N° 31.798 Fecha: 23-V-2013

Se ha dirigido a esta Contraloria General, dofia Ana Fernandez Agusto, en representacion de
Bicicletas Publicas EIRL, denunciando diversas irregularidades en el marco de la licitacion
“Servicio de Bicicletas Publicas de Providencia 2010-2014" y en la ejecucién del contrato suscrito
entre la Municipalidad de Providencia y la Sociedad Comercial y Asesorias Zeta Service
Limitada, a causa de lo cual solicita se ponga término anticipadamente a este, dejando sin
efecto la convencién y que se adjudique el proceso en comento al oferente ubicado en el
segundo lugar en el orden de prelacidn previsto en el informe de evaluacién.

Alega, por una parte, que no se cursaron multas a la citada empresa, primero, por entregar
fuera de plazo dos pdlizas, enseguida, en atencién a que el software de gestidn presentado aun
no ha sido aprobado y, por ultimo, debido a que aquella habria infringido la obligacién de
responder los reclamos o sugerencias en forma oportuna. Ademds, agrega que dicho
municipio, no ha dado cumplimiento al oficio N° 27.807, de 2012, de esta Entidad de Control, al
no designar un fiscal para la instruccién del sumario, ni realizar seguimiento y fiscalizacién al
referido acuerdo de voluntades, actuaciones que se instruyeran por el aludido
pronunciamiento.

Requerida la Municipalidad de Providencia, informd que es efectivo que las anotadas garantias
se acompafaron con posterioridad a la celebracién de la mencionada convencidn, procediendo
la aplicaciéon de la multa prevista en el articulo 14 de las bases administrativas y no la
invalidacién de la adjudicacién como pretende la recurrente. No obstante, considerando que
fueron aportadas con anterioridad a la puesta en marcha del servicio licitado, no se adopté
sancidn alguna.

Agrega la entidad edilicia, en lo vinculado con el atraso en la aprobacion del software de
gestion, que este se deberia, en gran medida, a que la empresa Bicicletas Publicas EIRL, no
habria hecho traspaso a la sociedad Zeta Service Limitada de los datos de los usuarios que
suscribieron en su oportunidad el antedicho servicio.

Por ultimo, indica, por una parte, que el drgano con atribuciones para conocer de una eventual
invalidacion del proceso en comento es el Tribunal de Contratacién Publica y no esta
Contraloria General y, por la otra, que el plazo de interposicidn de la accién de impugnacion se
encuentra vencido.

En relacién con la procedencia de aplicar las referidas multas, es del caso recordar que el
articulo 10, inciso tercero, de la ley N° 19.886, de Bases sobre Contratos Administrativos de
Suministro y Prestacidn de Servicios, preceptia, en lo pertinente, que el procedimiento
licitatorio se realizard con estricta sujecidn, de los participantes y de la entidad licitante, a las
bases administrativas y técnicas que lo regulen; y que el articulo 2°, N° 3, del decreto N° 250, de
2004, del Ministerio de Hacienda, que aprueba el reglamento para la aludida ley N° 19.886, en lo
que interesa, sefiala que las bases constituyen los documentos aprobados por la entidad
facultada para ello, que regulan el proceso de compras y el contrato definitivo y que incluyen
las administrativas y las técnicas.

En concordancia con lo anterior, cabe destacar que el citado principio de estricta sujecién a las
bases, implica que las cldusulas de éstas tienen que observarse de modo irrestricto y
conforman la fuente principal de los derechos y obligaciones tanto de la Administracion como



de los oponentes, de manera que su transgresion desvirtia todo el procedimiento, siendo
competencia de la autoridad velar para que aquél sea respetado (aplica criterio contenido en
los dictdmenes N°s. 65.294, de 2011y 49.641, de 2012, de este origen).

En ese contexto, los articulos 18 y 19 de las bases administrativas generales, aprobadas por
decreto alcaldicio N° 1.728, de 2010, disponen que el concesionario debera suscribir un seguro
de responsabilidad civil y una boleta de garantia bancaria o pdliza de garantia por las
eventuales indemnizaciones que se vea obligada a pagar la municipalidad, tanto a consecuencia
de accidentes del trabajo que sufran dependientes del concesionario, como por los afios de
servicios de sus trabajadores. Aquellos instrumentos, de conformidad con lo previsto en el
articulo 20, debian acompafarse por el proponente favorecido, al momento de la firma del
contrato, en la direccidn juridica.

Al respecto, el articulo 14, inciso tercero, del antedicho marco normativo, preceptia que la
demora en la presentacién de las aludidas garantias, haria incurrir al concesionario en una
multa correspondiente al 1% del valor de la oferta por cada dia de atraso, la cual se aplicaria en
el primer pago que se efectuara.

Con todo, tal como lo ha sefialado este Organo de Control, en el dictamen N° 47.496, de 2012,
es contrario a derecho que se demande la contratacién de seguros de responsabilidad civil y de
accidentes personales, puesto que las entidades publicas no pueden exigir mayores requisitos
que los establecidos en la citada ley N° 19.886 y su texto reglamentario, sin perjuicio que no
existe impedimento juridico para que tales contrataciones, si asi lo estima pertinente el servicio
licitante, constituyan criterios de evaluacién de las ofertas, de conformidad con el articulo 38
del mencionado reglamento.

Asi, no se ha ajustado a la normativa vigente que la Municipalidad de Providencia, a través de
las anotadas bases, solicitara a los oferentes que aportaran las referidas garantias, de forma tal
que a su respecto resultaba improcedente que el aludido municipio cursara multas por el
retraso en su presentacion.

Enseguida, en lo relativo al hecho de no encontrarse ratificado el programa informatico a que
alude la denuncia, cabe hacer presente que el articulo 6.2 de las bases técnicas establece que el
concesionario asume como obligacidn, disefiar el software de administracion del sistema, el
cual debera ser aprobado por el departamento de computacién de la entidad edilicia.

Al tenor de lo anterior, resulta menester destacar que el articulo 19, inciso segundo, de las
bases administrativas especiales, contempla, en lo atingente, que adicionalmente el
concesionario incurrird en una multa a favor de la municipalidad, correspondiente al 0,4% del
valor mensual del contrato, cada vez que no disponga del software validado por el municipio
en la fecha de inicio del servicio.

Cabe hacer presente que el articulo 3.4.3, de las bases técnicas prevé que el concesionario
deberd desarrollar un software de administracién para el sistema, al cual el municipio podrd
acceder durante toda la prestacidn de servicio. Afade la norma en comento, que este debera
estar operativo para la puesta en marcha del servicio.



En este contexto, la entidad edilicia ha informado que si bien la citada plataforma funcioné
desde el primer dia de la ejecucién del contrato, este no se encontraba aprobado por ella, en
consideracién a que la adjudicataria no disponia de la base de datos de usuarios histdricos y
vigentes, toda vez que la anterior empresa administradora se negd a hacer entrega de aquella.

Sin embargo, analizado el marco normativo aplicable al proceso licitatorio en estudio, es del
caso manifestar que no se observa que se exija como requisito, en particular en el referido
articulo 3.4.3 -que contempla las caracteristicas minimas del software a implementar-, el contar
con la anotada base de datos.

Asimismo, cabe destacar, en relacién con la mencionada multa prevista en el aludido articulo
19, que el cumplimiento de la obligacion de tener el sistema informatico aprobado al iniciarse el
servicio, supone el ejercicio de una atribucidn cuyo uso le compete exclusivamente al municipio
y no al adjudicatario, de modo que es improcedente que a este Ultimo se le haga responsable
por la omisién en que incurrid dicha entidad.

Por consiguiente, como se puede observar, la Sociedad Comercial y Asesorias Zeta Service
Limitada entregd en la época estipulada en el respectivo pliego de condiciones, el anotado
software, con los requerimientos que al efecto se exigieron, razén por la cual no resulta
ajustado a derecho, que se pretenda cursarle una multa, por no haber obtenido la aprobacién
municipal.

Luego, en lo que concierne a la falta de atencién oportuna de denuncias por parte de la
empresa, corresponde precisar que el articulo 6.12 de las bases técnicas, sefiala que el
concesionario dispondrd de una casilla electrénica donde recibir reclamos o sugerencias de
parte de usuarios o de la comunidad, debiendo darles respuesta por la misma via, en un plazo
no mayor a cuatro dias habiles.

A su turno, el articulo 55, letra j), de las bases administrativas generales, preceptia que la
municipalidad podra aplicar las multas en caso de existir incumplimiento de las indicaciones
establecidas en aquellas o en las bases técnicas.

De los antecedentes entregados por la misma entidad edilicia, consta que se habria vulnerado
lo dispuesto en el mencionado articulo 6.12, por parte de la adjudicataria, siendo procedente
cursar la sanciéon econémica contemplada en el citado articulo 55, letra j).

De ese modo, el anotado municipio deberd adoptar las medidas necesarias tendientes a
obtener su cobro, informando de aquello a esta Entidad de Control, en el plazo de 30 dias
habiles, contado desde la recepcién de este dictamen.

Por otra parte, en lo relativo al supuesto incumplimiento de la Municipalidad de Providencia del
aludido oficio N° 27.807, de 2012, de este origen, es del caso indicar, tal como se hiciera
presente mediante el pronunciamiento N° 12.416, de 2013, que la referida entidad edilicia, a
través del decreto A.R. N° 649, de 28 de diciembre de 2012, ordend la instruccién de un sumario
administrativo para investigar los hechos observados por esta Contraloria General.

En este orden de ideas, acerca de la falta de supervisiéon denunciada por la recurrente, resulta
procedente manifestar que, asi como lo puntualizara el dltimo oficio citado, dicho municipio



remitié el memorandum N° 25.622, de 2012, del director de control, dando cuenta de la efectiva
adopcién de medidas de inspeccidn al respecto.

Ahora bien, en lo vinculado con la alegacién de la municipalidad, relativa a que el érgano con
atribuciones para conocer de una eventual invalidacién del proceso en comento es el Tribunal
de Contratacién Publica, cabe recordar que, tal como lo ha sefialado esta Entidad Fiscalizadora,
entre otros, en el dictamen N° 13.131, de 2013, las materias de competencia de aquel no han sido
sustraidas del @mbito sobre el cual corresponde a esta Contraloria General ejercer sus
potestades, salvo las excepciones que expresamente contempla el ordenamiento juridico.

Finalmente, en lo atingente a la peticién formulada por la sefiora Ferndndez Agusto, de dejar
sin efecto la licitacién, es pertinente manifestar, que conforme con lo dispuesto en el articulo
53 de la ley N° 19.880, de Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de
los Organos de la Administracién del Estado, la autoridad administrativa podré invalidar los
actos contrarios a derecho, previa audiencia del interesado, siempre que lo haga dentro de los
dos afios contados desde la notificacién o publicacién del acto, plazo que se encuentra vencido
en la situacion en examen, pues segun aparece de los antecedentes acompafiados, la
adjudicacion se realizé por decreto exento N°1.972, de 2010, a la empresa Comercial y Asesorias
Zeta Service Limitada, firmandose la convencidn el 3 de noviembre de ese mismo afo.

Ademds, la potestad cuyo ejercicio se requiere por la reclamante, corresponde a la
Administracién activa y no a esta Contraloria General, debiendo agregarse que esa atribucion
tiene como limite aquellas situaciones juridicas consolidadas sobre la base de la confianza de
los particulares en la actuacién legitima de la Administraciéon, de manera tal que las
consecuencias de una medida de dicha naturaleza no pueden afectar a terceros que
adquirieron derechos de buena fe al amparo del acto impugnado, como ocurre en este caso,
respecto de la sociedad adjudicataria y contratante con la Municipalidad de Providencia (aplica
dictdmenes N°%. 5.387 y 35.681, ambos de 2009; 28.097 y 64.271, ambos de 2011, de este origen).

Luego, en lo relacionado con la solicitud de la peticionaria, tendiente a que se haga uso de las
facultades contempladas en el articulo 14, inciso tercero, parte final, de las citadas bases
administrativas generales, es menester sefialar que ese precepto prescribe que transcurridos 5
dias de atraso en la presentacidon de las garantias de los articulos 18 y 19 del marco normativo
en comento, el municipio podrd dejar sin efecto la proposicidn y hacer efectiva la garantia de
seriedad de la oferta, pudiendo en este evento adjudicdrsela al oferente ubicado en el segundo
o tercer lugar en el orden de prelacién establecido en el informe de evaluacion.

En este sentido, es del caso manifestar, tal como se indicara con anterioridad, que no resulté
ajustado a derecho que la entidad edilicia requiriera a través de las anotadas bases, las
garantias contempladas en los antedichos articulos, pues aquello significa imponer mayores
requisitos que los previstos por el legislador. Por consiguiente, no corresponde la aplicacién de
la norma invocada ante el retraso en su presentacidn, al tratarse del incumplimiento de
exigencias juridicamente improcedentes.
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