecha 21 de marzo de 2011,

contienen exigencias que a su juicio estaban destinadas a impedir que su
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representada pudiese presentar ofertas, en términos de una abierta y libre
competencia.

En particular, la denunciante sefialé que las Bases de Licitacién en cuestion
serian arbitrarias “(...) al introducir en ellas temas que afectan directamente
a algunos oferentes y a otros no, y ademas al extralimitarse en sus
atribuciones pues se invade el campo de accién de otros entes del Estado,

como lo son aquellos con competencia ambiental y sanitaria”.

En forma paralela a la presente denuncia, con fecha 1 de abril de 2011, Ia
referida empresa dedujo accién de impugnacion de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 24 de la Ley N° 19.886 de Bases sobre Contratos
Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios (“‘Ley 19.886"),
ante el Tribunal de Contratacién Publica, con el objeto que se declare la
arbitrariedad e ilegalidad de las Bases de Licitacion elaboradas por la |.
Municipalidad de Maipu para la concesion del “Servicio de Disposicion de
Residuos Sélidos y Asimilables de la Comuna”, ID 2770-19-LP11 (la

“Licitacién”), lo que fue, de igual modo, informado a esta Fiscalia.

Por otra parte, con fecha 23 de junio de 2011, la I. Municipalidad de Maipu
efectlo una presentacién ante esta Division solicitando que se pronuncie
respecto al incremento en los precios ofertados por el adjudicatario de la
Licitacion, KDM S.A. (en adelante, simplemente, “KDM”), y, en particular,
solicitd analizar si los mismos son el resultado de la evolucién natural de los
precios o corresponden, en cambio, a un hecho considerado como

atentatorio a la libre competencia.

MERCADO RELEVANTE

En el caso analizado se considerara como mercado relevante a la licitacion
misma, dado que, como ha establecido el H. Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia (“TDLC”) en su Sentencia N°112/20112, de fecha 22 de
junio de 2011, en un proceso de licitaciéon, el mercado relevante, las

2 Rol C194-09, caratulado “Requerimiento de la FNE contra Radio Valparaiso Ltda. y Otros”.
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barreras a la entrada a éste y el posible poder de negociacién de quienes
participan en él, quedan determinados por las bases del concurso vy la
regulacion vigente. Adicionalmente, esta Division considera que el mercado
relevante geografico se refiere a los servicios de tratamiento intermedio y
disposicion final de residuos sélidos domiciliarios (en adelante,
indistintamente, “RSD”) en la comuna de Maipu dentro del radio de
influencia de la Regién Metropolitana.

Respecto de dicha region, los principales actores corresponden a:
Proactiva, quien posee el Relleno Sanitario Santiago Poniente ubicado en la
comuna de Maipu; KDM cuyo relleno Sanitario se encuentra en Til Til; y
Consorcio Santa Marta S.A. (en adelante “Santa Marta”) que posee su
relleno sanitario en la comuna de San Bernardo.

Los actores que participaron en el proceso de licitacion en comento, asi
como también las ofertas realizadas por cada uno de ellos, se presentan en

la siguiente Tabla:

Tabla N°1
Empresas participantes y monto ofertado por tonelada dispuesta
(precios en pesos de la fecha)

ID Empresa Monto Ofertado

Consorcio Santa Marta S.A 10.187
2770-19-LP11
KDM 8.240

Fuente: Elaboraciéon propia en base a informacion disponible en
el portal Mercado Publico [ultima visita: 18-02-2013].

Como se puede observar, so6lo participaron dos empresas en el proceso
licitatorio, KDM 'y Santa Marta. La Licitacion se adjudico,
consiguientemente, a KDM, quien fue la empresa que ofert6 el precio mas

bajo.
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. ANALISIS DE LA CONDUCTA IMPUTADA
9. Se debe proceder a analizar, en primer término y sélo para efectos

esquematicos, si la I. Municipalidad de Maipu actué en el ambito de sus
competencias al momento de establecer las exigencias respecto de las
cuales se reclama®, para poder determinar, consiguientemente, la supuesta
arbitrariedad en las Bases de Licitacion. Finalmente, en lo relativo a la
presentacion que hiciera la I. Municipalidad, se evaluara el posible abuso de
parte de la adjudicataria de la Licitacion (KDM) mediante el alza de los
precios ofertados en relacion a aquellos vigentes al momento previo a la
Licitacion.

10.  Asi entonces, respecto a la facultad de la Municipalidad de exigir a los
interesados en la licitacion que cuenten con las autorizaciones en las
respectivas resoluciones Sanitaria y de Calificacion Ambiental (RCA)
otorgadas por las autoridades competentes que regulan la actividad y
funcionamiento de los rellenos sanitarios y estaciones de transferencia, la
denunciante hizo presente que no se encuentra impedida de funcionar por
los organismos ambientales y sanitarios competentes, y que la
Municipalidad no posee facultades para impedir su participacion al
establecer garantias que s6lo dicha empresa debia cumplir, ya que sus
competidores no se encontraban en la misma situacién respecto de sus

propias Resoluciones de Calificacién Ambiental.

11. Al respecto, se debe destacar que la Ley N° 18.695, Organica
Constitucional de Municipalidades, establece en su articulo 4°, letra b), que
‘llas municipalidades, en el ambito de su territorio, podrén desarrollar,
directamente o con otros 6rganos de la Administraciéon del estado,

% Especificamente, sefialan las Bases que “[pJodrén participar de esta Propuesta Plblica, todas las
personas natural o juridicas, nacional o extranjeras que operen una estacion de transferencia y/o
un relleno sanitario en la Regién Metropolitana de Santiago, autorizado por la autoridad sanitaria y
ambiental, mediante una Resolucién Sanitaria y una Resolucién de Calificacién Ambiental
favorable (en adelante, RCA), respectivamente.

No es requisito excluyente que el proponente opere una Planta de Transferencia para el
tratamiento intermedio y posterior traslado de los residuos hasta el relleno sanitario.

El proponente deberé operar instalaciones (relleno sanitario y, cuando corresponda, planta de
transferencia,) que cuenten con vias de acceso definitivas de acuerdo a su respectiva RCA vigente
0 estén dentro del plazo previsto para ejecutar la via definitiva, de acuerdo a su RCA, sin perjuicio
de las garantias que se exigiran en caso de existir incumplimientos relativo a las vias”.
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funciones relacionadas con: (...) b) La salud publica y la proteccién del

medio ambiente”,

12.  Asitambién, en el articulo 5°, letra k), inciso tercero, del citado cuerpo legal,
se establece que “[s]in perjuicio de las funciones y atribuciones de otros
organismos publicos, las municipalidades podran colaborar en la
fiscalizacion y en el cumplimiento de las disposiciones legales y
reglamentarias correspondientes a la proteccién del medio ambiente, dentro

de los limites comunales™.

13. De esta manera, el exigir el cumplimiento de las respectivas RCA® para
participar en el proceso licitatorio, y establecer garantias en el caso de
existir obras faltantes, no puede calificarse como una medida contraria a las
funciones propias de un municipio. Asi pues, no fue la Municipalidad quien
fijo las condiciones medioambientales que debia cumplir cada potencial
oferente, sino la autoridad competente, recayendo la responsabilidad

directamente sobre las empresas respecto de su propia RCA®.

14.  Tal fue, por lo demas, el razonamiento del Tribunal de Compras Publicas en
la sentencia recaida sobre la demanda de Proactiva contra la |.
Municipalidad de Maipud’, sefialando entonces que “en lo que atafie a la
procedencia de las disposiciones de las Bases Administrativas y Técnicas
antes transcritas, se observa que su incorporacién al pliego de condiciones

encuentra su fundamento primario en la facultad que le asiste a la entidad

* Del mismo modo, este argumento lo presenta el H. Tribunal de Compras Publicas en sentencia
Rol 49-2011 de 21 de agosto de 2011, sefialando en su Considerando 25° “[q]ue, segin se aprecia
del examen de las disposiciones precedentemente aludidas, todas ellas establecen la mencién de
requisitos que cada proponente debia cumplir en los términos que constaban en su respectiva
Resolucién de autorizacién de sus instalaciones (rellenos sanitarios y/o estaciones de
transferencia), ya sea en materia sanitaria 0 en materia ambiental, de suerte que en razén de esa
consideracién que emana del texto de cada una de las normas de las bases transcritas, no puede
atribuirse a la entidad licitante una conducta deliberada de impedir el acceso al proceso licitatorio
de una o mas empresas que desarrollan sus actividades en el sector al que se refiere el objeto de
la licitacién (...)". Dicho sea de paso, que dicha Sentencia no fue objeto de Reclamacién por parte
de la denunciante.

® Resoluciones de Calificacién Ambiental N° 479/2001, N° 206/2003, N° 059/2006, N° 001/2007, N°
266/2008 y 413/2008, todas de la Corema Region Metropolitana, vigentes a la fecha del proceso de
licitacién.

® En el caso de Proactiva fueron dictadas en base a exigencias ofrecidas por el propio titular
durante la evaluacion del proyecto “Relleno sanitario Santiago Poniente”, estando éste, por tanto,
en total conocimiento de los requerimientos legales y técnicos necesarios para su implementacion.

" Ver, parrafo 3 supra.
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licitante de establecer como requisitos para participar en la licitacion que los
interesados contaran con las autorizaciones otorgadas por las Autoridades
competentes que regulan la actividad y funcionamiento de los rellenos
sanitarios y estaciones de transferencia, que debian constar en las
respectivas Resoluciones, Sanitaria por una parte y de Calificacion
Ambiental (RCA), por otra”.

15.  Por su parte, revisando en particular la exigencia de garantias por obras
faltantes o inconclusas, equivalentes al 40% de su valor, aquellas emanan
de la Resolucién de Calificacion Ambiental (RCA), e involucran:

a) Implementacion definitiva de quema de biogas.

b) Funcionamiento definitivo y efectividad en cuanto a la calidad de las
aguas resultantes de tratamiento de lixiviados.

c) Implementacion de vias de acceso definitivas al relleno sanitario. En
caso de que el oferente circule por vias de acceso provisorias, la
utilizacion de éstas debera estar dentro de los plazos de uso

autorizados por la autoridad ambiental.

16. En primer término, cabe destacar que el establecimiento de las garantias
previamente sefialadas eran aplicables a todos los potenciales participantes

del proceso licitatorio y se basaban en la RCA individual de cada empresa.

17.  La Municipalidad no prohibié el funcionamiento del relleno sanitario, sino
que establecié condiciones uniformes para la participaciéon en una licitacion
con el fin contrario al esgrimido por la denunciante, ya que, dado el marco
normativo, era perfectamente factible exigir como requisito de participacion
en la licitacion, el cumplimiento en un 100% de la RCA de cada empresa, y
por tanto, rechazar una oferta técnica que no cumpliera con ello.

18. De esta manera, el establecimiento de garantias por las obras faltantes,
mas que ser un disuasivo a la participacién, esta constituido como un

mecanismo que permite ampliar la competencia en la licitacidn,
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maximizando el numero de participantes al dar la posibilidad a quienes no
cumplan con su RCA, de corregir su situaciéon en un periodo de tiempo
acotado.

19.  Ahora bien, Proactiva argumenta en particular que este Servicio informé
desfavorablemente, mediante oficio Ord. N°1065 de fecha 04 de agosto de
2011, las Bases de Licitacion remitidas por la . Municipalidad de Curicé a
denominadas “Servicio de disposicion final de residuos sélidos domiciliarios
y asimilables”, las cuales poseian un contenido de analogas caracteristicas
a las Bases de Licitacion denunciadas.

20. Al respecto, cabe destacar que en el numeral 15 del citado oficio se indica:
“(...) debe serialarse que de las clausulas citadas no se observa la
posibilidad de determinar con algin grado de precisién el monto de las
garantias que debian presentar los oferentes que presentaran obras
inconclusas. Lo anterior puede convertirse en un obstaculo para que
potenciales oferentes que presenten obras inconclusas realicen ofertas en

el marco de la licitacion”.

21. El problema en ese caso, por lo tanto, no estaba comprendido por el
establecimiento en si de garantias, tal como se mencionara previamente,
sino por la viabilidad de determinar con precisiéon el valor de las obras a
garantizar. No obstante aquello, si bien las Bases de Licitacion en cuestion
estan redactadas de forma similar a las de la Municipalidad de Curico,
donde se indica de igual manera que las obras inconclusas o faltantes
serian tasadas por la Secretaria Comunal de Planificacién, en el proceso de
consultas y aclaraciones de la licitacién de la Municipalidad de Maipu, en la
pregunta N° 7 de fecha 5 de abril de 2011, se explicita lo siguiente: “‘Bases
Administrativas. Punto N° 6, Letra E) ;Con qué criterio se tasaran dichas
obras?”. En relacibn a lo anterior, cumpliendo con el cronograma
establecido para el proceso, el municipio emitié respuesta con fecha 21 de
abril de 2012, indicando: “R.- Un valor referencial a partir del costo
estimado por la empresa en la Resolucién de Calificacion Ambiental.”.

® Disponible en www.mercadopublico.cl, en la seccién de documentos adjuntos.
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22.  Adicionalmente, y en directa relacién a la respuesta descrita previamente, el
dia 21 de abril de 2012, se publica en el Portal de Chilecompra el Informe
de Tasacion, en el cudl se detalla pormenorizadamente la propuesta para la
valoracion de las obras faltantes, utilizando las propias estimaciones de las
empresas para valorar los activos involucrados.

23. A partir de aquello, se desprende con claridad que si bien en un principio no
existia certeza sobre la tasacion de las potenciales obras faltantes a
garantizar, en el proceso de consultas y respuestas se estandarizé de forma
objetiva el valor de dichas obras. Adicionalmente no es dable considerar un
indicio de irregularidad el Informe de Tasacion, sino mas bien una
aclaracion que permitié reducir la incertidumbre del proceso, realizada
dentro de los plazos establecidos para la publicacion de respuestas a las
preguntas formuladas por los mismos interesados en participar en el
proceso licitatorio.

24. Por tanto, las observaciones formuladas por esta Fiscalia en el Ord. N°
1065 respecto de las Bases de Licitacion de la |I. Municipalidad de Curicé
que contenian clausulas similares respecto a las que se reclaman de las
Bases de Licitacion de la |. Municipalidad de Maipu, fueron debidamente
resueltas, como quedé claro, en la respuesta a la pregunta N° 7 citada
previamente, junto con el Informe de Tasacién®.

25.  Ahora bien, Proactiva sefial6 adicionalmente que el resultado del proceso
licitatorio que incorpord las referidas garantias fue uno con un mayor precio
ofertado del que podria haberse obtenido si esta hubiese podido participar.

Lo anterior, indic6 Proactiva, en razén que ella ofrecia valores

° Lo que descarta que tales clausulas otorguen arbitrariedad a la Municipalidad. Tal conclusion es
reafirmada por la sentencia del Tribunal de Compras Publicas, Rol N° 59-2011, en la que se
rechaza en todas sus partes la impugnacion interpuesta por Proactiva, indicando la no existencia
de arbitrariedad en el actuar de la Municipalidad de Maipu. En particular, la citada sentencia en su
Considerando 35° seflala “[qJue, como resultado del anélisis arménico e interrelacionado de las
bases de la licitacion, este Tribunal debe necesariamente concluir que carece de todo fundamento
la alegacion esgrimida por la sociedad demandante en la accién de impugnaciéon deducida en
autos, en el sentido que las bases administrativas y técnicas que rigen la licitacién sean ilegales y
arbitrarias, toda vez que segin se ha determinado no se advierte que ellas contrarien el principio
de igualdad de los oferentes que debe presidir todo proceso licitatorio ni tampoco afecten el
principio de libre concurrencia de los oferentes (...)".
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considerablemente mas bajos a los ofertados, teniendo una tarifa vigente de

$7.493 por tonelada a la fecha del proceso.

26.

Al respecto, cabe destacar que, de los ocho procesos relativos a disposiciéon

final y/o intermedia de RSD registrados en el portal Mercado Publico desde
enero del 2007 a octubre de 2012, Proactiva particip6é en 4 y se adjudicéd

sélo uno'®, a pesar de haber ofertado en dos casos el menor precio, ya que

en dichas licitaciones se ponderaba la oferta técnica y ademas el

cumplimiento de requisitos ambientales.

27.

En la Tabla N°2 se indican las licitaciones en las cuales participé Proactiva

ademas de la licitacién de la I. Municipalidad Maipu, las empresas oferentes

en dichas licitaciones, el precio ofrecido, la pauta de evaluacién y quién

resulté ser el adjudicatario.

Tabla N°2
Ofertas presentadas en licitacion de Maipu y licitaciones en las que ha participado
Proactiva. Enero de 2007 a octubre de 2012 (precios en pesos de la fecha)

Pauta de evaluacién

s Precio Estado
Cod, lisitagiin  Comuna Oferente  (Neto) licitacion ~ %oferta  %oferta % oferta
econémica técnica ambiental
Santa Marta 6.500 Adjudicada
2702-33-LP09 Talagante 100 Requisito minimo
Proactiva 7.406 No adjudicada
Bt Reglamento y vida util de
3824-2-LP09 Proactiva 8.867 Adjudicada 80 funcionamiento con 10%
Hurtado
cada uno
KDM 8.240 Adjudicada
2770-19-LP11 Maipu 100 Requisito minimo
Santa Marta 10.187 No adjudicada
KDM 10.017  Adjudicada
GERSA 7.450 No adjudicada
2793-17-LP11  Huechuraba 60 30 10
Proactiva 7.493 No adjudicada
Santa Marta 10.850 No adjudicada
Santa Marta 10.607  Adjudicada
2788-366-LP11 Paine === 50 50 0
Proactiva 7.493 No adjudicada

Fuente: Elaboracién propia en base a informacion disponible en el portal Mercado Publico.

[tltima visita: 18-02-2013].

'° En el cual fue el unico participante en la licitacion.
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28. Finalmente, en relacion a lo planteado por la I. Municipalidad de Maipu, en
cuanto a que el precio de los servicios subié aproximadamente en un 13%
respecto de los precios vigentes en el contrato previo'', es necesario
considerar, de acuerdo a informacién aportada por KDM'2, que el contrato
previo poseia una duracion de 9 afios y 4 meses, mientras que el nuevo
contrato se extiende por 5 afios. Siendo lo anterior una variable importante
que puede explicar la diferencia de precios.

29. Mas aun, si consideramos el contrato firmado por KDM con la |.
Municipalidad de Huechuraba, cuya fecha de inicio corresponde a la misma
de los servicios de la Municipalidad de Maip'®, también alli se presenta un
alza de precios respecto del contrato previo, aumentando aproximadamente
un 32%'.

30. Por otro lado, respecto de una posible discriminacién entre municipalidades,
al comparar los precios ofrecidos en las diferentes licitaciones y el tonelaje
potencial asociado, existe una relacién negativa entre ambas variables, por
lo que las diferencias presentes podrian explicarse por el volumen
involucrado, teniendo como resultado lo anterior, un menor precio por
tonelada cobrado a la Municipalidad de Maipu, lo que puede ser apreciado
en el grafico siguiente.

" Variacion respecto del mes previo a la entrada en vigencia del nuevo contrato, segun informacion
aportada por KDM en respuesta a Oficio Ord. N° 0141 de fecha 05 de febrero de 2013.

12 Respuesta a Oficio Ord. N° 0141 de fecha 05 de febrero de 2013.
'* E1 01 de agosto de 2011.

" En dicho caso existe un menor tonelaje involucrado en los contratos respecto de Maipu, asi
como también la duracion del contrato previo era considerablemente mayor, alcanzando
aproximadamente 16 afios y 2 meses.
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Grafico N°1
Precio por tonelada ofertado por KDM en licitaciones municipales desde enero de
2007 a octubre de 2012 (en pesos de la fecha)
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Fuente: Elaboracion propia en base a informacion disponible en el portal Mercado
Publico. [ultima visita: 18-02-2013].

En consecuencia, es posible constatar que cada licitacion es un mercado en
si mismo, por lo que, si bien en el proceso de licitacidon en cuestion el
resultado fue un mayor precio, ello no necesariamente es indiciario de la
existencia de un abuso en términos de libre competencia, por cuanto podria
responder a una variaciéon en los costos involucrados, o en otras variables
relevantes al momento de determinar el monto a cobrar, como la duracién

del contrato, los volimenes de RSD entre otros.
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CONCLUSION

Considerando lo analizado, en atencion a los antecedentes recabados,
cabe concluir, respecto de la arbitrariedad en el actuar de la municipalidad,
que:

a) El hecho que la Municipalidad haya exigido el cumplimiento de la RCA a
todos los potenciales actores, y el pago de una garantia a quienes
tuviesen obras faltantes, no puede ser calificado como arbitrario, ya que
el municipio esta facultado por ley para velar por el medio ambiente, y
las condiciones establecidas en las bases de licitacién fueron objetivas
y uniformes.

b) Mas aun, el establecimiento de garantias por obras faltantes no puede
interpretarse como un disuasivo a la participaciéon de potenciales
oferentes en el proceso licitatorio, sino que como una medida para
aumentar la competencia en dicho proceso, al permitir a quienes
poseen obras faltantes ajustar su situaciéon en un periodo acotado de
tiempo.

c) A mayor abundamiento, el Tribunal de Compras Publicas, rechazé en
todas sus partes la impugnacidon interpuesta por Proactiva,
desestimando la existencia de arbitrariedad en el actuar del municipio

de Maipu, respecto de la misma materia denunciada ante esta Fiscalia.

d) A su vez, respecto de la incertidumbre en la determinacién del valor de
las obras a garantizar, ésta fue disipada mediante las respuestas
publicadas por el municipio de acuerdo al cronograma del proceso de

licitacion, junto con el Informe de Tasacidn respectivo.

En cuanto al alza de precios por parte de KDM en el nuevo contrato con la |.
Municipalidad de Maipu, si bien los valores ofrecidos por KDM en el proceso
de licitacidbn en cuestion son mayores a los previamente vigentes, dicha
politica de precios fue similar en el contrato iniciado en la misma fecha por
la empresa referida con la Municipalidad de Huechuraba. Asi también, los

montos cobrados en ambos casos se encontrarian relacionados
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inversamente con el tonelaje de RSD involucrado en los contratos, pagando

el municipio de Maipu, por tanto, un menor precio que la Municipalidad de
Huechuraba.

34. De acuerdo con lo expuesto, no se aprecia —en la especie— la existencia de
hechos, actos o convenciones que impidan restrinjan o entorpezcan la libre
competencia, o que tiendan a producir dichos efectos, en los términos del
Decreto Ley N° 211. Por lo tanto, se recomienda al sefior Fiscal -salvo su

mejor parecer- decretar el archivo de los antecedentes.

Saluda atentamente a usted,

&
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