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ANT.: Denuncia por infraccion a las
Instrucciones Generales N°
172008, del H. Tribunal de
Defensa de la Libre
Competencia. Rol N° 2052-12
FNE.

MAT.: Minuta de archivo.

Santiago,
-5 DIC 2012
A . FISCAL NACIONAL ECONOMICO
DE JEFE DIVISION DE INVESTIGACIONES

Por medio de la presente minuta, esta Division informa al sefior
Fiscal acerca de la admisibilidad de la presentacion del Antecedente,
recomendando su archivo, sin instruir investigacion, en virtud de las razones que

se exponen a continuacion:

|. ANTECEDENTES
1.4 Hechos denunciados

1. Con fecha 13 de febrero de 2012, una empresa dedicada al rubro de la
provision de contenedores de residuos efectué una denuncia referida a un
eventual incumplimiento de las Instrucciones de Caracter General N° 1120086,
del H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (“Instrucciones
Generales”) por parte de la |. Municipalidad de Talca (“Municipalidad™), en el
procedimiento de adjudicacion de la Linea de Producto N° 21", referida a
contenedores de la licitacion poblica |D N° 2295-108-LP11, denominada:
“Contrato de proveedores para mobiliario y equipamiento urbano - recrealivo
deportivo, para la |. Municipalidad de Talca".

Las bases administrativas especiales sefialan que la licitacion contemnpld 23 lingas de producto.
escafios - asientos, papeleros, paraderos, luminarias y faroles, juegos infantiles metakcos,
jueges infantiles de madera, juegos infantiles plasticos, juegos infantiles de cuerdas, maquinas
de ejerciclo, maceteros, mesas de hormigén o picnlc, mesas de pin pong in situ, arcos de flitiel,
parques de skateboard, parques de patinaje, parques de juegos de agua, cierros, pisos
deportivos, pisos de segundad, canchas de pasto sintetico, contenedores, sefialdtica, otros
relacionados. (el destacado es nuestra).
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El denunciante sefiala que, con fecha 7 de septiembre de 2011, la |
Municipalidad adjudicé a don Maric Mancilla Oyarzun, el “Servicio de
recoleccién de residuos solidos domiciliarios y/o asimilables de la comuna de
Talca”. segin consta en la ficha de la licitacion signada con el ID N° 2285-14-
LP10. Agrega que en el transcurso de dicho proceso el municipio informo a
quienes participaron del llamado que se encargaria de adquirir los
contenedores y equipamiento necesario para ejecutar y concretar las tareas
de retiro de los residuos. En este contexto, hace presente el denunciante que
la Municipalidad no remitid para su aprobacién las bases para la compra de

contenedores a la Fiscalia Nacional Econdmica.

Senala la empresa reclamante que la Municipalidad incluyo la adquisicion de
los contenedores para residuos solidos en una licitacién de equipamiento
Recreativo - Deportive ID N° 2295-108-LP11, linea de producto N 21, lo que
impidio a todas las empresas dedicadas a ese giro o tipo de servicio hacerse
parte en la licitacién, lo que finaimente habria causado gue la Municipalidad,
declarase desierta esa linea de producto, al no presentarse ofertas por
desconocerse tal llamado.

Afiade que a los referidos hechos se agrega ofro elemento de gravedad,
consistente en que la sociedad Comercial e Industrial Dekolor Limitada
(“Dekolor”) paricipd del llamado, adjudicandose 13 de las 23 lineas de
productos licitados. Precisa que |luego de haber sido declarada desierta la
linea N°21. correspondiente a contenedores®, se le adjudico a Dekolor los
contenedores a pesar de no haber presentado oferta por ellos, a través del
item 10, linea de producto N° 23 de la ficha de licitacién denominada "Otros

relacionados”

rd

Segun consta en el Informe de Licitacion Plblica de facha 5 de diciembre de 2011; "Por otra
parte, las sigulentes Lineas de Productos no presentaron ofertas en el Portal de Mercado
Plbfico, por tanto, se sugiere declararlas desiertas mediante Decrsto Alcaldicio: Linea de
Products N° 18- Pisos Deportivos, Linea de Producto N* 21: Contenedores, lo que se concreta
mediante el Decreto Alealdicio N° 7588, de fecha 16 de diciembre de 2011"
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5. Indica el denunciante que fundado en lo anterior, la Secretaria Comunal de
Planificacion de la Municipalidad ordend adquirir contenedores de polietileno
inyectado de alta densidad HDDE azul con lego institucional. Para tal efecto
emitid la orden de compra N° 2285-393-SE11, de fecha 28 de diciembre de
2011, por la suma de $ 340 .988.520.° Posteriormente emitid, con fecha 22 de
febrero de 2012, una nueva orden de compra por la suma de $ 299.972.784".

6. Agrega que en la orden de compra se sefiala expresamente que los
contenedores corresponden a la linea de preducto N° 23, "Otros relacionados”,
de la licitacién ID N° 2285-109-LP11, consideracion con la que el denunciante
no concuerda ya que no existe ninguna relacion entre los contenedores para
residuos solidos y el llamado para la adquisicion de "Mobiliario y Equipamiento
Urbano Recreativo-Deportive”, ademas de haber sido declarada desieria la
linea de producto N° 21, por lo que no procedia incluirlo dentro de ofra para

adquirirlos.

7. Por lo anteriormente expuesto el denunciante solicita que se deje sin efecto la
licitacion para contenedores, la orden de compra emitida a nombre de Dekolor
y que se regularicen los procedimientos a través de los cuales la Municipalidad
de Talca concreta los llamados a licitacion.

8. Por (ltimo, se debe tener presente que el municipio, mediante el Ord N 0172
de fecha 28 de enero de 2010, habia remitido los antecedentes de la licitacion:
“Saervicio de contenerizacién (arriendo y mantencién) para la Comuna de
Talca" a la Fiscalia Nacional Econdmica, la que fue objeto de observaciones
por parte del sefior Fiscal a través del Ord. N° 287, de fecha 12 de febrero de
2010°. Sin perjuicio de ello, dicha licitacién nunca se llevd a cabo, puesto que,
tal como se expuso anteriormente, los referidos contenedores fueron

* Detalle adquisicién de contenedores marca Helesi: 130 MGEB 770 litros, 80 de MGE de 240
litros, 200 MGB de 240 litros, 10,830 MGE de 120 lifros,

‘ Detalle adquisicitn de contenedores marca Helesi, de acuerdo a nota de pedido de SECPLAN
por 10315 contenadores MGB de 120 litros.

% En dicho Ord. se observaron disconformidades referidas a incumplimiento del plazo,
cronograma del proceso, criterios de evaluacion, experiencia, discrecionalidad y renuncia
anticipada de acciones,
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finalmente incluidos como un item de la licitacion de equipamiento Recreativo -
Deportivo ID N° 2295-108-LP11, singularizada previamente.

I.2. Antecedentes recabados por esta Fiscalia

g Para constatar la efectividad de los hechos denunciados, esta Fiscalia envio
oficio a la Municipalidad de Talca, requiriendo toda la documentacion
relacionada con la licitacién cuestionada, Por Oficio Ord. N°® 0764, de 3 de abril
de 2012, el 5r. Alcalde evacud respuesta sefialando que en la licitacion ID N°
2295-14-LP10, denominada “Concesion del servicio de recoleccion de
residuos solidos domiciliarios y/o asimilables de la Comuna de Talca’,
publicada el 12 de febrero de 2010, la Municipalidad considerd en varias de
las respuestas del archivo denominado “Aclaracion y respuesia a consultas N°
5", que la provision de contenedores serfa parte de ofra licitacion.

10. Por otro lado, la entidad edilicia justificd su decision de incluir los contenedores
en la licitacion 1D N° 2295-108-LP11, denominada “Mobiliario para
equipamiento urbano-recreativo-deportivo™, en la necesidad de contar con los
referidos contenedores a efectos de evitar el incumplimiento del contrato
celebrado para la “Concesién del servicio de recoleccion de residuos
domiciliarios ylo asimilables de la Comuna de Talca™. En efecto, sefiala que el
contrate en cuestion habria comprendido un plazo de 6 meses para
implementar el 100% de los servicios establecidos en el mismao, ¥ dentro de
dicho plazo la Municipalidad habria tenido que cumplir con la entrega de los

contenedores’.

& La licitacitn 1D N° 2295-108-LP11 denominada; “Centrato de proveedores para mobiliano y
equipamiento urbano-recreativo-deportivo, para la |. Municipalidad da Talca", fue adjudicada por
el Concejo Municipal, en sesion ordinana del 7 de diciembre de 2011, medianta Decreto
Alcaldicio N° 7518, de fecha 13 de diciembre de 2011, complementado mediante Deacreto
Alealdicio N® 7588, de fecha 16 de diciembre de 2012,

7 El plazo de seis meses habria comenzado a computarse con fecha 8 de septiembre de 2011,
fecha del Decreto Alcaldicio N 5544, mediante &l cual se complementd lo establecido por el
Decreto Alcaldicio N° 5463 de fecha 5 de septiembre de 2011, a través del cual se adjudicd la
licitacian respectiva.
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11. En este sentido, en su respuesta la Municipalidad afirma que las Unicas

alternativas con que contaba para adquirir los contenedores, y de ese modo
evitar incumplir con el contrato antes referido, habrian sido las siguientes: a) la
suscripcion de un convenio marco de mercado publico; b) la adquisicion a
través de la linea N*23 “Otros relacionados”, de la licitacion 2295-109-LP11; ¢}
el desarrollo de una nueva licitacion por las lineas de productos declaradas
desiertas en el Portal de Mercado Publico; 6, d) en su defecto, su adquisicion
a fravés de trato directo.

12. Agregd que a la hora de adoptar la decision definitiva se descarto la alternativa
del convenio marco, en consideracion a los elevados precios de los productos
requeridos y se desestimé tanto la posibilidad de una nueva licitacion, como la
de la adquisicién a través de trato directo, atendida la extension de los plazos
involucrados bajo esas modalidades. De esta forma, indico que solo habria
guedado disponible la alternativa de adquirir los contenedores mediante la
linea de producto N°23, para la cual se adjudicaron dos ofertas que
permitieron hacer la compra del producto relacionado a traves de ellos, siendo
una de dichas adjudicatarias la empresa Dekolor.

13. Por Gltimo, es necesario hacer presente que se ha tomado conocimiento de
que Contraloria General de la Repiblica (en adelante e indistintamente
“CGR", con fecha 27 de septiembre de 2012, emitic el Informe de
Investigacion Especial N°8/2012°, relativo a la |. Municipalidad de Talca y
referido precisamente a la misma licitacion publica 1D N° 2295-109-LF11, que
el denunciante cuestiona en esta sede. Dicho informe, en similares términos a
la denuncia presentada, se refiere justamente a gue la |. Municipalidad de
Talca “...tras declarar desierfa la linea de producto N°21, relaliva a
"Contenedores”, se procedié a adjudicar tal partida a la empresa Comercial e

8 Informe de Investigacion Especial relativo a denuncia sobre presuntas irregulandades en
Licitacitn 1D 2295-108-LP11 denominada "Mobiliarlo y Equipamiento Urbano-Recreativo-
Deportivo” de la Municipalidad de Talca. REF. N*72.066/2012 ("Informe Contraloria’).
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Industrial Dekolor Limitada {...) por lo que solicitan se investigue la existencia

de un eventual sobreprecio en el pago de tal producto”.

14. El referido informe termind con la constatacién de irregularidades en dicho
procesa licitatorio y del pago de un sobreprecio por los referidos contenedores,
ordenando a la |. Municipalidad de Talca adoptar las medidas correctivas en
los futuros procesos licitatorios, entre ellas la de haberse pagado un
sobreprecio por los contenedores'”, y ordenando se instruya un sumario
administrativo para determinar las responsabilidades de los funcionarios

municipales en relacion a las iregularidades detectadas'’.

Il MERCADO RELEVANTE

15 En el caso analizado se considerara como mercado relevante el proceso de
Licitacion mismo, dado que, como lo ha establecido el H. Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia (“TDLC") en su Sentencia N°112/2011%, en un
proceso de licitacion, el mercado relevante, las barreras a la entrada a éste y
el poder de negociacion de guienes participan en él, quedan determinados por
las bases del concurso y la regulacian vigente,

16. De esta forma, se entendera como mercado relevante el conformado por la
licitacion de contenedores, pero en el contexto del proceso caratulado como
“Contrato de Proveedores para Mobiliario y Equipamiento Urbano-Recreativo-

Deportivo, para la |. Municipalidad de Talca”.

' |nfarme Contraloria, “Antecedentes”, punto a).

" Aunque “no significafive’, de acuerdo @ lo que pudo constatar la Contraloria. Informe
Confraloria, “Conclusiones®, punto 2.

" |nforme Contraloria, "Conclusiones”, parte final.

¥ cantancia Ral C194-09. caratulada *Requerimiento de la FNE contra Radio Valparaiso Lida. y
Otros”, de fecha 22 de junio de 2011, considerando cuadragésime quinto
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17. Respecto del mercado relevante geogréfico, este seria la comuna de Talca

debido a que el proceso de licitacion y la provisién de contenedores se

circunscribe a dicha comuna.

18. En particular, los productos licitados corresponden a 11.240 contenedores, los

que significaron un costo de $349.988.520 para la L. Municipalidad de Talca, y

cuyo detalle se presenta en la tabla N*1 siguiente:

Tabla N°1: Cantidad y valor de contenedores licitados

Cantidad Tipo de Uﬁ?t:: o
de Contenedores Yontistiad Total
Contenedores  (litros) il

(sin IVA)

200 240 24 .570 4.914. 000

10.830 120 24,050 260.461.500

a0 770 121.500 9.720.000

130 1000 146.250 19.012.500

Total Neto 294.108.000

IVA 55.880.520

Total 349.988.520

Fuente: Elaboracion propia en base a informacion proporcionada
por |. Municipalidad de Talca a esta Fiscalla.

. ANALISIS DE LA DENUNCIA

19. De acuerdo a lo expuesto, se ha podido constatar que los hechos denunciados
constituirian prima facie una vulneracion de la Ley N*19.886 de Bases sobre

Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios, asi como

de su reglamento respectivo. En efecto, asi lo indicd la CGR, organismo que

sefiald: “Luego, ha sido improcedente cotizar y adquirir fos refenidos
contenedores, en asimilacién a la linea de producfo N°23, toda vez que como
se indicd, ella se refiere a productos no incluidos en el precitado punto 2.1,
(...) La situacién antedicha implica una vulneracion a los articulos 5* de la ley
N°19.886 de Bases schre Coniratos Administrativos de Suministro y
Prastacién de Servicios y 9° del decreto N°250, de 2004, del Ministerio de
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Hacienda (...), foda vez que, sin justificacion suficiente, se incumple el deber
de los organos de la Administracion del Estado (...) de realizar sus

contrataciones a través de procedimientos de licitacion puablica, y asimismo,
wl3

lFiSEALIA

contraviene el principio de libre concurrencia. ..

20. Como se puede apreciar, el actuar de la CGR, ejerciendo una fiscalizacion de
los actos municipales a posterior, es uno de los controles' que la normativa
de compras publicas contempla para velar por su adecuado cumplimiento,
existiendo, por tanto, importantes controles al proceso de otorgamiento de
concesiones municipales y contratacién de servicios. En efecto, la Contraloria
no solo realiza un control de mérito de los actos de los Municipios, sino que
también de juridicidad de los mismos, con lo que se resguarda indirectamente
que los procesos de licitacion de las concesiones utilicen criterios objetivos,

transparentes, imparciales y se ajusten a la legislacion'®.

21. En dicho sentido, se advierte que el actuar de la |. Municipalidad de Talca,
esto es, la adjudicacién de los contenedores a traves de la linea de producto
N° 23 “Otros relacionados”, sin llamar a una nueva licitacion plblica, es un
asunto referido directamente a la legalidad de la compra, propio del ambito de
control de la CGR. A mayor abundamiento, este organismo ya emitio un
pronunciamiento  al respecto, detectando irregularidades en la referida
licitacion y ordenande la instruccion de un sumario interno en dicha

Muncipalidad.

22 Adicionalmente, se debe tener en cuenta que, relacionado a los mismos
hechos denunciados, la CGR realizd un andlisis pormenorizado de |a referida

" “informe Contraloria”, Analisis, punto 1.

" | o institucionalidad también contempla controles a través del Portal Mercado Pdblico, del
Tribunal de Contratacién Publica y de la Direccién de Compras y Contratacion Pablica.

" En ejercicio de la mencionada facultad, con fecha 12 de enero de 2011, la Contralorla emitio el
Dictamen N* 2.072, en el que establece que “sciualmenta &l procedimiento de otargamienio de
las concesiones para la prestacion de servicios por fas Municipalidades, dabe, necesariaments,
somelerse al sisterna reguiado por Ia ley N° 18,886 y sus Reglamentos”.
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licitacién y del precio pagado por los contenedores en la misma, concluyendo

que el mismo no seria mayormente diferente a aquel obtenido normalmente en
licitaciones similares, que comparé a modo referencial. En efecto, en la
seccion “Del sobreprecio en la adquisicion de contenedores™, la CGR
« determing la existencia de un valor superior al precio referencial en la
adquisicion de uno de los cuatro tipo de contenedores, especificamente en
el recipiente de clento veinte litros de capacidad, sin embargo, efectuado el
analisis desde el punto de vista del total de contrato no se advierte un
sobreprecio significativo en la compra de los referidos bienes™'’.

23. Por lo mismo, teniendo en cuenta la serie de controles que actualmente
contempla la normativa de compras publicas y atendido gue ya existe un
organismo publico que conocid de la misma conducta y emitid un
pronunciamiento al respecto, esta Division no advierte, de acuerdo a las
circunstancias y antecedentes de este caso particular, que mas alla de las
eventuales irmegularidades legales de que ha adolecido el proceso y que ya
fueron constatadas, sea necesario ademas iniciar, en este caso especifico,
una investigacion en el ambito propio del Decreto Ley N°211'%,

IV. CONCLUSIONES

24. De acuerdo a lo expuesto, en primer término, se advierte que la conducta
denunciada constituiria una vulneracion de la Ley N*19, 886 de Bases sobre
Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios, asi como
de su reglamento respectivo, segln consta en un pronunciamiento de CGR al

respecto, en uso de sus facultades legales y en el marco de uno de los varios

"% |nforme Contraloria, *Analisis”, punto 2.
' |nforme Contraloria, “Conciusiones”, punta 2. Enfasis agregado

" Elio sin perjuicio de que esta Fiscalla, en el ambito de sus atrbuclones legales, pueda Iniciar
investigaciones para detectar infracciones al Decreto Ley M*211 y ejercer las demas facultades
gue le concede la Ley, con independencia de los eventuales pronunciamientos de olros
organismos publicos. A dicho respecte, nos remitimos a lo safalado en el documento de la FNE
“Sector Publicc y Libre Competencia®, disponible  en  hitpoffwww. fne.gob.cliwp-
contentuploads/2012/06/Guia-final-sector-publico. pdf.
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controles que la normativa de compras publicas contempla para velar por su

adecuado cumplimiento.

25. En dicho sentido, se estima que, mas alla de las imegularidades legales del
praceso licitatorio en que recayd la denuncia formulada, constatadas por la
CGR. no existe necesidad de iniciar ademéas una investigacion en el ambito
propio del Decreto Ley N°211, de acuerdo a las circunstancias y antecedentes

de este caso especifico.

26. Por lo anterior, se& recomienda al sefor Fiscal - salvo su mejor parecer -

decretar el archivo de los antecedentes.

Saluda atentamente a usted,

e i
MZP
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