REPUBLICA DE CHILE
COMISION RESOLUTIVA

N opon
RESOLUCIONN°_ 3 § & /

Santiago, de‘:o de marzo del afio dos mil.
VISTOS:

1.- Con fecha 24 de febrero de 1998 ante el sefior Fiscal Regional Econdomico de la V
Regién, se presento una denuncia por don César Arturo Lépez Elzo, abogado, domiciliado
en calle Agustinas N° 1442-A, Oficina 1002, Santiago, quien denuncia el abuso de una
situacién monopélica, alteraciones a la libre competencia y a la igualdad de los oferentes en
toda licitacion publica, que, a su juicio, se ha cometido en la Propuesta Publica N° 02/98,
del Programa de Vialidad Urbana 1998, Mejoramiento Eje Avenida Libertad Vifia del Mar,
convocada por el Serviu V Region y solicita que, en definitiva, se instruya las
investigaciones que estima procedentes para fiscalizar las infracciones al Decreto Ley N°
211 y que, en virtud de tal investigacion, se solicite a la Comisién Preventiva, como
medida preventiva, la derogacién, no aplicacioén o posterior modificacién de los preceptos
contenidos en el articulo N° 16.2 de las Bases Administrativas de la Propuesta Publica
antes mencionada, para lo cual acompaiia documentos fundantes; y sostiene en sintesis lo

siguiente:

Que, las bases administrativas especiales de la propuesta publica que menciona, contienen
en el numeral 16 las pautas de seleccion de las ofertas. En su punto 2 de dicho numeral, se
establece un procedimiento de calificacion de las ofertas que es abiertamente
discriminatorio para aquellas empresas oferentes més pequeiias, las que, habiendo cumplido
las condiciones minimas para ser aceptadas como licitantes al igual que las empresas
oferentes de mayor tamaiio, son ubicadas “ a priori” en una posicion de desigualdad frente a

las empresas mas grandes.

Segtin sefiala, el articulo 16.2, introduce y valoriza como pautas de seleccién y calificacion
de las ofertas, dos conceptos que constituyen verdaderas barreras que impiden la entrada a
las empresas pequeftas y medianas de construccién al libre juego de la competencia que

debe existir en toda licitacion.
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Estos conceptos discriminatorios, son la capacidad econémica disponible y la experiencia
del proponente en obras viales, los que en esta etapa de la licitacién, imponen una gran
desigualdad, otorgando importantes beneficios comparativos a las empresas de mayor
capacidad econémica y de mayor experiencia, lo que sera determinante en la adjudicacion
del contrato. Estas pautas de seleccion, sélo favorecen a las grandes empresas en desmedro
de las medianas y pequefias, puesto que éstas no pueden tener igual capacidad econdmica y

experiencia que las otras.

De mantenerse estas criterios se puede entregar la adjudicacién del contrato a una empresa
que haya presentado una oferta superior, en mas de mil millones de pesos a las de su
contrincante, tomando en consideracién la calificacion que se haga de los beneficios que se
le otorguen a la empresa adjudicataria con relacion a las veces que supera en estas variables

a otro licitante més pequefio, lo que acarrearia, a su entender, corrupcién.

Que la autoridad publica de vivienda regional, ha argumentado que la mantencién de estas
pautas de calificacién de los oferentes esta destinada a garantizar el éxito en la ejecucién
del contrato, resguardando los superiores intereses del Ministerio de Vivienda y Urbanismo
o MINVU y del Fisco, lo que constituye a juicio del denunciante un fin sélo aparente,
puesto que gran capacidad y experiencia no garantizan éxito en la ejecucion de un contrato
de obra plblica. Lo Onico que garantiza y provee la mantenciéon de estas pautas de
calificacion de ofertas es la desigualdad de oferentes, la creacién de un circulo vicioso de
empresas grandes de la construccién que a medida que se adjudican contratos, como el de
la especie, aumentan su valoracién en el concepto de “experiencia del proponente en obras
viales”, lo que les permite poner una mayor distancia ain con las empresas de la
construccién medianas y pequefias que no se adjudicaron el contrato. Incluso sefiala que
puede darse la posibilidad de que las grandes empresas puedan repartirse el mercado,
turnandose en cada ocasion como oferentes o formando consorcios entre ellas, situacion

que las haria invencibles.

2.- A fojas 35 del expediente de investigaciéon Rol N° 274-98 de la Fiscalia Regional,

informa el director del Serviu V Regién al tenor de la denuncia y sefiala:

Que es preciso hacer presente y establecer que las Bases Administrativas Especiales
(B.A.E) de una propuesta publica, son un conjunto de disposiciones sobre procedimientos y
términos que regulardn un contrato de ejecucién de obras y las relaciones entre la
Institucion y el Contratista, incluyendo las etapas previas a su celebracion y las posteriores

a su liquidacién, de conformidad con el articulo 4° del Decreto Supremo N° 331 de 1975.



Que esta facultada por la legislacion y reglamentacién vigente para establecer ese conjunto
de disposiciones tanto administrativas como técnicas, con la sola limitante de que ellas no
se opongan al texto legal o reglamentario expreso y que velen por el principio de igualdad
de los oferentes, lo que implica que deben ser oportunamente difundidas, para

conocimiento de todo eventual oferente.

El denunciante cree ver en las B.A.E un impedimento para que las empresas pequeiias ¢
medianas entren al libre juego de la competencia, lo que no es efectivo, dado Cjue tal como
lo establecen las mismas y en conformidad al procedimiento estipulado por el Decreto
Supremo N° 127 que aprueba el Reglamento del Registro Nacional de Contratistas del
Ministerio de Vivienda y Urbanismo "los contratistas con inscripcién vigente podrin
asociarse entre ellos o con empresas ajenas al registro, con el objeto de presentarse a
propuestas”. Incluso, para la presentacién de la propuesta no es necesario que los
consorcios estén constituidos como personas juridicas independientes segiin el articulo 17

bis del citada decreto.

Que por consiguiente, no puede aceptarse que el procedimiento sea discriminatorio por el
hecho de establecerse ciertas exigencias, ya que de ser asi la existencia del Registro de
Contratistas seria discriminatorio por el hecho de establecer Rubros y Categorias, conforme

a las capacidades y la experiencia de las empresas.

Que las pautas de evaluaciéon determinadas por el Serviu, buscan obtener éxito en el
contrato, tanto en su aspecto de ejecucidn técnico como administrativos, resguardando asi
los superiores intereses de la Institucion y por ende del Estado y no sélo consideran el
menor precio ofertado, como elemento decisorio para la adjudicacién del contratar, con un
70 % de incidencia, sino que también la capacidad econémica de la empresa, con un 8 % de
incidencia, la experiencia del equipo profesional ofrecido en obras viales, 10% de
incidencia, y experiencia del proponente en obras viales, un 12 %. Por lo tanto, la eventual
seleccidn de una oferta que no sea la mas baja supondra una evaluacion a través de un

procedimiento claro, preciso, objetivo, preestablecido y conocido por todos los oponentes.

Con relacidn a las afirmaciones especulativas y subjetivas del reclamante, en cuanto a que
las pautas de evaluacién producen desigualdad de los oferentes y aumentan el precio de
contratacién que el fisco debe pagar por las obras, es preciso sefialar que no sélo el monto
en pesos refleja el valor de una obra, sino que debe considerarse el costo social, el impacto
que producen determinadas obras en la regi6n, la oportunidad de su ejecucién y otras que

han llevado a adoptar el procedimiento que el reclamante cuestiona.



Finalmente solicita que se desestime y rechace de plano la reclamacién del denunciante

3.- A fojas 39 del expediente de investigacién informa el sefior Contralor Regional de

Valparaiso, que en sintesis sefiala:

Que la normativa aplicable a los contratos de obras que realiza el Serviu V Regién es: a)
Ley N° 16.931, Organica del Ministerio de la Vivienda y Urbanismo; b) Decreto Ley N°
1305 de 1975 que crea los Servicios de la Vivienda y Urbanismo; ¢) Decreto N° 335 de
1977, MINVU; Reglamento Orgénico de los Serviu; d) Decreto N° 331 de 1975, MINVU ,
Reglamentos para contratos de ejecucién de obras de edificacion y urbanizacién para los
servicios e instituciones de la vivienda; e) Decreto N° 127 de 1977, MINVU, reglamento

del Registro Nacional de Contratistas.

Que las exigencias a que alude la consulta, esto es, por una parte el 26,25% de capacidad
econémica, cifra que resulta de dividir el valor de § 500.000.000 exigido en el nimero 5°
de las bases especiales, por el valor del presupuesto oficial de § 1.905.476.243 y por la otra,
experiencia en obras viales igual o superior a diez mil millones, desde enero de 1990, que
no emanan de las normas antes citadas sino que fueron establecidas en las bases especiales
que se elaboraron para la licitacion N° 2 de 1998, relativa a la pavimentacién de la Avenida

Libertad, consignandose en el nimero 5° de dichas bases.

Que en cuanto a la materia que se consulta, se aplicaron las bases generales contenidas en
la Resolucién N° 778 de 1974, del Vicepresidente Ejecutivo de la ex CURVA, las cuales no
contemplan la exigencia relativa a experiencia en obras viales, en los términos establecidos

en la especie.

En lo que respecta a la capacidad econdmica de los contratistas cabe sefialar que de acuerdo
a lo dispuesto en el articulo 10 del Dt0.331/75 MINVU, con relacién al articulo 18 del Dto.
127/77, 1a capacidad econdmica normal que deben acreditar los contratistas es de un 15%
del monto del presupuesto estimativo. En las bases especiales del contrato en el éual incide
la consulta, previa autorizacién de la Coordinadora Nacional del Registro de Contratistas,
se elevd la capacidad econdémica a un 26,25%; y que estas exigencias y pautas fueron

establecidas en ejercicio de facultades discrecionales de la autoridad administrativa.

4.- A fojas 41 del cuaderno de investigacién consta el informe del Fiscal Regional
Econémico dirigido a la Comisién Preventiva, cuyas conclusiones son en sintesis las

siguientes:



Que el ejercicio que corresponde hacer es verificar si légica y empiricamente, las
exigencias establecidas en la propuesta no llevaran a que la gran mayoria de las propuestas

sean adjudicadas a grandes empresas.

Que, dados los argumentos que expone, sefiala que de los criterios utilizados, se puede
inferir que aquellos no hagan sino generar o reforzar en el largo plazo posiciones
monopdlicas, que una vez creadas hardn desaparecer el precio como factor de competencia.
Que la concentracion de firmas, en determinadas circunstancias, como por ejemplo cuando
lo exige la globalizacién, es un fenémeno inevitable ante el cual es prudente oponerse, pero
que en el mecanismo de las propuestas, regulado por la autoridad, no tiene sentido ni

necesidad.

En consecuencia, el Fiscal Regional Econémico informa que a fin de preservarse la
competencia en la actividad examinada deben modificarse los criterios expuestos en el caso
de autos, por otros que garanticen mayor competencia entre las firmas que participan en las
propuéstas de obras piblicas; y solicita que de conformidad al articulo 24, letra c) del
Decreto Ley N° 211 se requiera de la Comisidn Resolutiva el ejercicio de sus atribuciones,

en conformidad al articulo 17 del mismo cuerpo legal.

5.- A fojas 1 de los autos seguidos ante esta Comisién Resolutiva, consta el Dictamen N°
3/160, de 23 de julio de 1998, de la Comisidén Preventiva Regional, el que concluye lo

siguiente:

El dictamen, comparte plenamente el criterio de la Fiscalia Regional Econémica, y estima
que los requisitos exigidos por el Serviu no contribuyen a una mayor competencia, teniendo
en consideracion que ellos han sido establecidos por ese organismo sin que la normativa
general lo establezca, sino que lo ha impuesto haciendo uso de una facultad discrecional, la

que a juicio de ese organismo antimonopolio entorpecen la competencia.

En consecuencia, resuelve que de conformidad al articulo 8, letra c} del Decreto Ley N°
211 deben remitirse los antecedentes al sefior Fiscal Nacional para que, en uso de la
facultad conferida por el articulo 24 letra c), requiera de la H. Comisién Resolutiva el
ejercicio de sus atribuciones segiin lo establece el articulo 17, letra d) y solicite la dictacién
de normas de cardcter general que regulen la materia objeto de autos, precaviendo el

respeto por las normas de libre competencia, contempladas en el DL N° 211.

6.- A fojas 6 de estos autos, el Director del Serviu V Regién formula recurso de

reclamacién para ante la Comisién Resolutiva y solicita el rechazo de la denuncia,
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presentando como argumentos los contenidos en el informe evacuado respecto de la
denuncia, y agregando otros que fundarian su obrar y que desecharian la existencia de

criterios discriminatorios en las bases cuestionadas.

7.- A fojas 10 consta el informe del recurso evacuado por la Comisiéon Preventiva,
sosteniendo que parece grave y equivocado el planteamiento del Serviu V Regién al sefialar
que no es su responsabilidad generalizar la competencia entre ofertas respecto del menor
valor ofertado, sino que el principio de igualdad de los proponentes, que es un criterio
distinto, ya que el sistema de ofertas debe regirse por éste principio y ademds por el
principio de la competencia, que si bien no est4d expresamente incluido dentro de las
facultades del Decreto Ley N° 211 no estd excluido, por lo que el cuerpo legal sefialado

debe aplicarse a los mecanismos de propuestas y licitaciones en Chile.

En consecuencia, estima esa Comisién Preventiva que el recurso debe ser rechazado y que
procede acoger los planteamientos formulados en el Dictamen reclamado a fin de

resguardar los intereses que la ley ha encomendado a los Organismos Antimonopolio.

8.- A fs. 13 y con fecha 25 de noviembre de 1998 la H. Comisién Resolutiva se avoco de
oficio al conocimiento y resolucién de la materia objeto del Dictamen recurrido,

constituyendo la resolucidn auto cabeza de proceso.

9.- A fs. 16 se hace parte el Director Titular de! Serviu V Regién y designa abogado

patrocinante.
10.- A fs. 23 se agregan documentos acompaifiados por el Serviu V Regién.

11.- A fs 83 el sefior Fiscal Nacional evacua su informe y luego de resumir los antecedentes

de la investigacién, hace un analisis de los argumentos expuestos y concluye:

Que antes de referirse al fondo de la denuncia, expresa que son procedentes las
consideraciones realizadas en el dictamen recurrido y en el informe emitido respecto del
recurso, en lo que dice relacién con la vigencia de las normas que resguardan la libre
competencia contenidas en el DL 211 de 1973, lo que ha sido reconocido por la extensa

jurisprudencia de los Organismos de Defensa de la Competencia.

En cuanto a las pautas contenidas en las Bases Especiales de la propuesta publica N° 2/98
del Programa de Vialidad Urbana 1998 mejoramiento del eje Avda. Libertad de Viiia del

Mar, llamada por el Serviu V Region, cabe sefialar que estas fueron dispuestas por la
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autoridad competente en uso de sus facultades discrecionales, es decir, por autoridad

autorizada por la ley.

Que tales pautas fueron materia de una decisién discrecional de la autoridad, por lo que
corresponde analizar su racionalidad y fundamentos para determinar si su caracter
excluyente, a la luz del Decreto Ley N° 211, vulnera o no las normas sobre libre

competencia.

Que en el caso concreto, el Serviu V Regién ha sostenido que las pautas de evaluacion
cbedecen a diversas razones, las que todas tiene por objeto velar por el resguardo del

interés comun.

Que de conformidad con los antecedentes analizados, las pautas de evaluacidn objetadas no
contienen en la especie, requisitos o condiciones que pudieren vuinerar las normas del
Decreto Ley N° 211 de 1973; que los fundamentos dados por la autoridad para establecer
dichas pautas no ameritan un pronunciamiento de reproche ya que son razonables,

objetivas, generales y no representan una discriminacién arbitraria o ilegal.

Que dicha pautas de evaluacién fueron establecidas en el ejercicio de facultades
discrecionales de la autoridad y si bien no pueden cumplirse por todas las personas o

empresas interesadas, las Bases permitian la posibilidad de formar consorcios.

En conclusién, el sefior Fiscal Nacional Econdmico expresa que no procederia modificar la
reglamentacion que rige los procesos de licitacidn a que convoque el Serviu V Regién, toda
vez que es razonable que las condiciones en que deben reailzarse esas propuestas se
contengan en las Bases de licitaciéon de cada obra, considerando las particularidades y
solicita, salvo mejor parecer de esa H. Comisién Resolutiva acoger el recurso de

reclamacion interpuesto por el Serviu V Region.

12.- A fs. 100, con fecha 5 de enero del presente afio y no existiendo hechos controvertidos

se traen los autos en relacion.

13.- Con fecha 19 de enero de 2000 se llevo a efecto la vista de la causa ante esta Comision

Resolutiva, quedando los autos en estado de fallo,



CONSIDERANDO.

PRIMERO: Que por Dictamen N° 3/160 de 23 de julio de 1998, la Comisién Preventiva de
la V Regién, compartiendo el criterio sustentado por el Fiscal Regional Econémico en su
informe, resolvié que los requisitos exigidos por el Serviu V Region, que fueron objetados
por el denunciante, no contribuyen a una mayor competencia, teniendo en consideracién
que éstos han sido establecidos sin que la normativa general los contemple sino que
haciendo uso dicha autoridad de una facultad discrecional. Y, en consecuencia, concluye el
Dictamen que deben remitirse los antecedentes al sefior Fiscal Nacional Econémico para
que éste requiera de la H. Comisién Resolutiva el ejercicio de sus atribuciones y solicite la

dictacién de normas de cardcter general que regulen la materia objeto de investigacién;

SEGUNDO: Que a fojas 6 el Director del Serviu V Region interpuso recurso de
reclamacidn para ante esta Comision Resolutiva, a fin de obtener la revocacién de lo
resuelto por ¢l mencionado Dictamen. A su vez, a fojas 13, esta Comisién se avocd al

conocimiento de la materia, con independencia de lo solicitado en dicho recurso;

TERCERO: Que segin consta de fojas 11 del expediente de investigacion de la Fiscalia
Regional, de las Bases Administrativas Especiales objetadas no se divisa que hubiere algiin
mecanismo de discriminacién respecto de los oferentes, sino por el contrario, éstas son

objetivas y generales.

Las pautas de evaluacién de los postulantes sobre capacidad econdmica y experiencia en
obras viales a que se refiere el denunciante, no hacen sino comprobar que el Serviu V
Regién tuvo por finalidad cumplir con la normativa vigente aplicable a esta clase de
propuestas, para asi resguardar el interés publico y del Fisco. Se desprende de ellas ademas,
que nada obsta a que las empresas pequefias o medianas formen consorcios a fin de cumplir

con los requisitos exigidos;

CUARTO: Que por las razones antes expuestas, esta Comisién debe expresar ademas que
comparte las conclusiones que ha formulado el sefior Fiscal Nacional Econdémico en su
informe de fojas 83, por lo que resulta procedente acoger el recurso y dejar sin efecto el

citado Dictamen;

Por todo lo anteriormente expuesto y teniendo presente lo dispuesto en los articulos
9° y 17° del Decreto Ley N° 211 de 1973, esta Comision,

[e_1

e

- pna

-



DECLARA:

Que se acoge el recurso de reclamacién interpuesto por el sefior Director del
Servicio de Vivienda y Urbanizacién de la V Regién en contra del Dictamen N° 3/160 de

23 de julio de 1998, de la Comisién Preventiva de [a V Regi6n, el que se deja sin efecto.

Notifiquese por cédula al Serviu V Regién; y al denunciante por intermedio de la

Fiscalia Regional Econdmica. Transcribase al sefior Fiscal Nacional Econémico. Archivese

»
en su oportunidad. Rol N° 569-98. M\
/—L/ T —
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Pronunciada por los sefiores, José Luis Pérez Zafiartu, Ministro de la Excma. Corte
Suprema y Presidente de la Comisién; Eduardo Moyano Berrios, Vicepresidente Ejecutivo

del Comité del Inversiones Extranjeras; y Arnaldo Gorziglia Balbi, Decano de la Facultad

de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Gabriela Mistral.
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