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ANT.: Revision bases de licitacion
Cenabast, en cumplimiento de
sentencia de Excma. Corte
Suprema en Rol N° 11.779/2017.
Rol N° 2557-19 FNE.

MAT.: Informe de archivo.

Santiago, 24 de febrero de 2021

A : FISCAL NACIONAL ECONOMICO

DE : JEFE DIVISION ANTIMONOPOLIOS(S)

Por la presente via, informo al sefor Fiscal acerca de la investigacion del
antecedente, recomendado su archivo, en virtud de las razones que se exponen a

continuacion:

I ANTECEDENTES

A. Apertura de la presente investigacion

1. Con fecha 3 de mayo de 2019, ingreso a esta Fiscalia el Oficio N° 1875 de la Central
de Abastecimiento del Sistema Nacional de Servicios de Salud (“Cenabast” o
“Central de Abastecimiento”)!, por medio del cual present6 el borrador de las nuevas
Bases Tipo? para los procesos de licitacion publica de compra de medicamentos,

dispositivos e insumos médicos y alimentos bajo la modalidad de distribucién directa

1 Conforme a los articulos 68 y 70 del Decreto con Fuerza de Ley N° 1/2006, del Ministerio de Salud, Cenabast
es una institucién publica, descentralizada, dependiente del Ministerio de Salud, que gestiona las compras de
insumos, medicamentos, equipos, instrumental y demas elementos necesarios para la ejecucion de acciones
de salud del Ministerio de Salud, Subsecretaria de Redes Asistenciales, Subsecretaria de Salud Publica, Fondo
Nacional de Salud, Servicios de Salud, Municipalidades y Corporaciones Municipales, y, en general, de las
entidades que se adscriban al Sistema Nacional de Servicios de Salud. Cenabast se encuentra regulada en
detalle en el Capitulo V del Libro | del Decreto con Fuerza de Ley N° 1/2006 del Ministerio de Salud, asi como
en el Decreto Supremo N° 78, de 1980, del Ministerio de Salud, que fija su Reglamento.

2 Por regla general, las bases de licitacion deben pasar por el tramite de toma de razon ante la Contraloria
General de la Republica (“Contraloria”), pero pueden quedar exentas si se ajustan a un formato tipo aprobado
previamente por dicha autoridad. Estas ultimas serian las denominadas Bases Tipo (numeral 9.5, parrafo 5° del
Titulo I1l, de la Resoluciéon N° 1600, de la Contraloria).
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destinados al apoyo del ejercicio de salud de dicha institucion, propuesta para
reemplazar a la Resolucion Afecta N° 272, de 29 de julio de 2014, que aprobd las
Bases Administrativas y Técnicas Tipo que regian tales procesos?® (“Resolucion N°
272%).

2. Lo anterior, en cumplimiento de la sentencia de la Excma. Corte Suprema (“Corte
Suprema”), de 21 de diciembre de 2017, Rol N° 11.779-2017 (“Sentencia”), la cual
resolvié que Cenabast debia iniciar “un proceso de reestudio, revision y elaboracion
de las condiciones impuestas a través de las Bases Tipo (...) contenidas en la
Resolucion Afecta N°272/2014, oyendo a los laboratorios involucrados y con

participacién de la Fiscalia Nacional Econémica™ (énfasis afiadido).

3. Con fecha 29 de mayo de 2019, esta Fiscalia resolvi6 iniciar investigacién, bajo el
Rol FNE N° 2557-19, con el objeto de recabar los antecedentes necesarios para dar

cumplimiento a la parte resolutiva de la Sentencia de la Corte Suprema.

4, Durante el curso de la investigacion, se sostuvieron reuniones con Cenabast y se
revisaron siete borradores de bases. Finalmente, con fecha 17 de noviembre de
2020, Cenabast dictd la Resoluciéon Afecta N° 316/2020 (“Resolucion N° 316”) que
contiene la version final de las nuevas bases administrativas y técnicas tipo, las que
vendrian a reemplazar a las bases establecidas por la Resoluciéon N° 2725, Ese
mismo dia, Cenabast informé a este Servicio que habia remitido la Resolucién N°
316 a la Contraloria para toma de razén, procedimiento que aln no ha llegado a

término®.

3 Con posterioridad a la Resolucién N° 272, el 10 de enero de 2017, Cenabast ingresé a la Contraloria unas
nuevas Bases Tipo, respecto de las cuales la Contraloria tomé razén el 8 de marzo de 2018, entrando en
vigencia y siendo las Bases Tipo utilizadas actualmente en los procesos licitatorios de Cenabast (Resolucion
Afecta N° 341/2016). En razén de esto, la Asociacién Industrial de Laboratorios Farmacéuticos Chilenos A.G.
inici6 un procedimiento contencioso ante el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, caratulado
“Demanda de Asilfa en contra de Cenabast”, Rol C N° 374-2019, sefialando que este organismo publico no
habria cumplido la sentencia de la Excma. Corte Suprema, de 21 de diciembre de 2017, Rol N° 11.779-2017,
ademas de que esta asociacion considera que los términos de la Resolucién Afecta N° 341/2016 mantendrian
la mayoria de los términos de las Bases Tipo reprochados por la mencionada sentencia.

4 Corte Suprema, sentencia de 21 de diciembre de 2017, Rol N° 11.779-2017, resuelvo .

5 Con fecha 15 de octubre de 2020, esta Fiscalia acompafié una presentacion al procedimiento contencioso
caratulado “Demanda de Asilfa en contra de Cenabast”, Rol C N° 374-2019, la cual incluye una versién anterior
del contenido de este informe, al ser realizada con anterioridad a la dictacion de la Resolucion N° 316.

6 Dicha remision se realizé6 mediante Oficio Ord. N° 4114 de Cenabast, y una copia del mismo también fue
enviado a esta Fiscalia.
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B. Sentencia de 21 de diciembre de 2017 de la Corte Suprema (Rol N° 11.779-
2017)

5. Con fecha 16 de noviembre de 2015, la Asociacion Industrial de Laboratorios
Farmacéuticos Chilenos A.G. (“ASILFA”) inicié un procedimiento no contencioso
ante el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (“TDLC”), caratulado
“Consulta de Asilfa A.G. sobre la Resolucion Afecta N° 272, que contiene las Bases
Administrativas Tipo que Rigen los Procesos de Licitacion Publica de Compras de
Medicamentos”, bajo el Rol NC N° 432-15 (“Consulta”)’.

6. Segun lo sefialado por ASILFA, la Resolucién N° 272 contenia ciertos aspectos que
podian generar riesgos para la libre competencia. En particular, (i) permitia la
agregacion de demanda de medicamentos de establecimientos publicos
histéricamente morosos; (ii) establecia un sistema de derechos, obligaciones,
sanciones y garantias favorables a la parte compradora; y (iii) no otorgaba derechos
autobnomos a los proveedores (laboratorios) para evitar el riesgo financiero derivado
de la morosidad y falta de pago de los establecimientos publicos, permitiendo que,
en la practica, se extendiesen los plazos de pago y se obligara a los proveedores a

mantener el suministro de medicamentos.

7. Con fecha 6 de marzo de 2017, mediante Resolucion N° 50, el TDLC concluy6 que
no existian antecedentes que permitiesen sostener que la Resoluciéon N° 272 no se
ajustaba al Decreto Ley N° 211 (“DL 211”), principalmente porque “las Bases
[contenidas en la Resolucion N° 272] no se refieren a un producto en particular, [por
lo que,] no es posible definir el mercado relevante en el que se insertan”. En
consecuencia, tampoco era factible determinar si Cenabast tenia poder de compra

y, asi, poder evaluar si la Resolucién N° 272 afectaba o no el proceso competitivo®.

8. Contra la resoluciéon del TDLC, ASILFA interpuso un recurso de reclamacion ante la
Corte Suprema, quien acogio dicho recurso con fecha 21 de diciembre de 2017, en

base a los argumentos que se exponen a continuacion.

9. En primer lugar, la Sentencia sefiala que Cenabast es un actor relevante en el canal

institucional de venta de medicamentos?®, erigiéndose como el principal comprador y

7 En este proceso también se hizo parte la Camara de la Innovacion Farmacéutica de Chile A.G.

8 TDLC, Resolucién N° 50/2017, parrafo 77°.

9 El canal institucional se encuentra conformado por los prestadores institucionales de salud, tanto publicos
como privados, que adquieren medicamentos para su uso en el marco de las prestaciones hospitalarias o
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concentrando una demanda cuya dimension no puede encontrarse en otros actores

de ese rubro!®. Por tanto, gozaria de una posicion dominante en el mismo?..

10. En segundo lugar, la Corte Suprema estimo que la satisfaccion de la necesidad de
abastecer de medicamentos al sector publico no puede traer consigo una afectacion
de la libertad economica de los oferentes, debiendo existir una relacion de equilibrio
entre las partes, independiente del interés publico involucrado en materia de

contratacion publicat?.

11. En este contexto, la Corte Suprema observdé que seria efectivo que varios
establecimientos publicos mantendrian deudas morosas con los laboratorios?®?, y si
bien Cenabast no tiene facultad de reducir los plazos maximos de pago con que
cuentan dichos establecimientos para saldar sus deudas con los laboratorios415,
dicha institucién si puede generar incentivos para su pago oportuno y evitar las
moras!®. Lo anterior, precisamente, mediante el establecimiento de medidas de
control del cumplimiento de las obligaciones de los establecimientos en las bases

de licitacion?’.

12. Por otra parte, a juicio de la Corte Suprema, obligar a los proveedores a soportar la
mora en su patrimonio, produciria una serie de distorsiones dentro del mercado

(“Distorsiones”), a saber:

ambulatorias que otorgan a la poblacion. Los prestadores de salud del sector publico tienen la posibilidad de
adquirir los medicamentos por cuenta propia 0 mandatar a la Cenabast para que compre algunos de los
medicamentos que requieren estas instituciones. En: FNE, Aporte de antecedentes, 5 de febrero de 2016, en
causa Rol NC N° 432-2015, Consulta de Asilfa A.G. sobre la Resolucién Afecta N° 272, que contiene las Bases
Administrativas Tipo que Rigen los Proceso de Licitacion Publica de Compras de Medicamentos, foja 748.

10 Op. cit., Nota N° 4, considerando 5°.

1% Ibid., considerandos 6° y 8°.

12 |bid., considerandos 9° y 10°.

13 |bid., considerado 11°.

14 1bid., considerando 12°.

15 Ello, en razén de la existencia de la Resolucion Afecta N° 379, de 11 de septiembre de 2015, que modificé la
Resolucion N° 272 estableciendo un plazo maximo para pagar de 30 dias, salvo que una norma legal establezca
un plazo superior. Como consecuencia de esta resolucion, el afio 2016 se modific6 el mandato tipo de
intermediacion que tiene Cenabast con los proveedores, conforme a lo sefialado en Resolucién Exenta N° 804,
de 1 de febrero de 2016, de Cenabast. Actualmente, de acuerdo a correo electronico de la Central de
Abastecimiento, de fecha 28 de septiembre de 2020, el actual mandato de intermediacion entre este organismos
publico y los proveedores, aprobado por la Resolucion N° 5998, de 8 de noviembre de 2019, sefiala que los
establecimientos publicos deben pagar a los proveedores una vez recepcionadas conformes las facturas, dentro
de plazo méaximo legal, esto es lo establecido en la Ley N° 21.131, o en la normativa dictada con posterioridad
gue se pronuncie sobre el particular, o bien, dentro del plazo indicado en la Ley de Presupuesto para cada tipo
de establecimiento.

16 Sin que para este fin resulte apta la sola posibilidad de solicitar la suspension del despacho de medicamentos
en la forma en que se encontraba regulada. Respecto a la regulacion del procedimiento de suspension de
entrega de productos, ver seccion lll.A siguiente.

17 Op. cit Nota N° 4, considerandos 11°y 12°,
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i. Desincentivaria a los oferentes a competir “al afnadir incertidumbre respecto
de la real obtencién del beneficio econémico buscado™®.

ii. Produciria un aumento en los precios de las ofertas econ6micas de los
participantes de las licitaciones, pues los oferentes estarian en la obligacion
de considerar la mora al momento de fijar los valores a ofrecer®.

iii. Impediria “la entrada al mercado de competidores que no se encuentren en
condiciones de soportar el retraso en los pagos o la insolvencia del deudor’,

funcionando como una barrera a la entrada?°.

13. Conforme a lo anterior, la Corte Suprema ordendé a Cenabast estudiar las
condiciones o elementos establecidos en la Resolucién N° 272, con la participaciéon
de los laboratorios y de esta Fiscalia, con el objeto de realizar modificaciones que
tiendan a eliminar las Distorsiones y a mejorar el equilibrio entre las partes

contratantes?!.

14. Finalmente, cabe mencionar que la Corte Suprema cuestiond la falta de explicitacion
en la Resolucion N° 272 del destino de los fondos obtenidos por la aplicacion de
multas por Cenabast a los proveedores, solicitando que esto fuese ajustado??. Ello,
en atencion a que, de acuerdo a la ley que regula a Cenabast, las fuentes de
financiamiento de este organismo publico no incluyen los montos percibidos por las

sanciones aplicadas a los proveedores?:.

Il. PROCESO DE REVISION DE LA RESOLUCION N° 272 Y ELABORACION DE LA
RESOLUCION Ne° 316.

15. A continuacién, se explicara brevemente el proceso seguido por la Central de
Abastecimiento para la elaboracion del borrador de bases. La primera version de
este borrador fue presentado inicialmente a esta Fiscalia por Cenabast en mayo de
2019 (mediante el Oficio N° 1875), siendo actualizado por Ultima vez el 20 de julio
de 2020 por dicha institucion (en respuesta al Oficio Ord. N° 33 de esta Fiscalia). Su
version final se encuentra contenida en la Resolucién N° 316, de 17 de noviembre
de 2020.

18 1pid., considerando 10°.

19 |bid., considerando 10°.

20 |bid., considerando 10°y 16°.
21 |bid., considerando 16°.

22 |bid., considerandos 13° y 15°.
23 |bid., considerando 13°y 15°.
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16. En lo que sigue, se distingue entre el proceso institucional llevado por dicho
organismo publico, la participacion de los laboratorios y la colaboracion de esta
Fiscalia.

A. Proceso interno de Cenabast

17. En cuanto al proceso institucional, en virtud de lo declarado por la Central de
Abastecimiento?*, para la redaccioén de las nuevas bases se formd, a inicios del afio
2018, un comité permanente denominado “Comité Técnico de Bases”, conformado
por algunas areas operativas de esta institucion®®. Dicho comité habria registrado al
menos 33 sesiones que figuran en 23 actas, siendo la Ultima de aquellas sesiones
la celebrada el 26 de abril de 201926,

18. A su vez, Cenabast indicO que asistieron a las sesiones del Comité Técnico de
Bases otras unidades de este organismo publico, dependiendo de los temas a tratar,
con el objeto de colaborar en asuntos especificos como, por ejemplo, el desarrollo
de una plataforma online que reduciria el tiempo que demora Cenabast en otorgar
la autorizacion de suspension de entrega de medicamentos en caso de existir mora
por parte de un establecimiento publico y, también, un nuevo catélogo de multas con
el fin de equilibrar la relacion comercial entre las partes de cada transaccion (esto

es, comprador y proveedor)?’.

B. Participacion de los laboratorios

19. Respecto a la participacion de los laboratorios, este Servicio constato la existencia
de dos audiencias de lobby en virtud de la Ley N° 20.730, solicitadas por ASILFA 'y
realizadas en las dependencias de Cenabast los dias 20 de abril y 21 de junio de
201828, En tales audiencias, se habria discutido la Sentencia y ASILFA habria

entregado su propuesta en relacién a este mismo punto.

24 Declaracion de fecha 20 de junio de 2019.

25 Unidades de Cenabast tales como, el Departamento de Compras, la Direccién Técnica y la Direccién de
Finanzas. En: Declaracion de fecha 20 de junio de 2019.

26 Respuesta al Oficio Ord. N° 33, de 9 de julio de 2020. Estas sesiones se realizaron con una frecuencia de 2
a 3 veces por mes. Adicionalmente, Cenabast declar6 que hubo ciertas sesiones en que los temas eran muy
especificos por lo que el comité trabajaba directamente en el documento, no dejandose acta en esos casos. En:
Declaracion de fecha 20 de junio de 2019.

27 1bid.

22 En cuanto a los  asistentes y las materias tratadas en las audiencias ver:
https://www.leylobby.gob.cl/instituciones/AO003/audiencias/2018/27789/245905;
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20. Asimismo, en estas audiencias Cenabast solicitd a ASILFA y la Camara de la
Innovacion Farmacéutica A.G. (“CIF”) que sus asociados informaran qué
establecimientos publicos estarian en deuda y cuéles serian los montos pendientes,
toda vez que, debido al modelo de facturacién y pago directo por parte de los
establecimientos publicos a los laboratorios, Cenabast no estaria en posesion de

dicha informacion?29-30,

21. Con posterioridad, Cenabast citd a una reunion para informar los resultados del
procesamiento de los datos enviados por los laboratorios, ademas de comunicar el
estado del cumplimiento de la Sentencia. Dicha reunién se realiz6 con fecha 7 de
diciembre de 2018 en las dependencias de Cenabast y asistieron representantes de
ASILFA, CIF y PROLMED?. Los resultados del analisis de Cenabast muestran que
la deuda asociada al periodo que comprende los afios 2015 a 2017, representaria
aproximadamente el 1% del monto total despachado por los proveedores

considerados dentro del estudio®2.

C. Participacion de la Fiscalia Nacional Econdmica

22. Tal como se indicé anteriormente, Cenabast present6 una primera version de bases
con fecha 3 de mayo de 2019, las que tenian por objeto reemplazar las bases tipo
contenidas en la Resolucion N° 272, para que este Servicio pudiera participar del

proceso de estudio segun lo ordenado en la Sentencia.

23. Posteriormente, a lo largo de esta investigacion, esta Fiscalia recibié varias

actualizaciones de dicho borrador de bases tipo. En particular, Cenabast presentd

https://www.leylobby.gob.cl/instituciones/AO003/audiencias/2018/27789/263595 [Ultima visita: 8 de octubre de
2020]

29 En: https://www.leylobby.gob.cl/instituciones/AO003/audiencias/2018/27789/245905 [lltima visita: 8 de
octubre de 2020]

30 Consta de los antecedentes presentados por Cenabast una serie de correos electrénicos entre esta
institucion, ASILFA, CIF y la Asociacion de Productores Locales de Medicamentos (“PROLMED”) con el objetivo
de que estas asociaciones remitieran la informacion requerida por la Central de Abastecimiento. En: Respuesta
al Oficio Res. N° 374, de 24 de junio de 2019.

31 Respuesta al Oficio Res. N° 374, de 24 de junio de 2019.

32 Cabe sefialar que para esta Fiscalia no fue posible replicar el andlisis realizado por Cenabast, debido a que
se entreg6 informacién ya procesada acerca de la deuda de los establecimientos (tal informacion habria
contenido facturas que no pertenecian a los procesos licitatorios en estudio, las cuales fueron eliminadas por la
Central de Abastecimiento). Asimismo, se precisa que los resultados dentro de la seccién IV de este Informe no
son del todo homologables al estudio realizado por Cenabast, ya que, como se vera mas adelante, dicho andlisis
considera la mora asociada a las solicitudes de suspension de medicamentos, mientras que el andlisis de
Cenabast considero la mora total a los laboratorios de las asociaciones sefialas previamente (independiente de
si estas solicitaron o no la suspensién de medicamentos).
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un total de siete borradores, los que fueron recibidos con fechas 3 de mayo, 1° de
julio, 25 de octubre y 13 de diciembre, todas de 2019; y 15 de mayo, 8 de junio y 20
de julio, todas de 2020.

24. Luego, como se indicO anteriormente, con fecha 17 de noviembre de 2020,
Cenabast remitio a esta Fiscalia la Resolucion N° 316, que contiene la version final
de las nuevas bases administrativas y técnicas tipo que vendrian a reemplazar a las
aprobadas por la Resolucién N° 272, la que actualmente se encuentra en el tramite

de toma de razon ante la Contraloria.

25. En relacién a la colaboracion de esta Fiscalia, la Divisibn Antimonopolios citd a
declarar a representantes de Cenabast para que explicaran detalladamente sobre
las diferencias observadas entre la Resolucién N° 272 y la primera versién de
bases?3 remitidas a este Servicio. Asimismo, se solicitaron antecedentes adicionales
a Cenabast a efecto de revisar las justificaciones de los cambios incluidos en el
borrador, y sus potenciales efectos en el mercado®*. Por otro lado, también se

tomaron declaraciones a participantes de la industria®.

26. Posteriormente, esta Division realizd un total de siete reuniones con la Central de
Abastecimiento a efecto de comentar las sucesivas propuestas de este organismo
publico y aclarar dudas que surgieron durante el proceso de revisione.

27. A continuacion, se describirdn los cambios de la versién final recibida por este
Servicio, contenida en la Resolucién N° 316, en relacion con la anterior Resolucién

N° 272, junto con el andlisis realizado por esta Division.
1. DESCRIPCION DE CAMBIOS ENTRE LAS RESOLUCIONES N° 272 Y N° 316
28. La Resolucion N° 316 contiene una serie de cambios en comparaciéon con la

Resolucion N° 272, los que se pueden agrupar en: (i) cambios de caracter formal y/o

técnico que tienen por finalidad precisar aspectos de las Bases Tipo; y (ii) cambios

33 Diligencia realizada el 20 de junio de 2019 en la cual asistié en representacion de Cenabast: (i) el director(s);
(ii) el jefe de la Unidad Inteligencia de Negocios, y; (iii) el jefe de la Unidad de Planificacién de Demanda.

34 Se realizaron tres solicitudes de informacion via Oficio Ors. N° 374, de 24 de junio de 2019, y los Oficios Ord.
N° 33 y N° 1439, de fechas 9 de julio y 6 de agosto de 2020, respectivamente.

35 Declaraciones confidenciales de fechas 3y 11 de septiembre de 2019.

36 Dichas reuniones fueron realizadas con fechas 6 de septiembre de 2019 y 6 de enero de 2020 en
dependencias de esta Fiscalia. Asimismo, en atencién a la pandemia Covid-19, las siguientes reuniones se
llevaron a cabo via remota, de fechas 28 de mayo, 28 de julio, 31 de julio, 5 de agosto y 18 de agosto, de 2020.
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gue tienen por objeto corregir o disminuir las Distorsiones identificadas por la Corte

Suprema?®’.

29. Los cambios de tipo formal no son abordados en el presente informe, sin perjuicio
de que cabe destacar uno en particular, consistente en la explicitacién que realizé
Cenabast respecto del destino de las multas cobradas a los laboratorios, de acuerdo

a lo expresamente requerido por la Corte Supremasé,

30. Asimismo, las modificaciones de caracter técnico no forman parte de este estudio,
en atencion a que se encuentran fuera del alcance de las condiciones que la Corte
Suprema estimdé que generaban Distorsiones en los procesos licitatorios de

Cenabast.

31. Lo anterior, sin perjuicio de que es responsabilidad del organismo licitante evaluar y
establecer requisitos técnicos que sean proporcionados y justificados teniendo en
consideracion el resguardo de la libre competencia en cumplimiento del DL 211. En
otras palabras, la Administracion tiene el deber de identificar, siempre que sea
factible, las distintas alternativas que permitan alcanzar los objetivos deseados y
evaluar sus eventuales efectos, de manera de optar por aquella que sea menos
restrictiva o lesiva de otros objetivos de politica publica, tales como la libre

competencia®.

32. En la misma linea, de acuerdo a las conclusiones del Informe Final del Estudio de
Compras Publicas de esta Fiscalia®®, publicado durante el mes de noviembre de
2020, los aspectos técnicos de las bases de licitacion no deben establecer criterios
innecesariamente exigentes (dada la naturaleza del bien licitado) o con un alto grado

de discrecionalidad (dentro de la evaluacion de las ofertas)*!.

87 Ver supra parrafo 12.

38 En efecto, en la Resolucién N° 316, seccion XV, 3.2, p. 34, se indica que “De conformidad a lo indicado por
la Excelentisima Corte Suprema, en causa ROL N° 11.779-2017, el producto de las multas que se apliquen a
los proveedores sera provisionado por CENABAST, sin que ingresen a su patrimonio ni pueda disponer de
dichos montos. Por tanto, CENABAST devolvera dichos montos a sus mandantes, de acuerdo a procedimiento
que sera publicado e informado en pagina web de CENABAST”.

39 En este contexto, esta Fiscalia recomienda que los Organos de la Administracion del Estado lleven a cabo
un examen preventivo de impacto del acto o actuacién administrativa que pretenden implementar, para evaluar
los posibles efectos negativos sobre la libre competencia que la actuacion prevista pueda generar. Al respecto,
se puede consultar la Guia Sector Publico y Libre Competencia de esta Fiscalia, disponible en:
https://www.fne.gob.cl/guia-sector-publico-y-libre-competencia-2/

40 Informe Final del Estudio de Compras Publicas (EM05-2019) de la Divisién Estudios de Mercado de esta
Fiscalia, de noviembre de 2020. Disponible en: https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2020/11/Informe-

Final-EMO5.pdf
41 Ibid., numerales L.A.i, VIL.A, y IX.C.i.
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33. Por su parte, el segundo grupo de modificaciones, que seréa descrito a continuacion
-y analizado posteriormente en la seccion IV—, consiste basicamente: (i) en la
implementacion de un nuevo procedimiento de suspension de entrega de
medicamentos a un establecimiento publico, lo que tiene por objeto incentivar pagos
oportunos y evitar que los proveedores deban soportar las consecuencias de la mora
de éstos; y (ii) en la implementacion de medidas de transparencia para con los
proveedores, junto a la reduccién del catdlogo de multas, que buscan disminuir los
niveles de incertidumbre relacionados con el proceso licitatorio (y posterior relacion
contractual), asi como también equilibrar los derechos y obligaciones de las partes

involucradas.

A. Cambios al procedimiento de autorizacién de la suspension de entregas de

medicamentos a un establecimiento publico

34. El principal cambio que presenta la Resolucién N° 316 respecto de la Resolucion
N°272 es la modificacion del procedimiento de autorizaciéon de la suspensiéon de
entregas de medicamentos a un establecimiento publico una vez que este dltimo

incurre en mora.

35. Es importante recordar que Cenabast hace de intermediador dentro de las compras
de medicamentos, alimentos e insumos y dispositivos de uso médico para el
abastecimiento de los establecimientos de la red publica salud, a través de un
modelo de compra agregada y distribucion directa del proveedor adjudicado hacia

los centros de salud#2.

36. Conforme a ello, es el proveedor adjudicado quien debe realizar la cobranza de los
productos entregados, donde los servicios y establecimientos de salud son
responsables directos del pago. Dentro de este modelo se establece la clausula que
permite suspender las entregas de productos ante la falta de pago de estas

instituciones publicas*3.

37. A continuacion, la Tabla N° 1 muestra una comparacion entre lo regulado por la

Resolucion N° 272 y lo establecido en la Resolucion N° 316:

42 Cenabast, Unidad de Inteligencia de Negocios, Minuta suspension de entregas Cenabast, mayo, 2019.
43 |bid.
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Tabla N° 1: Comparativo del procedimiento suspensién de entregas entre las resoluciones
N° 272 y N° 316*

_|
)
=)
D
n

Resolucién N° 272 (seccidn XlI, N° 2)

Resolucién N° 316 (seccion XllI, N° 8)

Facultad/
Obligacién de
autorizar

CENABAST podra autorizar a un proveedor la
suspensién de las entregas futuras de un
producto de intermediacion, so6lo una vez que se
cumplan  copulativamente las  siguientes
condiciones:

CENABAST autorizar4 a un proveedor la
suspensién de las entregas futuras de un
establecimiento publico o privado,
correspondiente a las entregas de productos
de intermediacion, solo una vez que se
cumplan los siguientes requisitos
copulativamente:

Requisitos de la solicitud

1. Solicitud del proveedor en tal sentido,
ingresada a través de la Oficina de Partes de
CENABAST, en que se detalle el cumplimiento de
cada una de las condiciones previstas para ello y
gue se indican a continuacion;

1. Solicitud del proveedor mediante la
plataforma web dispuesta para este proceso.

2. Que el proveedor haya efectuado en tiempo
y forma las entregas anteriores del producto
en cuestién respecto del punto de entrega;

2. Que el proveedor no presente sanciones
por concepto de no entrega dentro de los
tres meses anteriores a la revision.

3. Que hayan transcurrido a lo menos 30 dias
o el plazo superior que establezca para el pago
otra norma legal, segun corresponda, de
vencido el plazo establecido en este capitulo para
el pago de la(s) facturas(s), sin que ésta(s) se
encuentre(n) pagada(s); y**

4. Que la suspensibn se encuentre
exclusivamente acotada al producto y al (los)
punto(s) de entrega en que incide el
incumplimiento.

3. Que hayan transcurrido a lo menos 15
dias de vencido el plazo para el pago de las(s)
factura(s).

Procedimiento post solicitud

Una vez presentada la solicitud, CENABAST
verificard el cumplimiento de las citadas
condiciones y emitird un pronunciamiento al
respecto dentro de un plazo no superior a 15
dias habiles.

Alternativamente al procedimiento anterior,
CENABAST podra aceptar solicitudes de esta
indole que den cumplimiento a los requisitos
expuestos, a través de medios electrénicos una
vez que se encuentren operativos en la pagina de
CENABAST (www.cenabast.cl).

Una vez efectuado el pago, el proveedor debera
proceder inmediatamente al restablecimiento de
las entregas, previa coordinacion  con
CENABAST.

En el evento de proceder a la suspension de las
entregas sin  cumplirse las  condiciones
establecida, se aplicaran las sanciones que
correspondan de acuerdo a lo dispuesto en punto
3.5.4 del capitulo XIII de estas Bases.

Una vez ingresada la solicitud, CENABAST
verificara el cumplimiento de las condiciones
citadas y notificara a las partes involucradas.

Se dispondrd de un monitor web para la
comunicacion entre el proveedor y el
establecimiento. El  proveedor debera
responder a las observaciones del
establecimiento ingresadas en el monitor de
acuerdo a los plazos establecidos en el art. 43
de la ley N° 19880, de lo contrario se
entenderéa por abandono del procedimiento.

Con todo, desde la solicitud de suspension de
entrega por parte del proveedor, en caso de no
existir respuesta del establecimiento obligado
al pago dentro de un plazo de 5 dias habiles,
se bloguearan por sistema dichas entregas
futuras y nuevos contratos celebrados con el
proveedor.

Para mayor informacion y transparencia, se
dispondra de un manual de uso, en plataforma
Web CENABAST.

*Enfasis afiadido.
Fuente: Elaboracion propia en base a Resolucidon N° 272, y respuesta al Oficio Ord. N° 33, de fecha 9 de julio

de 2020.

44 Modificacién introducida por el numeral 1°, letra G, de la Resolucién Afecta N° 379, de fecha 11 de septiembre
de 2015, de Cenabast.
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38. Como se puede observar de la Tabla N° 1, existe una diferencia en el nivel de
certeza que otorga la Resolucion N° 272 y la Resolucién N° 316 a los proveedores
al solicitar la suspensién de entregas. En efecto, la Resolucion N° 316 indica que
Cenabast “autorizara” la suspensién —luego del cumplimiento de ciertos requisitos—
mientras que la Resolucion N° 272 sefalaba que Cenabast “podra autorizar” o no

tal suspension, incluso si se cumplen los requisitos alli sefialados.

39. Este cambio, de acuerdo a lo indicado por la Central de Abastecimiento, implicaria
gue el proceso de suspension seria objetivo, es decir, al cumplir con los requisitos
establecidos, Cenabast debe ordenar la suspension de entrega, ya que la
corroboracion de las exigencias se haria de forma inmediata y automatica a través
de una plataforma web, la cual también estaria a disposicion de los proveedores?.
Esto contrasta con lo establecido en la Resolucién N° 272, que dejaba a discrecion

de Cenabast autorizar o no la suspension de entregas.

40. Por otro lado, la Tabla N° 1 muestra que el tiempo de mora sobre el cual los
proveedores deben esperar para solicitar e iniciar la suspension de entregas
disminuy6 de 30 a 15 dias corridos, contados desde la fecha de vencimiento del
plazo para el pago de la factura correspondiente. De igual forma, se observa que
anteriormente Cenabast contaba con 15 dias habiles para pronunciarse respecto de
las solicitudes y ahora tal plazo se redujo a un maximo de 5 dias habiles, durante
los cuales el establecimiento que incurrid en la mora puede hacer observaciones

respecto a la solicitud del proveedor?®.

41. En relacién a la objetividad del proceso de suspension de entregas y el nuevo plazo
gue tendria Cenabast para resolver, esto se encontraria actualmente vigente, desde
octubre de 2018, toda vez que la Central de Abastecimiento —a esa fecha— habria
modernizado dicho proceso “bajo la légica comercial de autocontrol del proceso,
donde la expectativa de venta dirige este sistema hacia la regularizacion de deuda

y normalizacion de despachos™’.

45 Declaracion de fecha 20 de junio de 2019. En ese sentido, la nueva plataforma no admitiria solicitudes de
suspensién que no cumplan con los requisitos sefialados en el borrador.

46 Por ejemplo, el establecimiento de salud podria indicar dentro de esos 5 dias habiles que ha regularizado su
situacion (es decir, ha pagado la factura que origind la solicitud de suspensién), como también podria informar
de que se encuentra al dia con el pago de sus facturas, pero que hubo un problema de coordinacion entre ély
su proveedor.

47 Op. cit., Nota N° 42,
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42. En definitiva, la Central de Abastecimiento comenzé a automatizar el procedimiento,
gque hasta septiembre de 2018 se realizaba en forma manual, emitiendo documentos
que se conducian a través de correo certificado y verificando en forma manual las

posibles regularizaciones de clientes*.

43. Finalmente, el objeto de esta modificacion seria reducir la incertidumbre de los
proveedores, asi como generar incentivos a los establecimientos publicos para que

paguen dentro de plazo, tal y como se vera en la seccion IV siguiente.

B. Cambios en materia de transparencia, nuevo catalogo de multas y fijacién del

monto de garantia

44, Otro cambio presente en la Resolucién N° 316 son las maodificaciones vinculadas al
principio de transparencia*®, que consisten basicamente en otorgar una mayor
publicidad a los actos de Cenabast a través de su pagina web®°. Lo anterior con el
fin de reducir en alguna medida la incertidumbre en torno a las utilidades econémicas
esperadas por parte de los proveedores, y a los procesos licitatorios en si mismos,

incentivando asi la participacién de interesados en ellos®.

45, De este modo, si bien la Resolucién N° 272 no trata expresamente esta materia en
sus Bases Tipo, la Resolucion N° 316 incorpora los siguientes aspectos:

a. Las resoluciones que contengan mandatos entre Cenabast y los
establecimientos se publicaran oportuna y debidamente en su pagina web®2,
b. En el caso de los contratos de suministro, la Central de Abastecimiento
publicard en su pagina web informacion referencial sobre la demanda de

productos®3.
c. El procedimiento de suspensién de entregas contard con un manual de uso

para los proveedores en plataforma web de Cenabast®.

48 |bid.

49 De acuerdo al articulo 16 de la Ley N° 19.880 que establece bases de los procedimientos administrativos, en
virtud de este principio, son publicos los actos y resoluciones de los 6rganos de la Administracion del Estado,
asi como sus fundamentos y documentos en que éstos se contengan, y los procedimientos que utilicen en su
elaboracion o dictacion.

50 Sobre este punto, cabe afadir que ASILFA indicé en su recurso de reclamacion que “reprocha también la
falta de publicidad en las decisiones que afectan a los proveedores, infringiéndose asi el principio de
transparencia consagrado en la Ley N°19.880”. Op. cit., Nota N° 4, p. 24.

51 Véase la primera de las Distorsiones dentro de la seccion I.B del presente Informe.

52 Resoluciéon N° 316, considerando 14°, p. 2.

53 Resolucién N° 316, seccion |, punto 9.1, literal b), p. 7.

54 Resolucién N° 316, seccién XlII, punto 8, p. 31.
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d. La Central de Abastecimiento se comprometera a comunicar y publicar en su
pagina web, con la debida antelacion, todo acto administrativo que diga
relacion con situaciones o instrucciones de aplicacién general para con los

proveedores®®.

46. En la misma linea, cabe hacer presente que Cenabast cuenta con capacidad de
publicar informacién agregada de las solicitudes de suspensiéon®®, informacién que
permitiria a los proveedores identificar el alcance actual del comportamiento moroso
de los establecimientos publicos. Sin embargo, la Resolucién N° 316 no cuenta con

ninguna mencion respecto a la publicacion de esta informacion.

47. Por otro lado, la Resolucion N° 272 contiene un catalogo de 12 tipos de infracciones
con multas asociadas®’, que la Resolucién N° 316 reduce de forma considerable,
quedando finalmente cuatro tipos de infracciones®. Estas serian las siguientes:

a. No ingreso de stock solicitado dentro de plazo: 15% del valor total neto no
informado.

b. Atraso en la entrega de productos: 1% diario del valor total neto de los
productos gestionados con retraso.

c. No entrega de productos: 35% del valor total neto de los productos no
entregados.

d. No conformidad en certificacion presencial: 10 UTM.

48. Cabe destacar que la Resolucién N° 316 especifica sobre lo que se entendera por
“atraso” y “no entrega de productos” a efecto de aplicar las respectivas sanciones
econémicas®, lo cual no estaba explicitado en la Resolucion N° 272.
Adicionalmente, la Resolucion N° 316 elimina las sanciones de sobreprecio e
incumplimiento de propuesta de solucion aceptada que estipulaba la Resolucion
N° 27260,

55 Resolucién N° 316, p. 34.

56 Respuesta al Oficio Ord. N° 1439, de fecha 6 de agosto de 2020.

57 Resolucion N° 272, seccion XllI, punto 3.4, p. 46. Dentro del catdlogo de multas se establece un caso en que
la sancion es el término del contrato. En razén de que no es una multa propiamente tal, esta no fue contabilizada
por esta Division.

58 Resolucién N° 316, seccion XV, punto 3.2, pp. 33y 34.

59 Resolucién N° 316, seccion XV, punto 3.2, literales b) y c), p. 33.

60 Resolucién N° 272, seccién XlIl, puntos 3.2 y 3.3, p. 45.
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49. Asimismo, la Resoluciéon N° 316 incorpora una cota superior para la aplicacion de
multas, de manera que estas no superen el 35% del monto total del contrato®?, lo
cual tampoco estaba contemplada en la Resolucion N° 272. Esta Ultima sélo se
limitaba a fijar una cota inferior general a aplicar®?, la cual se mantiene en la

Resolucion N° 3163,

50. Finalmente, la Resolucion N° 272 exigia una garantia de fiel cumplimiento del
contrato de un monto del 10% del valor total bruto del contrato, el cual podia ser
aumentado a un 30% si asi lo estimaba Cenabast®4. La Resolucion N° 316 elimind
esta facultad de la Central de Abastecimiento, y fij6 como monto de garantia de fiel
cumplimiento un 15% del valor total bruto del contrato o su valor total neto estimativo

en caso de contratos de suministro®s.

V. ANALISIS DE LOS CAMBIOS ESTABLECIDOS EN LA RESOLUCION N° 316
RESPECTO A LA SENTENCIA

51. En razdn de los cambios previamente descritos, esta Division procedié a analizar la
capacidad de los mismos para reducir las Distorsiones que —de acuerdo a la
Sentencia— producian las Bases Tipo contenidas en la Resolucién N° 272. Asi, dicho
andalisis permite concluir que los cambios en la Resolucion N° 316 tienden a disminuir
el riesgo de mora para los proveedores, a aumentar los incentivos de pago para los
establecimientos publicos y a reducir la incertidumbre asociada a los procesos

licitatorios en estudio.

52. De esta forma, a continuacion, se observa que:

a. El nuevo proceso de suspension es mas objetivo, certero y rapido que el
anterior, estableciendo un efecto directo y efectivo sobre el abastecimiento
de los establecimientos publicos, en caso de no regularizar su situacién
financiera.

b. Los cambios en materia de transparencia, junto al nuevo catalogo de multas
y fijacién del monto de garantia de fiel cumplimiento del contrato, contribuyen
al equilibrio de la relacion comercial entre las partes contratantes y a reducir

la incertidumbre en torno a estos procesos licitatorios.

61 Resolucién N° 316, seccidn XV, punto 1, p. 32.

62 Resolucion N° 272, seccion Xlll, punto 1.3, p. 44.

63 Resolucién N° 316, seccion XV, punto 1, p. 32.

64 Resoluciéon N° 272, seccion IV, puntos 3.5y 3.6, p. 19.
65 Resolucién N° 316, seccién V, punto 3.4, p. 10.
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A. Anélisis del nuevo proceso de suspensioén

53. De acuerdo a lo ya sefialado, Cenabast comenzé a utilizar en octubre de 2018 un
sistema automatizado para la revision de solicitudes de suspensiéon de entregas®®,
el cual aspiraria a formar parte del nuevo procedimiento propuesto en la Resolucién

N° 316 (contemplando la objetividad y plazos sugeridos en este ultimo).

54, En atencién a ello, esta Division consideré oportuno comparar el tratamiento de
dichas solicitudes antes y después de este cambio implementado por la Central de
Abastecimiento. Lo anterior, a partir de la informacién recopilada de un total de
28.173 solicitudes de suspension de medicamentos autorizadas por Cenabast entre
enero de 2016 y junio de 2020°’.

55. En esa linea, se observa como resultado que el nuevo procedimiento de suspension
presentaria mejoras en cuanto uso practico, siendo una herramienta de incentivo
para el pago puntual de los establecimientos publicos. Ambos puntos se explican en

detalle a continuacion.

i. Elnuevo proceso de suspension es mas objetivo, preciso y rapido que el

anterior

56. En primer lugar, los cambios al procedimiento de suspension de entrega de
medicamentos contemplan plazos mas expeditos por parte de Cenabast. En efecto,
los dias de mora (necesarios para poder iniciar una solicitud de suspensién)
disminuyeron de 30 a 15 dias corridos, mientras que el plazo del procedimiento
(tiempo ante el cual Cenabast debe entregar una respuesta) disminuy6 de 15 a 5

dias habiless®s.

57. Como se indic6 anteriormente®, el plazo de respuesta de Cenabast establecido en

la Resolucién N° 316 se ha estado aplicando desde finales del afio 2018, por lo que

66 Ver supra parrafo 41.

67 En respuesta al Oficio Ord. N° 1439, de fecha 6 de agosto de 2020. Por otro lado, cabe mencionar que
Cenabast no cuenta con informacién completa y confiable respecto de las solicitudes de suspension rechazadas
(entre enero de 2016 y octubre de 2018), y es por ello que el analisis de esta seccidn se realiz6 solo en base a
las solicitudes aceptadas.

68 Ver Tabla N° 1.

69 Ver supra parrafo 41.
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esta Division tuvo la posibilidad de evaluar el efecto y factibilidad de ambos plazos

en la préctica.

58. Asi, la Tabla N° 2 muestra los plazos efectivos asociados al procedimiento, estos
son: el numero de dias corridos de mora de los establecimientos, al momento de la
solicitud”; y el nimero de dias habiles que demor6 la autorizacién de suspension

por parte de Cenabast’. Lo anterior, entre enero de 2016 y junio de 2020.

Tabla N° 2: Plazos efectivos del procedimiento de suspensidn de entrega de
medicamentos, desde enero de 2016 a junio de 2020

N° de dias corridos de mora N° de dias habiles en que
Afo que el proveedor espera para Cenabast entrega una
iniciar la solicitud* (promedio) |respuesta (promedio)
2016 - 21,7
2017 - 30,0
2018 1157 42,7
2019 134,5 5,2
2020 (ene-jun) 206,8 51

*Informacion disponible solo desde noviembre de 2018 hasta junio de 2020.
Fuente: En base a respuesta a Oficio Ord. N° 1439, de fecha 6 de agosto de 2020.

59. Conforme se observa de la Tabla N° 2, el numero de dias de mora que los
proveedores decidieron esperar entre enero de 2018 y junio de 2020, para recién
iniciar el procedimiento de suspensién, es notablemente superior a los 30 dias que
establece la Resolucion N° 272 y a los 15 dias determinados en la Resolucién
N° 31672

60. Por otro lado, la Tabla N° 2 también muestra que, desde la implementacion de la
nueva plataforma de suspension, el nimero de dias en que Cenabast otorga una

respuesta disminuy6 considerablemente en la practica’. Por ello, esta Division

0 Contempla el nimero de dias corridos desde la fecha de recepcion conforme de productos por parte del
establecimiento publico (que debiera ser proxima a la fecha de facturacion), hasta la fecha en que el proveedor
envio la solicitud de suspension a Cenabast, menos los 30 dias corridos de plazo de pago. Esto ultimo, conforme
a lo indicado en las letras F y G, del resuelvo N° 1, de la Resolucion Afecta N° 379, de fecha 11 de septiembre
de 2015.

"1 Corresponde al nimero de dias habiles desde la fecha de la solicitud por parte del proveedor, hasta la fecha
de respuesta de autorizacion por parte de Cenabast. Adicionalmente, cabe sefialar que en el analisis, se
consideraron como dias habiles los dias de lunes a viernes, incluso en el caso de feriados particulares para
Chile.

2 De este modo, los proveedores estarian, de forma voluntaria, solicitando las suspensiones de entrega con
mas de 100 dias corridos con posterioridad al plazo que tienen para presentar la solicitud. En este sentido, seria
posible considerar que el plazo de 30 dias que debe esperar el proveedor conforme a la Resolucién N° 272 para
presentar la solicitud de suspensién de entrega no seria relevante, ya que, de ser la hipétesis contraria, seria
de esperar que dicho nimero fuera cercano al plazo de 30 dias.

73 En promedio, de 31 a 5 dias habiles aproximadamente.
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estima que el plazo de la Resoluciébn N° 316 para que Cenabast resuelva las
solicitudes de suspension es factible de cumplir™.

61. Asimismo, el hecho de que ahora exista completa certeza sobre los criterios de
Cenabast para autorizar una solicitud’, implica que los proveedores —que cumplen
con los requisitos exigidos en la Resolucién N° 316— debieran tener completa
seguridad de que, al iniciar el procedimiento, éste sera aceptado dentro de 5 dias
habiles. La otra opcién seria que el establecimiento publico regule su situacién de
mora dentro de esos 5 dias, y el procedimiento pase inmediatamente a estar
regularizado, lo que constituye un escenario aun mas favorable para dicho

proveedor.

62. En consecuencia, lo anterior debiera reducir la incertidumbre y pérdidas generadas
en caso de que un establecimiento publico incurra en mora vy, por ello, debieran
aumentar los incentivos a participar dentro de estos procesos licitatorios, asi como
también los oferentes debieran internalizar —en los precios de sus ofertas— la

disminuciéon de este riesgo’®.

63. Sin embargo, se hace presente que los cambios a la Resolucion N° 272 dificilmente
podrian reducir en su totalidad el riesgo asociado a la mora de un establecimiento.
Lo anterior por cuanto el no pago de una factura ya implica, de por si, una reduccién

del beneficio econémico esperado al momento de participar de un proceso licitatorio.

ii. Elnuevo proceso de suspensién constituye un incentivo importante para

gue los establecimientos regularicen su situacion financiera

64. En segundo lugar, atendida las caracteristicas del nuevo procedimiento, una
solicitud de suspension por parte de un proveedor debiera ser un incentivo relevante
para la regularizacion de una deuda impaga, toda vez que, si el establecimiento
publico incurre en mora y el proveedor cumple con los requisitos, Cenabast

decretara la suspension.

74 En contraposicién a los plazos anteriores, en donde si bien, la Central de Abastecimiento debia responder en
un maximo de 15 dias habiles, dichos plazos dificilmente se cumplian en la practica, segun lo observado en la
Tabla N° 2.

5 Lo que debiera reflejarse en la disminucion de los precios de las ofertas, en algln grado, siguiendo el andlisis
de la Corte Suprema. Ver seccion |.B.

6 Ver supra parrafo 12, literal b).

www.fne.gob.cl



FISCALIA
NACIONAL
ECONOMICA

65. Para identificar si efectivamente hubo algun cambio dentro del comportamiento de
pago por parte de los establecimientos publicos, la Tabla N° 3 presenta el nimero
total de solicitudes autorizadas por Cenabast, distinguiendo entre aquellas vigentes
y regularizadas’’, entre enero de 2016 y junio de 2020.

Tabla N° 3: Solicitudes de suspensién de entrega de medicamentos aceptadas,
vigentes y regularizadas, desde enero de 2016 a junio de 2020

I N° de solicitudes % de solipjtudgs con % de sol!citudes
aceptadas suspensioén vigente regularizadas
2016 1.346 97,8% 2,2%
2017 4.033 97,3% 2,7%
2018 2.441 59,0% 41,0%
2019 11.952 33, 7% 66,3%
2020 (ene-jun) 8.401 63,1% 36,9%

Fuente: En base a respuesta a Oficio Ord. N° 1439, de fecha 6 de agosto de 2020.

66. A simple vista, la Tabla N° 3 muestra un cambio notorio al momento de la
implementacién de la nueva plataforma de suspensién, teniendo como resultado que
en el afio 2019, mas del 60% de las solicitudes fueron regularizadas por los
respectivos establecimientos’®. Adicionalmente, también se observa que el nimero
de solicitudes ha aumentado dentro de estos Ultimos afios, tema que se tratard mas

adelante.

67. Por otra parte, la Tabla N° 4 muestra el monto total de deuda en pesos chilenos,
asociado a las facturas impagas de las solicitudes de suspension estudiadas’,
indicando el porcentaje de deuda que ya se encuentra regularizado, entre enero de

2016 y junio de 2020. Se incluye ademas el monto promedio de deuda por solicitud.

7 Se entiende por solicitudes “vigentes” aquellas sobre las cuales Cenabast no presenta registro de pago de
las facturas que originaron la solicitud de suspensién. Asimismo, las solicitudes “regularizadas” serian aquellas
en que el establecimiento publico: (i) pagé factura correspondiente, con posterioridad a la autorizacion de
suspensién decretada por Cenabas; (i) pagé la factura luego de la solicitud de suspension por parte del
proveedor, pero antes del pronunciamiento de Cenabast; o (iii) haya realizado observaciones dentro del plazo
de respuesta de Cenabast, dando cuenta de algun error en la solicitud del proveedor.

8 Respecto al afio 2018, cabe sefialar que cerca de un 80% de las solicitudes de suspension realizadas entre
noviembre y diciembre de 2018, fueron regularizadas por los respectivos establecimientos publicos. De esta
forma, el aumento de las solicitudes regularizadas en dicho afio se podria atribuir a la nueva plataforma.

9 Sobre este punto, es necesario precisar que la deuda que se muestra en la Tabla N° 4 corresponde solamente
al monto asociado a la solicitud de suspension que inicio el proveedor, y no al total de cuotas futuras que podria
tener dicho proveedor con un establecimiento publico. Para visualizar esto, supongamos que el proveedor A
tiene un contrato de 3 cuotas con el establecimiento B. Estas cuotas tienen valores de $100, $200, y $300 mil
pesos chilenos. Si suponemos que A solicitd la suspension de entregas porque B incurrié en mora con la cuota
de $200 mil pesos, la Tabla N° 4 mostraria el valor de $200 mil pesos, y no el de $500 (suma de las cuotas de
$200 y $300 mil pesos), aun cuando es probable que dicha mora pueda afectar el pago de esta tercera cuota.
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Tabla N° 4: Monto de deuda total, regularizado y por solicitud, en relacién a las
solicitudes aceptadas, desde enero de 2016 a junio de 2020

Afio Monto pro_m_edio de mora Monto total de _deuda % de dguda

por solicitud (CLP) en mora (CLP millones) | regularizada

2016 600.127 802,9 1,12%
2017 1.182.691 4.763,8 2,18%
2018 801.692 1.944,1 7,04%
2019 150.886 1.770,0 63,86%
2020 (ene-jun) 99.514 822,6 37,89%

Fuente: En base a respuesta a Oficio Ord. N° 1439, de fecha 6 de agosto de 2020.

68. En la misma tabla se confirma que, posterior al nuevo procedimiento de suspension,
el monto de deuda regularizado creci6é considerablemente a partir del afio 20198°.
También se aprecia que el monto total de deuda en mora ha disminuido a largo de
los dltimos afios, al igual que la deuda promedio por solicitud de suspension. Esto
tltimo, probablemente como consecuencia de que la plataforma web de
suspensiones facilitd la realizacion de las solicitudes, permitiendo un actuar mas agil
por parte de los proveedores (lo que explicaria también el aumento en las mismas

observado en la Tabla N° 3).

69. Por consiguiente, esta Division considera que el procedimiento de suspensiones
establecido en la Resolucion N° 316 entrega mayores incentivos a los
establecimientos publicos para que prioricen el pago de las facturas de sus
proveedores, lo que ocurre ante la amenaza creible de que Cenabast decrete la
suspension de abastecimiento de medicamentos e insumos médicos en un muy

breve plazo®'.

70. Al mismo tiempo, la disminucion de los riesgos de mora aumentaria los incentivos a
participar dentro de estos procesos licitatorios, favoreciendo especialmente a

aguellos proveedores que poseen una menor estabilidad financiera®?.

80 También es posible observar que, a pesar de que gran parte de las solicitudes del afio 2018 fueron
regularizadas, estas no constituyen a la mayoria del total de deuda en mora para dicho afio.

81 Es importante indicar que con fecha 16 de enero de 2019 se publicé la Ley N° 21.131, que establece el pago
de facturas a 30 dias, la cual ademas del plazo para el pago, dispone de incentivos para que los establecimientos
publicos paguen dentro de plazo como, por ejemplo, el cobro de intereses. Dicha ley incluye a Cenabast, los
Servicios de Salud, las redes asistenciales y municipalidades. Al respecto, las hormas sobre plazos, intereses
y sanciones se aplicaran a las facturas emitidas por empresas de menor tamafio recibidas 29 meses después
de publicada la ley en el Diario Oficial. Luego de transcurridos doce meses desde dicha fecha, las normas se
aplicaran a las facturas emitidas, sin distincion de emisor (articulo primero transitorio de la Ley N° 21.131).

82 De igual forma, como ya ha sefialado esta Fiscalia en el Informe Final del Estudio de Compras Publicas, cabe
indicar que el pago no oportuno es el principal reclamo de los proveedores del Estado. Una de las
recomendaciones para incentivar el cumplimiento de dichos plazos, seria la incorporacion de un indicador dentro
de las metas de eficiencia institucional de cada establecimiento, relacionado a las demoras injustificadas en los
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71. A pesar de lo anterior, cabe destacar que no es posible reducir totalmente la
probabilidad de que los establecimientos publicos incurran en mora, ya que uno de
los principales componentes de este problema, mas que una falta de incentivos para
pagar, seria la escasez presupuestaria de los establecimientos publicos®:. De esta
forma, dicho problema excederia las materias de libre competencia, siendo mas bien

un tema vinculado a las politicas publicas de salud y al presupuesto de la Nacion.

B. Andlisis de los cambios en materia de transparencia, nuevo catalogo de

multas y fijacion de montos de garantia

72. De acuerdo a los cambios descritos en la seccion |V, las mejoras en materia de
transparencia relacionadas con las solicitudes de suspension de medicamentos,
debieran contribuir a disminuir la incertidumbre de los laboratorios en torno a las
licitaciones y, especialmente, en torno al actuar de Cenabast dentro estos procesos.

Como consecuencia, seria de esperar un aumento en la libre concurrencia.

73. Ahora bien, en opinién de esta Divisién, Cenabast podria proporcionar informacion
mas valiosa a los proveedores, acorde al contexto en el cual se enmarcan las
modificaciones propuestas en la Resolucion N° 316. Asi, por ejemplo, la Central de
Abastecimiento podria indicar el nimero de solicitudes de suspension, o el
porcentaje de deuda regularizado por tipo de establecimiento publico, lo que
ayudaria a los oferentes a estimar de mejor forma el actual riesgo asociado a la

mora de un establecimiento??.

74. Por tanto, es recomendable que Cenabast proporcione —via pagina web de dicha
institucion— estadisticas agregadas sobre el estado de las suspensiones de entrega,
con el fin de reducir ain mas la incertidumbre asociada a los procesos licitatorios en
estudio. Esto, tomando en consideracion que la informacion del comportamiento de

los establecimientos publicos, negativo o positivo en relacion a la regularizacion de

pagos, y determinado por la Direccién de Presupuestos con asistencia de ChileCompra. En: Op. cit. Nota N° 40,
seccion IX.D.ii.

83 Op. cit., Nota N° 9, fojas 767.

84 Otra métrica (til seria la incorporacion del porcentaje de licitaciones de Cenabast en las cuales se observa el
uso de solicitudes de suspensién de medicamentos. De manera que los oferentes puedan evaluar en alguna
medida la probabilidad de enfrentarse ante la necesidad de tener que solicitar una suspension.
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deuda por parte de los mismos, debiera ayudar a incentivar la participacién dentro
de estos procesos licitatorios®®.

75. Por ultimo, respecto a la relaciébn comercial entre comprador y proveedor de este
tipo de licitaciones, la Corte Suprema ha sefialado en esta materia que “aunque la
posicién de los contratantes frente al escenario que los rige no sea igualitaria, debe
siempre, a lo menos, ser equilibrada, a riesgo de afectar la libre concurrencia de los

oferentes y, asi, distorsionar el mercado’®®.

76. En consideracién a ello y con el objetivo de buscar un equilibrio en la relacién entre
la Administracion y los proveedores, Cenabast plasmé una serie de mejoras en la
Resolucion N° 316, tales como la reduccién del catdlogo de multas, la incorporacion
de diversos ajustes en el sistema de sanciones y la eliminaciéon de prerrogativas
unilaterales de Cenabast. De este modo, por ejemplo, los proveedores ahora tienen
completa seguridad de que existe un monto maximo en relacién a la aplicacion de
multas, y de que el monto de la garantia de fiel cumplimiento no aumentara de forma

inesperada y a discrecion de la Central de Abastecimiento.

77. En virtud de lo anterior, a juicio de esta Fiscalia, los cambios propuestos tenderian
a reducir el riesgo de afectacion a la participacion de interesados en las licitaciones

convocadas por Cenabast.

V. CONCLUSION

78. De acuerdo a lo establecido por la Corte Suprema en la Sentencia, Cenabast debia
iniciar un proceso de evaluacion de la Resolucion N° 272 con el objetivo de revisar
sus condiciones o elementos, y elaborar una propuesta que tendiera a eliminar las
Distorsiones en el mercado del aprovisionamiento de medicamentos, dispositivos,
insumos médicos y alimentos. En dicho procedimiento debia oir a los laboratorios y

contar con la participacién de esta Fiscalia.

79. En cuanto al procedimiento de revision de la Resolucion N° 272, se constatd que
existi6 un Comité Técnico de Bases para revisar integramente las Bases Tipo y

hacer una nueva propuesta. Asimismo, se mantiene registro de la realizacién de

85 Ver Tabla N° 4.
86 Op. Cit. Nota N° 4, considerando 9°.
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80.

81.

82.

83.

reuniones con asociaciones de laboratorios, a saber: ASILFA, CIF y PROLMED. A
su vez, como se describié en la seccion II.C, la Division Antimonopolios de esta

Fiscalia también participd de este proceso de reestudio de la referida resolucion.

En relacién con los cambios establecidos por Cenabast en su Resolucion N° 316,
esta Divisibn se centr6 en aquellos orientados a disminuir las Distorsiones
observadas por la Corte Suprema. En primer lugar, el proceso de suspension de
entrega es el principal aspecto de la Resolucion N° 272 que Cenabast podia mejorar,
con el objeto de generar incentivos para que los establecimientos publicos realizaran

sus pagos de forma oportuna.

Al respecto, la Resolucion N° 316 —en conjunto con la nueva plataforma de
solicitudes de suspensién— automatizaria dicho procedimiento de suspension de
entregas, reduciria los plazos de respuesta de Cenabast, ademas de ser una
herramienta efectiva para que los establecimientos publicos reduzcan la mora en
sus obligaciones. Por lo tanto, esta Division considera que estas modificaciones

tienden a mitigar las Distorsiones indicadas por la Corte Suprema.

En segundo lugar, la Resolucibn N° 316 presenta mejoras en materia de
transparencia para con los proveedores, e incorpora un nuevo catalogo de multas.
Esto, ayudaria a reducir la incertidumbre asociada a los procesos licitatorios y a
promover el equilibrio en la relacibn comercial entre las partes contratantes. Asi,
ambas modificaciones fomentarian la libre concurrencia, lo que debiera repercutir

en la presentacion de ofertas econdémicas mas competitivas.

Por ultimo, cabe indicar que las observaciones identificadas por esta Division se
realizan en abstracto, respecto de las materias contenidas en la Resolucién N° 316
descritas precedentemente, y no sobre licitaciones especificas. Esto no obsta a que
puedan existir clausulas o condiciones que, eventualmente, puedan tener efectos
negativos sobre la competencia y/o libre concurrencia en futuras licitaciones que
utilicen las Bases Tipo contenidas en la Resolucién N° 316. Asimismo, el presente
andlisis no excluye las recomendaciones generales sobre procesos licitatorios
realizadas por el Informe Final del Estudio de Mercado de Compras Publicas de esta

Fiscalia.
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84. Conforme lo expuesto, se recomienda al Sr. Fiscal Nacional Econémico archivar la
investigacion en comento, salvo su mejor parecer. Lo anterior, sin perjuicio de las
facultades de esta Fiscalia de seguir velando por la libre competencia en este
mercado y de la posibilidad de analizar la apertura de una investigacion, en caso de

contar con nuevos antecedentes que asi lo ameriten.

Saluda atentamente a usted,
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