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H, Tribunal de Defensa de la Libre Competencia

Rol C-374-2019

Asocioción lndustriol de Laborotorios Farmocéuticos A.G. (Asilfo) con Centrol de

Abostecimiento delSistema Nocionol de Servicios de Salud (Cenobost)

Cuaderno: Principal

En lo principal: Recurso de reclamación

Primer otrosí: Acompaña Bases de licitación.

Segu ndo otros í: Personería.

Tercer otrosí: Patrocinio y poder.

H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia

CAROLINA VÁSQUEz ROJAS, cédula de identidad N' 13.439.600-8, Abogada Procurador

Fiscal (S) de Santiago, del Consejo de Defensa del Estado, en representación de la Centra!

de Abastecimiento del S¡stema Nacional de Servicios de Salud (CENABAST), demandada,

en los autos individualizados en la presuma del presente libelo, al Honorable Tribunal

respetuosamente digo:

Encontrándome dentro de plazo y de conformidad con lo establecido en el inciso

segundo del artículo 27 del DL 211 y demás normas legales aplicables, interpongo fundado

recurso de reclamación ("Recurso" o "Reclamación") en contra de Sentencia N'L8412022,

de este H. Tribunal, dictada con fecha 29 de diciembre de 2022, que fuera notificada

mediante cédula, con fecha 04 de enero de2023, según consta a folio 1198, en base a los

argumentos que a continuación expongo:

PRIM ERA PARTE: ANTECEDENTES

I. DE LA DEMANDA INTERPUESTA

La Asociación lndustrial de Laboratorios Farmacéuticos A.G (en adelante "ASILFA")

presenta ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (en adelante "TDLC")

demanda en contra de la Centralde Abastecimiento delsistema Nacionalde Servicios de

Salud (en adelante "CENABAST"), por supuesto incumplimiento del fallo de la E. Corte

Suprema de fecha 21 de diciembre de 2017 (pronunciado en autos de reclamación rol

N'11.779-2017) y por infracción al art. 3e incisos le y 2e letra b) del DL 211.

En dicha demanda se expone lo siguiente:

Procuraduría F¡scal de Santia8o I D¡rección Agustinas N" 12?5, piso 4'
Teléfcno: +56 ??6751800
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a. Que de conformidad con lo dispuesto en la sentencia ejecutoriada de la E. Corte

Suprema dictada el 21 de diciembre de 2077 en autos Rol Ne tL.779120L7, que revocó y

reemplazó la Resolución Ne 50/2017 del TDLC dictada en autos no contenciosos Rol NC

432120!5, se ordenó a CENABAST iniciar un proceso de reformulación de las bases de

licitación tipo para la adquisición de medicamentos contenidas en la Resolución CENABAST

Ne 272120L4 de 29 de julio de 20L4; ello, a fin de arribar a un texto que cumpla con las

finalidades de resguardar el cumplimiento de las normas sobre libre competencia y el

debido equilibrio de oferentes y demandantes en el mercado relevante "(,,.) oyendo a los

laboratorios involucrados y con participación de la Fiscalía Nacional Económica (..,)"

b. Que la sentencia fundamentó su juzgamiento en una serie de distorsiones

específicas provocadas por las Bases Tipo ya citada. De esta forma, ASILFA sustenta su

demanda en 10 supuestas "dlsforsiones", apuntando directamente a su corrección.1

Asimismo, destacamos la circunstancia que la mitad de estas supuestas distorsiones

dicen relación únicamente con la mora de las instituciones mandantes de CENABAST y sus

efectos. Este aspecto resulta relevante, desde que !a sentencia recurrida desechó toda

objeción a las Bases sustentada en la mora, entendiendo, por ende, subsanado este

reparo.

1 Tales distorsiones se resumen en las siguientes:
(l) Las bases tipo afectan la libertad económica de los proveedores al establecer condiciones de

mercado que les obligan a soportar la mora e insolvencia de las instituciones.
(ll) Barreras de entrada que la afectación (mora) genera.
(lll) Bases Tipo no contemplan incentivos para el pago oportuno de las instituciones ni CENABAST ha

generado un escenario Competitivo.
(lV) La regulación de plazos de pago a proveedores en las bases tipo ¡ncrementan las barreras de

entrada.
(V) Reproche al mecanismo de autorización discrecional de corte de despachos a instituc¡ones

morosas.
(Vl) Inexistencia del devengamiento de intereses como modo de incentivar el pago de instituciones.
(Vll) La existencia de un estatuto de derechos y obligaciones desequilibrado con múltiples

obligaciones y garantías exigibles sólo a proveedores. Multas aplicables sólo a proveedores. Cenabast Juez y
parte.

(Vlll) lnterés de Cenabast en aplicar multas a proveedores elimina la neutralidad sancionatoria.
(lX) Las multas a proveedores son acumulables y no tienen proporcionalidad.
(X) Falta de publicidad de decisiones de Cenabast que afectan derechos de proveedores y dispersión

documental de los derechos y obligaciones de éstos.
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En su demanda, ASILFA sostiene que CENABAST no ha cumplido el citado fallo de la

Corte Suprema, y, a part¡r de tal afirmac¡ón p¡de aITDLC que se apliquen diez medidas2 3

En virtud de aquello, la demandante sol¡cita al H. Tribunal de Defensa de la Libre

Competencia (en adelante "TDLC") lo sigu¡ente:

1. Declare que CENABAST ha infringido el art. 3'inciso primero del DL 2U, al dejar

de cumplir la sentenc¡a ya referida.

2. Declare que CENABAST ha infringido el art.3'inciso primero del DL 211, al abusar

de su posición dominante.

3. Declare que CENABAST ha infr¡ngldo el art. 3" inciso segundo Ietra b) del DL 211a|

abusar de su posic¡ón dominante.

4. Ordene la incorporación a las Bases Tipo de las Medidas 1e a 1Oe explicadas y

fundamentadas en el cuerpo de la demanda o las que el H. Tribunal estime conforme a

derecho.

5. Ordene la ¡ncorporac¡ón a la Resolución 34L/ZOL6 de las Medidas 1e a 1Oe

explicadas en su escrito o las que el TDLC estime conforme a Derecho.

6. Ordene la incorporac¡ón al Sistema de L¡c¡tac¡ones de las Medidas 1e a 1Oe

explicadas en el cuerpo de su escrito o las que el H. Tribunalest¡me conforme a Derecho.

7. Ordene a CENABAST el cese de su supuesto abuso de posición dom¡nante bajo el

apercibimiento de ser considerada re¡ncidente.

8. Multa de UTA 5.000 y costas.

II. PROCEDIMIENTO DE CONSUTTA PREVIO A LA DEMANDA INTERPUESTA EN AUTOS

En autos no contenciosos Rol NC 432/2015, Asilfa somete a consulta ante elTDLC, la

Resolución Afecta N' 272/20L4 dictada por CENABAST, la cual contiene las Bases

2 
Eesumidas en los s¡guientes puntos:

1e,2e,3e lmpedimento de partlcipac¡ón, derecho de suspensión y corte de despacho unllateral de
los proveedores respecto de las entidades requirentes morosas.

4e. Configuración de plazos de mora, ¡ntereses moratorios y cláusulas penales,
59lgualdadentreproveedoresyent¡dadespúbl¡casycláusulasconcontenidosespecíf¡cosfavorables

a los proveedores.

69 Dest¡no de las multas, (en tanto no se incorporen al patrimonio de CENABAST)
79 lncorporación del requis¡to de daño a la apl¡cac¡ón de multas.
89 Requ¡sitos especiales en mater¡a de ejecución de contrato.
9e y 109.- lved¡das genéricas refer¡das a sus pet¡ciones.

3 Al efecto, hacemos los mismos alcances en lo que concierne a las d¡storsiones, en cuanto a que
tales asuntos ya fueron conocidos, y, en su mayor parte rechazados, por el fallo de la E. Corte
Suprema rol 77.779/17
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Administrativas Tipo que Rigen los Procesos de Licitación Pública de Compra de

Medicamentos, Dispositivos e lnsumos Médicos y Alimentos bajo la Modalidad Distribución

Directa Destinados al Apoyo del Ejercicio de Acciones de Salud. En dicho procedimiento, el

TDLC pronunció la Resolución N'50/2017 del 06 de marzo de20t7, en la cual se resolvió

que no existían antecedentes que permitieran concluir que dichas Bases fuesen contrarias

al D.L N"211.

Mediante Sentencia pronunciada por la E. Corte Suprema de fecha 21 de diciembre

de2OL7, en autos Rol N' 11.779/20L7 (referida a los autos Rol TDLC NC 43212015), se acoge

parcialmente el recurso de reclamación deducido por Asilfa "onte lo presencio de indicios

que hocen necesorio resguordor elcumplimiento de los normos sobre libre competencio y el

debido equilibrio de oferentes y demandontes en el mercodo relevonte del

oprovisionomiento de medicamentos e insumos médicos o instituciones públicos de salud"a.

Dicha Sentencia, ordenó a CENABAST iniciar un proceso de reformulación de Bases

de Licitación Tipo (BLT), a través de un proceso de reestudio, revisión y elaboración de las

condiciones impuestas, con atención a los laboratorios involucrados y participación de la

Fiscalía Nacional Económica,

Lo anterior, fundado en que, dentro del mercado relevante de aprovisionamiento de

medicamentos e insumos a establecimientos públicos, CENABAST "ho utilizodo su posición

dominonte en cuonto o lo demando y su colidod de mandotorio concentrodoro del poder

comprodor"s. La E.C.S, determinó que la regulación de plazos de pago y consecuencias de

la mora de las BLTconfiguran una barrera para la entrada de nuevos competidores.

Finalmente, la Sentencia, rechazó las pretensiones de la Consulta que exigían una

equiparación absoluta entre la entidad l¡citante y los organismos requirentes, frente a los

proveedores, puesto que, fundado en el principio de preeminencia de la Administración en

la contratación pública: "mientros el vendedor sotisfoce su interés propio, el comprodor

actúo con uno finolidad público que justifico lo existencio de condiciones especioles o su

respecto."6Por lo que queda claro que las entidades de derecho público se encuentran

facultadas para determinar y aplicar multas, ordenando solamente explicitar el destino de

las mismas.

a Sentencia en autos Rol N'11779/2017 del 21 de diciembre de 20L7, pg46.
s Sentencia en autos Rol N'11779/2017 del 21 de diciembrede2OLT, pg44.
6 Sentencia en autos Rol N"11779l2017 del 21 de diciembre de 2017, pg 37.
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t. CENABAST Y SUS MODELOS DE NEGOC|O. FORMA EN qUE TALES MODELOS SE

PTASMAN EN SUCESIVAS BASES DE LICITACIóN.

CENABAST ha ten¡do durante su existenc¡a, var¡os modelos de negocio, que pueden

agru parse en d¡stlntos períodos.

El orimer periodo se inicia desde la dictación del Decreto Ley Ne 2763 de 1979, que

crea el s¡stema Nacional de Servic¡os de Salud y da origen tamb¡én a la Central de

Abastecimiento del S.N.S.S., cuyo rol consiste en abastecer de fármacos e insumos clínicos

al sector público. En este pr¡mer modelo, CENABAST se hacía cargo de toda la cadena de

abastecim¡ento (planificación, compra, bodegaje, facturac¡ón, etc).

En un segundo periodo, en atención a las reformas iniciadas el año 2003, CENABAST

se transforma pr¡nc¡palmente en un intermediador, actuando esencialmente a través de

mandatos de compras.

En una g¡gg¡q;Q¡g y como consecuencia de nuevas exigencias, se llega al cambio

del modelo operacional de CENABAST generado el año 2011, en el que destaca la

el¡m¡nación del bodegaie y la distribución.

Actualmente nos encontramos ante una cuarta fase, conforme la cual CENABAST

intermed¡a Medicamentos a Almacenes Farmacéut¡cos, Farmac¡as privadas y

Establec¡mientos de Salud Sin Fines de Lucro (ley N'21.198)

En lo pertinente a la controversia, debemos expresar que en las bases del año 2011,

se establec¡ó un mecanismo de distr¡buc¡ón de los productos adquiridos a través de

CENABAST, en el que cada proveedor "debío entregor los bienes en los puntos de destino, y

en los plozos adjudicodos poro coda odquisición" (nu meral 8.1, punto 8 de la Entrega de los

productos, del capítulo Vlll, de la Resoluc¡ón Afecta N'154/2011. Tal mecanismo, a la luz de

la experiencia, requ¡rió de implementar mejoras en su diseño.

Estas meioras significaron que, en una primera ¡nstancia, CENABAST contratara la

d¡stribución a través de un operador logístico para los puntos menos asequ¡bles y de d¡fíc¡l

cobertura en re8iones; para, posteriormente, ampliar la cobertura a todas las comunas y

regiones del país, e, incluso, contratar a varios operadores logístlcos que cumpl¡eran esta

función. Todo lo anter¡or trajo costos asociados que resultaban difícil de traspasar al

producto.

El cambio de modelo de negoc¡os de CENABAST, se manifestó en las Bases de

Licitación aprobadas en la Resolución Afecta N'164/2011, cambio que, como toda
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mod¡ficación significativa, implicó que en una pr¡mera instancia se produjeran algunas

debilidades o inexactitudes que debieron ser alteradas, corregidas y aclaradas en las

siguientes Bases de L¡c¡tac¡ones (R.A. N'156/2012 y siguientes).

Se menc¡ona este h¡to, puesto que en la versión de las Bases de Lic¡tación del año

2011, no se consideraba una cláusula que permitiera autorizar a los proveedores para que,

respecto de aquellos establecim¡entos de la red de salud que no pagaran sus facturas,

pudiesen -previa autorización de CENABAST- suspender las entregas de los productos. S¡n

embargo, tal asunto se fue corrigiendo paulat¡namente a partir de la s¡guiente versión de

Bases T¡po (R.A. N"156/2012) en adelante.

En el periodo comprendido entre los años 2013-2014, los procesos de licitación se

rig¡eron por las Bases aprobadas por Resoluc¡ón Afecta N"184, de 28 de mayo de 2013.

Posteriormente, en el año 2015, las l¡c¡taciones de fármacos e ¡nsumos se rig¡eron

por las Bases Tipo aprobadas med¡ante Resolución Afecta N' 272 de 29 de julio de 2014

(tomadas de razón el 13 de octubre de 2014), las que fueron desarrolladas de acuerdo a los

lineam¡entos del nuevo modelo de negocios establecido a partir del Acuerdo de la Cámara

de Diputados N"345, efectuado en sesión 31 de fecha 17 de mayo de 2011, bases que

contienen mejoras en los mecanismos que regulan el proceso de compras.

Estas bases fueron modificadas por la R.A. N'90 de 23 de febrero de 20j.5 (tomada

de razón el 16 de marzo de 2015) y por la R.A. N' 379 de 11 de septiembre de 2015 (tomada

de razón el 23 de sept¡embre de 2015).

Como vemos, el proceso de desarrollar unas bases que obedecieran a lo establecido en el

Proyecto de Acuerdo de la Cámara de Diputados N'345 efectuado en sesión 31de fecha 17

de mayo de 2011, en donde se aprobó un nuevo modelo de negocios para la CENABAST;

demoró más de tres años en concretarse en un documento acorde.

Constatado este hecho, resulta pertinente controvertir las afirmaciones del fallo

recurrido, que dan a entender que los grandes procesos de modificación estructural de las

Bases t¡po de licitaciones de CENABAST fueron sumamente cortos, motivo por el cual no se

comprenderán las razones por las cuales las Bases surgidas a propósito de la sentenc¡a de

la E. Corte Suprema, tardara años.

Según se observa, la elaboración de un sistema de l¡citac¡ón pública destinado a reg¡r

durante un periodo indefin¡do y extenso, no una única l¡c¡tac¡ón sino que TODAS las
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adquisiciones efectuadas por el canal CENABAST respecto de todos los organismos

requirentes; no es un proceso que pueda tardar un par de meses.

Estas Bases 274120L4 fueron las que ASILFA llevó a consulta ante este H. Tribunal de

Defensa de la Libre Competencia y que concluyó con el fallo de la Corte Suprema con fecha

21de diciembre de 2017, pronunciado en autos rolN'11.779-20L7.

Posteriormente, se aprueban las Bases contenidas en la Res. Afecta 341 de 29 de

diciembre de 2016, ingresadas por primera vez el 10 de enero de 20L7 a Contraloría

Genera! para su trámite de toma de razón, es decir, con mucha anterioridad a la sentencia

de! Tribunal Supremo, y tomadas de razón el 8 de marzo de 2018. Tales bases fueron

modificadas por la R,A. N" 258 de 28 de agosto de 2018 (tomada de razón el 22 de octubre

de 2018) por la Res. Afecta N' 108 de 03 de abril de 2019.

Es así que, con el lnforme favorable de la FNE, CENABAST ingresa a toma de razón las

Bases contenidas en la Resolución Ne 316 de 17 de noviembre de 2020,

Finalmente luego de subsanar ciertas observaciones formuladas por la Contraloría

efectuó, se toma razón de la Res. Afecta N'87 de 2310312022, que contiene el resultado

finalde las Bases conten¡das en la Resolución Ne 316, más aquellos aspectos subsanados de

las observaciones formuladas por el ente contralor.

IV. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

CENABAST contesta la demanda, solicitando su total rechazo, fundado, entre otras

cosas, por:

1) Cosa Juzgada Parcial

Como se señaló anteriormente la Sentencia de la E.C.S se pronunció sobre 7 de las 10

distorsiones identificadas por Asilfa, y acoge parcialmente la reclamación, aludiendo

únicamente a la mora en el pago.

2) No existe un retardo en elcumplimiento de la sentencia de la E, Corte Suprema. La

elaboración de un sistema de licitación pública, destinado a todas las adquisiciones delcanal

de CENABAST no es un proceso inmediato, A modo ejemplar, se señaló que, las bases

desarrolladas de acuerdo al Proyecto de Acuerdo de la Cámara de Diputados N'345, en

sesión de 31, de fecha 17 de mayo de 2011, tardaron más de 3 años en concretarse en un

documento acorde.
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En virtud de lo expuesto, se argumenta en orden a que no existe un retraso por parte

de CENABAST en este ámbito, ya que no se trata de una obligación de ejecución instantánea.

Al efecto, se agrega que CENABAST ha permanecido en un estado permanente de

cumplimiento delfallo, desarrollando actividades destinadas a su plena ejecución, desde el

20 de abrilde 2018, con la realización de una serie de reuniones con laboratorios a fin de

consensuar distintos puntos de las nuevas bases.

A la fecha de contestación de la demanda, CENABAST se encontraba en proceso de

aprobación de nuevas BLT, en elcual hizo partícipes a los laboratorios y la FNE, como se da

cuenta de ello en Oficio N'1875 de CENABAST de 02 de mayo de 2019.

3) La referida Sentencia no determinó un contenido explícito de las nuevas bases,

sino que sólo estableció un protocolo, dirigido a resguardar el cumplimiento de las normas

sobre libre competencia y elequilibrio entre oferentes y demandantes. Por ello, la discusión

no puede extenderse a otros puntos más que la mora en el pago de proveedores.

4) En cuanto al fondo del asunto

CENABAST realizó un análisis de morosidad de las instituciones a fin de crear una base

para alimentar sus sistemas de seguimiento y control.

Respecto a las multas, se rebajaron los montos de las multas aplicables y se incorporó

un desarrollo en el sistema que permite pesquisar los incumplim¡entos para evitar multas

en desfase.

Por otro lado, con el objeto de reducir la mora, se estableció en las bases sometidas

a conocimiento de la FNE, un mecanismo online más expedito, automatizado y con causales

objetivas, a fin de solicitar y conceder la suspensión de la entrega. Asimismo, se redujeron

los plazos tanto en lo relativo a la mora exigida para activar la solicitud de suspensión como

para la respuesta de GENABAST.

Sin perjuicio de ello, se hace presente que no es posible garantizar un derecho

autónomo de proveedores a suspender, atendido el interés público comprometido.

Por otra parte, a fin de permitir mayor competencia y favorecer a pequeños

laboratorios, se eliminaron requisitos de certificación, se redujo el inventario a 15 días y se

rebajó el porcentaje de garantía de seriedad de la oferta.

Finalmente, respecto a la acusación de abuso de posición dominante, se argumenta

que no se configura el ilícito anticompetitivo (por los motivos indicados en el libelo), y, en

cualquier caso, los objetivos de política pública justifican cualquier hipotética y acotada

restricción a la libre competencia.
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V. ASPECTOS FUNDAMENTATES DEt PROCESO.

V.1 Puntos de prueba fijados por elTribunal

Mediante resolución de fecha 24 de sept¡embre de 2019, el TDLC dicta resolución

que recibe la causa a prueba y fija los sigu¡entes puntos:

"1. Efect¡vidod que Cenobost hdyo efectuodo un proceso de reestudio, revis¡ón y

elaboroción de las condic¡ones impuestos en las Boses T¡po conten¡dos en lo Resolución

Afecta N" 272/2074, oyendo o los loborotorios involucrodos y con part¡cipdc¡ón de lo FNE,

cuyo fin hoyo sido el orribor o un texto que cumplo con los finolidades ¡mpuestas en lo

Sentencio de lo CS de 27 de diciembre de 2077. En porticulor:

(i) lnicio del proceso, lecha y contenido de las reuniones sosten¡dos con los

lobordtorios;

(¡i) EÍect¡vidqd que la demondante reol¡zó propuestas o Cenobast sobre

modüicociones o los reÍer¡dos Bdses Tipo y que éstos no fueron respondidos por la

demandoda; y

(i¡i) EÍect¡v¡dod que Cenabost contoba, ol menos, ol cierre del ejercic¡o 20j8, con ta

informoción de moros¡dqd por cl¡entes y plozos de pago,

2. Estructura, corocterísticas y condic¡ones de competenc¡a en el o los mercodos en

que ¡nc¡dirío ld conducto de abuso de pos¡ción dom¡nonte ¡mputado, desde enero de 20Lg o

lo fecho de interposición de lo demondo.

i, Efectos en lo competencia de lo oplicdción de las Boses Tipo conten¡das en lo

Resolución Afecto N" 272/2014 y de los modif¡cdciones real¡zodos a lds mismqs, conten¡dos

en ld Resoluc¡ón Afecto N'341/2016."

V.2 Medios de prueba rendidos por las partes.

En el curso del proceso, las partes rinden diversos medios de prueba, dentro de los

cuales destacan:

a) Por la parte demandante

i. Documental: En la cual destaca la presentac¡ón de las dist¡ntas resoluciones que, a

través del tiempo han contenido las Bases de Licltación, documentos generados por

solic¡tud vía Ley de Lobby que dan cuenta de diversas reuniones sostenidas con

representantes de CENABAST, Cadena e-ma¡ls intercambiados con la FNE y con CENABAST.

ii. Testimon¡al:
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Declaran en juicio los siguientes testigos:

1. Juan Garlos Gorbeaux Larreboure, químico farmacéut¡co. Ex delegado

pres¡dencial (director interino) de CENABAST

2. Pablo Venegas Díaz. Ex director de CENABAST

3. Christian Venegas Tudela. Jefe Departamento Jurídico CENABAST.

4. Arturo Avendaño Zúñiga, ex funcionar¡o de CENABAST, mlembro de las

com¡siones formadas para el cumplimiento de la sentencia de la E. Corte

Suprema,

5. Gastón Palmucci Sclerandi, economista. funcionario de la FNE y coautor del

lnforme de la FNE acompañado en autos.

5. Alejandro Domic Segu¡ch, abogado. Subjefe de la D¡vis¡ón Antimonopolios de

la FNE y coautor del lnforme de la FNE acompañado en autos

7. Julle Massmann Wyneken, abogada. funcionaria de la FNE y coautora del

lnforme de la tNE acompañado en autos.

b) Por la parte demandada

i. Documental. Dentro de la cual destaca la carta de representante de la Asociación

de laboratorios clF con manifestación de conformidad respecto de las modificaciones a las

Bases Tipo y el proceso de cumplimiento de la sentencia de la Corte, actas de reuniones

sosten¡das con las asoc¡aciones de laboratorios, d¡versas comunicac¡ones vía correos

electrónicos con las asociaciones de laboratorios, diversas Bases de l¡citación, incluyendo

la Resolución Ne 316 de 17 de noviembre de 2020 (versión de Bases aprobada por la FNE)y

culminando con el ordinario de cenabast N' 1488 de fecha 24 de marzo de 2022 que ingresa

a la ContralorÍa General de la República para toma de razón, la Resolución Afecta de

cenabast N'87 de fecha 23 de mar¿o de 2022 (que cont¡ene la última versión de las Bases,

luego de ser aprobadas por la FNE y de subsanar las observaciones planteadas por la

Contraloría

i¡. Test¡mon¡al:

Declaran en juicio los sigu¡entes testigos:

1.- Arturo Moisés Avendaño Zúñiga (ya individualizado)

2,- Christian Marcelo Venegas Tudela. (ya individualizado)

3.- Jaime Patricio Esp¡na Am puero. Jefe Departamento de Operac¡ones de CENABAST.
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Tal como se observa, la parte demandante hace declarar a funcionarios y ex

funcionarios de CENABASTy a actuales funcionarios de la FNE que estuvieron a cargo del

informe favorable de cumplimiento de sentencia.

En este sentido, la sentencia debió valorar los referidos testimonios como prueba

producida por la propia demandante, circunstancia que resulta especialmente relevante al

observarse que todos ellos, en forma conteste, unívoca y fundamentada, respaldan en

términos inequfvocos !a posición en orden a que CENABAST dio efectivo cumplimiento a

la sentencia de la Corte Suprema.

Asimismo, no puede soslayarse dentro del análisis de la prueba, la circunstancia que

toda la test¡mon¡al rendida (en total, 8 testigos) fueron contestes en la antes indicada

conclusión.

Son los elementos de la sana crítica (principios de la lógica, máximas de la

experiencia, conocimientos científicamente afianzados y debida motivación) los que deben

sustentar racionalmente el mérito de convicción que le corresponde a cada una de las

pruebas que se valoran en juicio.

Bajo tal alero, el Tribunal debió construir el razonamiento que sostiene el fallo, cosa

que parece no ocurrir en la sentencia impugnada.

Muy especialmente, consideramos que la sentencia debió hacerse cargo, y no lo hizo,

del análisis probatorio de testigos técnicos y absolutamente imparciales, como son los

funcionarios de la FNE autores dellnforme acompañado en autos como parte esencialdel

proceso de cumplimiento delfallo de la E. Corte Suprema, presentados como prueba por la

propia demandante.

La sentencia de reemplazo que se dicte al efecto, deberá ponderar debidamente el

mérito probatorio de esta prueba testimonial.

A la prueba ya referida se suma el lnforme emitido por la FNE, respaldado por las

declaraciones de sus autores, al cual me refiero a continuación.

V!. INFORME DE ARCHIVO DE LA DIVISIÓN ANTIMONOPoLIos soBRE EL EXPEDIENTE RoL

FNE NS 2557.19,DE2410212021Y YERROS DEL FALIO.

A continuación, pasaremos a analizar el contenido del extenso lnforme de la FNE

referido al cumplimiento de la Sentencia de la E. Corte Suprema, presentado en estos autos.

Del mismo modo, fundamentaremos los errores delfallo recurrido que llevan a la necesidad

de que sea revocado.
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V1.1, Prime conclusiones

Este lnforme de la FNE constituye el cumpl¡m¡ento de la Sentencia de la E.C.S., en

su perspect¡va formal, en cuanto el fallo referido ex¡te la partic¡pación de la FNE en el

proceso de testaclón de las nuevas BLT, como tamb¡én sustantiva, puesto que la FNE

f¡nalmente aprueba las nuevas BLT. Cosa que finalmente sucedió.

La relevancia de la participación de la FNE en los términos referidos, es esencial

dentro del trazado necesario para entender cumplido o transgredido el contenido de la

sentenc¡a de la Corte Suprema.

De esta forma, un informe posit¡vo de la FNE debe entenderse, almenos, como una

presunción grave en orden a considerar como satisfechas las exigencias impuestas por la E.

Corte Suprema.

Ello, porque precisamente la aprobación del proceso de gestación de la nuevas Bases,

se configura como la validación:

a. De los aspectos formales de las etapas precedentes del cumpl¡miento del

fallo; especialmente, en lo que dice relac¡ón con el acatamiento de ¡a

obl¡gación de " oír" a los laboratorios (incluyendo a Asilfa)

b. De los aspectos sustanciales del cumplim¡ento del fallo. Esto es, la

incorporación dentro de las Bases de cláusulas que eliminen las distors¡ones

anticompetit¡vas a ser subsanadas (esencialmente, de aquellas referidas a

los efectos de la mora de ¡nst¡tuciones mandantes)

De allí, y conforme lo declara el lnforme de la FNE, es pos¡ble conclu¡r que CENABAST

d¡o cumplimiento constante y oportuno de la sentencia, er cual se materializó en 3 fases:

cDr-: | 12

Este lnforme. de acuerdo al expreso mandato del c¡tado fallo, es parte inteErante

del cumpl¡m¡ento del mismo (en tanto se exige elaborar nuevas Bases que eliminen las

distorsiones declaradas en la sentencia, oyendo a los laboratorios y con part¡c¡pación de la

FN E}

Con fecha 03 de mayo de 2019, Cenabast presentó la primera versión de bases a la

FNE, la cual recibió 7 actualizaciones de borrador BLT, con fechas 3 de mayo, le de julio, 25

de octubre y 13 de diciembre, todas de 2019; y 15 de mayo, g de junio y 20 de iul¡o, todas

de 2020. El Borrador fue actualizado por Cenabast por últ¡ma vez el 20 de julio de 2020, en

respuesta alofic¡o N'33 de la FNE, y la versión f¡nalse encuentra contenida en la Resolución

Ne 315 de 17 de nov¡embre de 2020.



v?3

(1) Proceso lnstitucionallnterno:. Materializado en nada menos que 7 borradores de

Bases.

(2) Participación de Laboratorios: la inclusión en la discusión de los Laboratorios, a

través de diversas reuniones realizadas desde abril de 2018.

(3) Colaboración de la FNE: Que supuso 21 meses de trabajo coordinado entre

CENABAST y FNE, que comprendieron el periodo entre el 03 de mayo de 2019 y el 24 de

febrero de 202t,

Como se aprecia de la Sentencia recurrida, ninguno de estos aspectos es

mencionado ni menos aún analizado.

Al respecto, podemos establecer que la sentencia recurrida debió analizar en su

mérito el referido lnforme, como parte integrante del cumplimiento del fallo de la Corte,

y no lo hizo. Muy por el contrario, solo hace referencias accidentales y puntuales, pero, en

ningún caso se hace cargo de las conclusiones del lnforme y de los fundamentos que

llevaron a las mismas,

Desde un análisis más en particular, y demostrando la prescindencia de la sentencia

impugnada en lo que respecta a valorar la necesaria participación de la FNE en el

cumplimiento correcto del fallo de la Corte, podemos observar que el fallo impugnado

simplementefija unafecha cierta (la de la sentencia pronunciada porla E. CorteSuprema)

y la fecha de la interposición de la demanda, para configurar un lapso en elcual, salvo las

excepciones que indica (como mejoras en el proceso de suspensión de entregas) habría un

absoluto periodo de inactividad de CENABAST.

En este sentido, el fallo impugnado debió necesariamente considerar como un

periodo efectivo de cumplimiento de la sentencia de la Corte, todo el lapso en que los

distintos borradores de Bases elaborados por CENABAST en forma paulatina, fueron

ininterrumpidamente analizados por la FNE.

Al efecto, los principios que rigen la valoración de !a prueba sustentados en la Sana

Crítica, exigen una motivación de la SentenciaT en orden a explicitar las razones por las

cuales se desechan, o más concretamente, no se analizan, las conclusiones de la FNE en

términos de dar por cumplidas las exigencias de la C. Suprema por parte de CENABAST.

7 Véase sentenc¡a de la Corte Suprema Rol N'154.850-2020

cDE | 13



llA'l

La Sentencia recurrida, entonces, carece de motivación en esta materia. Motivo

suficiente para ser enmendada,

V1.2. Obietivos a cumplir respecto de la mora

La introducción de mejoras en las Bases que aminoran los efectos de la mora era el

objetivo esencial al cual debian propender las nuevas Bases.

La E.C.S observó que varios establecimientos públicos mantendrían deudas morosas

con los laboratorios y que Cenabast, mediante sus Bases, podría generar incentivos para su

pago oportuno.

En concreto, el fallo de la E.C.S, declara que obligar a los proveedores a soportar los

efectos de la mora en su patrimonio, produciría una serie de distorsiones dentro del

mercado:

L Desincentivaría a los oferentes a competir al añadir incertidumbre respecto de la

real obtención del beneficio económico buscado.

ll. Produciría aumento en precios de ofertas económicas de participantes de

licitaciones, pues los oferentes estarían obligados a considerar mora al momento de

fijar valores a ofrecer.

lll. lmpediría "entrddo ol mercodo de competidores que no se encuentren en

condiciones de soportor retroso en pogos o insolvencio del deudor", funcionando

como barrera a la entrada.

lV. Finalmente, CS cuestionó falta de explicitación del destino de los fondos de multas

El objetivo de eliminar tales distorsiones se cumplió, no solo en e! texto introducido

en las Bases, sino que también en los efectos que las medidas introducidas Beneraron en

la disminución de la mora.

correspondía, entonces, que el fallo impugnado hiciera, primero, un examen

normativo de las Bases y de las nuevas medidas implementadas, y, acto seguido, efectuara

un análisis de campo, en el cual se estableciera la idoneidad y eficacia de tales medidas, en

tanto sus efectos se vieran reflejados en la disminución de la mora.

Establecer esta secuencia era el elemento fundamental para entender si la sentencia

de la Corte se había cumplido o no en cuanto a su fondo y sustancia,

Ese análisis completo lo efectuó !a FNE y fue respaldado con cifras no impugnadas

por la demandante.
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Correspondía, entonces, que el fallo recurrido se hiciera cargo del análisis de esta

parte del lnforme y lo validara o invalidara en forma motivada, lo que no sucedió.

Por tal motivo, solicitamos que la sentencia sea revocada y se dicte un fallo de

reemplazo que pondere las conclusiones a las cuales ha arribado el lnforme de la FNE a

partir de datos y antecedentes que no fueron objetados por la demandante Y Que, por lo

mismo, se encuentran validados en el proceso como hechos inamovibles de la causa.

En lo concerniente al procedimiento de revisión de la Res N'272 y elaboración de la

Res Ne 316, consta en autos que la FNE recibió una serie de borradores por parte de

CENABAST, respecto de los cuales se realizaron diversas diligencias para analizar los

cambios presentados y aclarar dudas, centrándose en aquellos aspectos observados por la

CS,

El principal cambio establecido por la Res Ne 316 y analizado por FNE, es la

automatización del procedimiento de suspensión de entrega de medicamentos por parte

de los laboratorios a los establecimientos públicos morosos, lo que reduce los plazos de

respuesta de Cenabast y -de acuerdo al lnforme- se convierte en una herramie efectiva

para incentivar a los establecimientos públicos a pagar sus obligaciones dentro de plazo,

Señala la FNE que el proceso de suspensión presenta mejoras en cuanto a su efectividad,

siendo actualmente una herramienta de incentivo para el pago puntual de los

establecimientos públicos, pasando de un 2,2Yo de solicitudes regularizadas en el año

20t6, o más de un 60% en el oño 20798

Además sostiene que se implementaron nuevas medidas de transparencia para con

los proveedores y la precisión y reducción del catálogo de multas, los que ayudan a reducir

la incertidumbre asociada a los procesos licitatorios y a mejorar el equilibrio en la relación

comercial entre las partes contratantes, Dichas modificaciones tienden a mitigar las

d¡storsiones indicadas por la E,C.S y fomentan la libre concurrencia, lo que debiera

repercutir en la presentación de ofertas económicas más competitivas.

Llamamos la atención en este aspecto, que la Sentencia recurrida reconoce la mejora

expresada en la automatización del procedimiento de suspensión de entrega, pero no

realiza ningún análisis en cuanto al impacto que dicha medida ha generado en la reducción

de la mora que pasa de un 2,2o/o de solicitudes regu la rizadas en el año 2016, a más de un

8 Número 66, pg 19 lnforme FNE Rol N' 2557-19 FNE.
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60% en el año 20t9,lo que sin duda importa un cumplimiento efectivo y eficiente de la

sentencia de la Excma, Corte Suprema,

En el punto, no debe perderse de vista el elemento clave del fallo de la E. Corte

Suprema, que no es otro que el debido tratamiento de los efectos que la mora de las

instituciones mandantes de CENABAST produce en los laboratorios adjudicados y en los

procesos de licitación. Reducir la mora, entonces, era el objetivo esencial a cumplir en la

ejecución delfallo. Y así se hizo.

No obstante lo anterior, la sentencia recurrida prácticamente no se refiere al punto,

y, lo más relevante, omite analizar como la disminución real y acreditada de dicha mora

debe ser un factor básico para considerar si CENABAST ha incorporado a las Bases

condiciones eficaces que suponen la capacidad de las mismas para conseguir los

resultados perseguidos, estos son, repito, la disminución de Ia mora.

Esta omisión es, por sí sola, un aspecto que necesariamente debe enmendarse en la

sentencia que la E. Corte Suprema pronuncie al efecto.

V!.3. Otros aspectos relevantes del !nforme no analizados en el fallo recurrido

A los yerros anteriores debemos añadir otra serie de omisiones.

El lnforme de la FNE es enfático en expresar que las modificaciones a las Bases han

generado:

a. Condiciones adecuadas de transparencia para con los proveedores y

b. Precisión y reducción del catálogo de multas,

Estos elementos -de acuerdo a las conclusiones de la FNE- ayudan a reducir la

incertidumbre asociada a los procesos licitatorios y a mejorar el equilibrio en la relación

comercial entre las partes contratantes.

Nos encontramos en este ámbito ante una segunda categoría de reproches

contenidos en la demanda (y asimilados, en parte, en elfallo de la Corte Suprema), referidos

a generar (en lo posible) medidas que tiendan a acercarse a un equilibrio en la relación

comercialentre las partes (entendiendo que, en materia de contratación pública, nunca va

a existir un equilibrio contractual entre particular y la Administración)

En este aspecto, el lnforme de la FNE establece que las modificaciones introducidas

a las Bases en materia de transparencia, precisión y reducción del catálogo de multas (y,
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añadimos, sus montos) ayudan a reducir la incertidumbre asociada a los procesos

licitatorios y a mejorar el equilibrio en la relación comercial entre las partes contratantes.

Nuevamente nos encontramos ante modificaciones a las Bases que son eficaces en

obtener el objetivo buscado (reducir incertidumbre y acercarse a un equilibrio contractual)

Ninguna de estas medidas ni sus resultados es citada en la sentencia, ni menos aún

ponderadas probatoriamente.

Por ello, nos encontramos ante un nuevo elemento que debe llevar a corregir el fallo

recu rrido.

V1.4. Apertura de la presente investisación

El lnforme analizado da cuenta que el día 03 de mayo de20!9, CENABAST ingresó

Oficio N'1875 a FNE, por medio del cual presentó el borrador de las nuevas BLT, Durante el

curso de la investigación, se sostuvieron reuniones con CENABAST y se revisaron 7

borradores de bases.

Este hito, por cierto, no supone que a partir de aquella fecha CENABAST dio inicio al

cumplimiento del fallo, Esta aseveración lo corrobora el propio lnforme de la FNE, que

expone toda la etapa previa al proceso de revisión de Bases por parte de dicha entidad.

AsL el 17 de noviembre de 2020, Cenabast dictó RA Ne 3L6/2020 que contiene

versión final de Bases entregadas a la FNE para su revisión y aprobación y que reemplazan

las establecidas por Res Ne 272120L4. Ese mismo día, Cenabast informó a la FNE sobre la

remisión de la Res. Afecta N'316 a Contraloría para toma de razón, procedimiento que

concluyó con observaciones, lo que motivó que CENABAST subsanara tales obseruaciones y

remit¡era las Bases subsanadas bajo una nueva numeración.

Ello, en todo caso, no supone un incumplimiento al fallo de la Corte Suprema, desde

que talsentencia no ha inhibido a CENABAST de sus potestades públicas inherentes a sus

funciones y competencias, que incluyen, por cierto, la facultad para diseñar, aprobar y

modificar las Bases de Licitación que le permiten ejecutar y cumplir sus objetivos legales

V|.5. Proceso institucional de Cenabast, participación de los laboratorios v la colaboración

de FNE

El lnforme analizado descompone las etapas del cumplimiento de la sentencia de la

Corte, conforme lo siguiente:
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VI.5.1. Proceso interno de Cenabast.

Cenabast declara que se formó, a inicios de 2018, un comité permanente

denominado "Comité Técnico de Bases", conformado por distintas áreas operativas, Se

desarrollaron 33 sesiones que figuran en 23 actas, siendo la última de aquellas sesiones la

celebrada el 26 de abril de 2019.

Vl. 5.2. Participación de los laboratorios

FNE constató 2 audiencias de lobby solicitadas por ASILFA y realizadas en las

dependencias de Cenabast los días 20 de abril y 21 de junio de 2018, en las cuales se habría

discutido la Sentencia y ASILFA habría entregado su propuesta en relación a este mismo

punto.

Este solo hecho determina el cumplimiento formaldel fallo de la Corte, en cuanto

ordena Oír a los laboratorios.

Ello, sin perjuicio que Asilfa participó de otras reuniones e intercambio información

con CENABAST, tal como lo reconoce la propia demanda y lo acreditan los documentos

acompañados en juicio.

La sentencia yerra al exigir de CENABAST una participación e intervención

sobredimensionada de ASILFA en el proceso de gestación de las bases, exigiendo que se

constituyera como un interventor permanente, aspecto que en ningún casofluye del texto

de la sentencia a cumplir.

En otras audiencias Cenabast solicitó a ASILFA y la Cámara de la lnnovación

Farmacéutica A.G, ("ClF") informar los establecimientos y montos morosos, toda vez que,

debido al modelo de facturación y pago directo por parte de los establecimientos públicos

a los laboratorios, Cenabast no estaría en posesión de dicha información,

De los resultados de los análisis de Cenabast se concluyó que la deuda asociada al

periodo 2015 a 2017, representaría aproximadamente el L% del monto total despachado,

En este punto, la sentencia recurrida reprocha la necesida d de tales antecedentes -

a nuestro entender. incorrectamente- desde que Ios datos de morosidad solo podían ser

extraídos desde la facturación de cada Iaboratorio.

Tales antecedentes eran indispensables para segmentar la deuda y establecer qué

categoría o tipo de entidades públicas tienen más propensión al riesgo de mora, El resultado

de este análisis era relevante para establecer la pertinencia y tipo de medidas que se

adoptarán para evitar dicha mora,
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A modo de ejemplo, CENABAST intermedia medicamentos de forma obligatoria o a

petición de determinadas entidades que, sin encontrarse obligadas a usar este canal, le

otorgan un mandato, Las posibilidades de otorgar suspensiones de entrega dependerían

de la configuración de tal morosidad, en tanto resulta más factible frente a este último tipo

de instituciones.

V|.6. Procedimiento

Como se señaló anteriormente, el 17 de noviembre de 2020 Cenabast remitió a FNE

Res Ne 316 correspondiente a la versión finalde las nuevas BLT.

En virtud de ello, la División Ant¡monopolios citó a declarar a representantes de

Cenabast para explicar diferencias observadas entre Res N' 272 y primera versión BLT,

solicitando antecedentes adicionales a efecto de revisar las justificaciones de cambios en el

borrador y sus potenciales efectos en el mercado, Se tomaron declaraciones a

part¡c¡pantes de la industria y se realizaron un total de 7 reuniones con Cenabast

Constató que existió un Comité Técnico de Bases para revisar íntegramente las Bases Tipo

y hacer una nueva propuesta.

De acuerdo a lo expuesto, es posible sostener que - al contrario de lo afirmado por el

fallo recurrido- la industria tuvo la posibilidad de ser oída no solo por la misma CENABAST,

sino también por la FNE.

Tal circunstancia debió ser considerada como cumplimiento efectivo del fallo de la

Corte en lo que concierne a la imposición de escuchar a los laboratorios.

Esta omisión delfallo recurrido deberá ser enmendado por la sentencia que resuelva

el presente recurso

V|.7. Descripción de cambios entre las Resoluciones Ne 272 v Ne 316

Se identif icaron entre ellas:

1) Cambios formales y/o técnicos (no abordados por lnforme); y;

2) Cambios que tienen por objeto corregir o disminuir Distorsiones: entre ellos, el

nuevo procedimiento de suspensión de entregas que tiene por objeto incentivar pagos

oportunos y evitar que proveedores deban soportar las consecuencias de la mora, las

medidas de transparencia para proveedores, y la reducción del catálogo de multas, las

cuales buscan disminuir niveles de incertidumbre relacionados con proceso licitatorio (y
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posterior relación contractual), y equilibrar los derechos y obligaciones de las partes

involucradas.

Nos referiremos únicamente a estos últimos

V!.7.1. Cambios al procedimiento de autorización de la Suspensión de Entregas de

medicamentos a un establecimiento público.

Al respecto se destaca:

A) Nivel de certeza suspensión de despachos, ya que las bases contenidas en la Res

Ne 3L6 señalan que Cenabast "autorizará" la suspensión cumplidos ciertos requisitos y ya

no como una facultad discrecionalde la misma como se establecía en la Res N" 272.

B) Objetividad en la corroboración de exigencias, ahora es de forma inmediata y

automática a través de plataforma web.

C) Plazos.

El tiempo de mora exigido para solicitar Ia suspensión de entregas disminuyó a la

mitad, esto es, de 30 a 15 días corridos desde vencimiento del plazo para el pago,

Asimismo, el plazo de pronunciam¡ento de Cenabast se redujo en %, esto es, de 15

días hábiles a un máximo de 5 días hábiles, durante los cuales el establecimiento que

incurrió en la mora puede hacer observaciones respecto a la solicitud del proveedor, Como

también, los criterios de objetividad y nuevos plazos de Cenabast vigentes, desde octubre

de 2018, " bojo lo lógico comerciol de outocontrol del proceso, donde lo expectotiva de vento

dirige este sistemo hacio lo regulorizoción de deuda y normolizoción de despochos". D) La

automatización del proceso, la cual reduce incertidumbre de proveedores y genera

incentivos para el pago oportuno.

Vl.7.2. Cambios en materia de transparencia.

A fin de reducir la incertidumbre en torno a las utilidades económicas esperadas por

los proveedores en los procesos licitatorios, incentivando asíla participación, Ia Res Ne 316

incorpora las siguientes publicaciones en su página web:

- Resoluciones que contengan mandatos entre Cenabast y establecimientos.

- lnformación referencial sobre la demanda de productos por contratos de

suministro,

- Manual de uso de Procedimiento de suspensión de entregas
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Todo acto administrativo que diga relación con situaciones o instrucciones de

aplicación general para con proveedores.

V1.7.3. Cambios en catálogo de multas y fijación del monto de garantía de fiel

cumplimiento.

Las bases contenidas en la Res Ne 272 contemplaban un catálogo de 12 tipos de

infracciones con multas asociadas, las cuales se reducen en forma considerable en la Res

Ne 316, quedando en total 4 infracciones:

1) No ingreso de stock solicitado dentro de plazo: !5o/o del valor total neto no

informado.

2l Retraso entrega productos: 7o/o diario delvalor total neto de productos gestionados

con retraso.

3) No entrega de productos:35o/o del valortotal neto de los productos no entregados.

4l No conformidad en certificación presencial: 10 UTM.

Asimismo, la Res Ne 316 define y delimita conceptos para evitar incertidumbre en

los oferentes y contratistas. Así, por ejemplo, define que se entenderá por "otroso" y "no

entrego de productos" a efecto de aplicar sanciones, lo cual no estaba explicitado en la

Resolución Ne 272, y elimina sanciones de sobreprecio e incumplimiento de propuesta de

solución aceptada que estipulaba la Res Ne 272.

Por otro lado, se establece un límite de multas. En este punto, la Res Ne 316

disminuye la cuantía proporcional de multas, las cuales no pueden superar el 35% del

monto tota! del contrato.

Se disminuye también la Garantía de Fiel Cumplimiento de! contrato, antes, la Res

Ne272 exigía garantía por elL0% delvalortotal bruto delcontrato, ampliable a 30% siasí

lo estimaba Cenabast. En cambio, la Res Ns 316 eliminó esta facultad y lo fijó en 10% del

valor total bruto del contrato o su valor total neto estimativo en caso de contratos de

suministro (V.3.4) y 5% para pymes.

Ninguno de estos cambios fue estimado por elfallo recurrido como cumplimiento

cabal del fallo de la Corte.

Por este motivo pido que el fallo recurrido sea enmendado en términos que la

sentencia de reemplazo pondere estos elementos y los considere como cumplimiento de

las obligaciones impuestas a CENABAST por la sentencia de la Corte.

cDE | 21



tw

V1.7.4. Conclusiones de la FNE respecto a los cambios entre las Res N'272 y N'316

El lnforme señala que los cambios en Res Ne 316 tienden a:

- Disminuir el riesgo de mora para los proveedores

- Aumentar los incentivos de pago para establecimientos públicos

- Reducir la incertidumbre asociada a los procesos licitatorios.

Respecto al nuevo proceso de suspensión, indica que es más objetivo, certero y

rápido, estableciendo efecto directo y efectivo sobre abastecimiento de establecimientos,

en caso de no regularizar situación financiera.

Del mismo modo, señala que los cambios en transparencia, nuevo catálogo de multas

y fijación del monto de garantía de fielcumplimiento delcontrato, contribuyen alequilibrio

de la relación comercial entre partes contratantes y a reducir la incertidumbre en torno a

procesos I icitatorios,

V!.7.5. Análisis del nuevo proceso de suspensión

Cenabast comenzó a utilizar en octubre de 20L8 un sistema automatizado para la

revisión de solicitudes de suspensión de entregas (que formará parte del nuevo

procedimiento de Res Ne 316), ello permitió un análisis de campo efectuado por la FNE

- lnformación: 28.!73 solicitudes de suspensión autorizadas por Cenabast entre

enero de 2016 y junio de 2020

- Resultado: Concluye que el nuevo procedimiento presentaría mejoras en cuanto uso

práctico, siendo una herramienta de incentivo para el pago puntual de los

esta blecimientos.

V|.7.5.1. Nuevo proceso suspensión es más objetivo, preciso y rápido

Los plazos son más expeditos, los días de mora necesarios para poder iniciarsolicitud

de suspensión disminuyeron de 30 a 15 días corridos, y el tiempo respuesta de Cenabast

disminuyó de 15 a 5 días hábiles. Plazos de Res Ne 316 aplicados desde finales delaño 20L8.

Según información obtenida desde noviembre de 2018 hasta junio de 2020, los

números de días de mora que los proveedores esperaron para recién iniciar el

procedimiento es notablemente superior al periodo que establecía la Res N"272,

alcanzando en 2020 hasta más de 200 días corridos de mora. Con la implementación de la

nueva plataforma de suspensión, el número disminuye considerablemente. Por lo que se
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concluye que el plazo de la Res Ne 316 para que Cenabast resuelva las sollcitudes de

suspens¡ón es factible de cumplir y se cumple.

Asim¡smo, existe completa certeza sobre los cr¡terios de Cenabast para autorizar la

solic¡tud, por lo que los proveedores -que cumplen requis¡tos de Res Ne 316- tienen

completa seguridad de que, al inlc¡ar proced¡m¡ento, éste será aceptado dentro de 5 días

hábiles. De otro modo, se señala otra opción, que el establecimiento regule la situac¡ón de

mora dentro de 5 días, y que el procedimiento pase a regularizarse, escenario aún más

favorable para el proveedor.

Lo anterior, debiera reducir incert¡dumbre y pérdidas por mora, y aumentar

¡ncentivos a partlcipar en procesos licitator¡os, así como también los oferentes debieran

¡nternal¡zar-en prec¡os de ofertas- disminución de este riesgo.

V1.7.5.2. Nuevo proceso constituye incentivo para regularizar situación financiera de

establecim¡entos

Respecto a las solicitudes de suspensión de entrega de medicamentos aceptada,

v¡gente y regularizada por Cenabast desde enero de 2016 a jun¡o de 2020, se demuestra un

camb¡o de comportamiento de pago por parte de los establecim ientos públicos. Hay un

cambio notorio al momento de la implementación de la nueva plataforma de suspensión,

logrando que en 2019, más del 55% de solicitudes fueron regularizadas por los respectivos

establecimientos. Adic¡onalmente, el número de sol¡c¡tudes ha aumentado en los últ¡mos

años.

Por otra parte, respecto al monto total de deuda, regularizado y por solicitud,

asociado a facturas impagas, en relac¡ón a las solic¡tudes aceptadas, desde enero de 2016 a

junio de 2020, se afirma que posterior al nuevo procedimiento de suspensión, el monto de

deuda regularizado creció cons¡derablemente desde 2019.

lgualmente, el monto total de deuda en mora y deuda promedio por solicitud de

suspensión ha disminuido en los últimos años, probablemente como consecuencia de que

la plataforma web de suspensiones facil¡tó solicitudes, perm¡t¡endo un actuar más ágil para

proveedores.

V1.7.5.3. Conclus¡ones delAnálisis del nuevo proceso de suspensión

1. El Procedimiento de suspens¡ones de Res. Ne 316 entrega mayores ¡ncentivos a

establec¡mientos públicos para que prior¡cen pagos, lo que ocurre ante la amenaza
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creíble de que Cenabast decrete la suspensión de abastecimiento en un muy breve

plazo.

2. Disminución de riesgos de mora aumentaría incentivos a participar en procesos

licitatorios, favoreciendo especialmente a proveedores con menor estabilidad

financiera.

3. No es posible reducir totalmente la probabilidad que establecimientos públicos

incurran en mora, ya que uno de los principales componentes del problema, más

que falta de incentivos para pagar, sería su escasez presupuestaria.

4. El problema excedería las materias de libre competencia, siendo más bien un tema

vinculado a las políticas públicas de salud y al presupuesto de la Nación.

V!.7.6. Análisis de Ios cambios en materia de transparencia, nuevo catáloto de multas y

fijación de montos de garantla

Señalan que las mejoras en materia de transparencia relacionadas con las solicitudes

de suspensión, debieran contribuira disminuir la incertidumbre de los laboratorios en torno

a las licitaciones y, especialmente, en torno al actuar de Cenabast en procesos. Como

consecuencia, sería de esperar un aumento en la libre concurrencia,

A su vez, Cenabast podría proporcionar información más valiosa a proveedores, como

indicar el número de solicítudes de suspensión, o el porcentaje de deuda regularizado por

tipo de establecimiento público, lo que ayudaría a los oferentes a estimar de mejor forma

el actual riesgo asociado a la mora de un establecimiento.

La FNE recomienda que Cenabast proporcione -vía página web- estadÍsticas

agregadas sobre el estado de las suspensiones de entrega, con elfin de reducir aún más la

incertidumbre asociada a los procesos licitatorios en estudio.

Respecto a la relación comercial entre comprador y proveedor de este tipo de

licitaciones, la CS ha señalado que "ounque la posición de los controtontes frente ot

escenorio que los rige no seo iguolitorio, debe siempre, o lo menos, ser equilibroda, a riesgo

de ofector lo libre concurrencia de los oferentes y, osí, distorsionor el mercodo" .

lndica que, con el objetivo de buscar equilibrio en relación con proveedores,

Cenabast plasmó mejoras en Res Ns 316: reducción del catálogo de multas, ajustes al

sistema de sanciones y eliminación de prerrogativas unilaterales, seguridad en monto

máximo en aplicación de multas, y que el monto de la garantía de fiel cumplimiento no

aumentará discrecional e inesperadamente.
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Así, los cambios propuestos tenderían a reducir el riesgo de afectación a la

participación de interesados en las licitaciones.

V!.8. Conclusiones lnforme FNE

El lnforme concluye que el proceso de suspensión de entrega es el principal aspecto

de la Res N'272 que Cenabast podía mejorar, con el objeto de generar incentivos para

pagos oportunos. La Res Ne 316 -en conjunto con la nueva plataforma de solicitudes de

suspensión- automatizará el procedimiento de suspensión, reduciría plazos de respuesta

de Cenabast, además de ser una herramienta efectiva para que los establecimientos

reduzcan la mora. La FNE considera que estas modificaciones tienden a mitigar las

distorsiones indicadas por la Corte Suprema.

El lnforme expresa que la Res Ne 316 presenta mejoras en materia de transparencia

para con los proveedores, e incorpora nuevo catálogo de multas. Esto ayudaría a reducir la

incertidumbre asociada a procesos licitatorios y a promover el equilibrio en la relación

comercial entre contratantes, Ambas modificaciones fomentarían la libre concurrencia, lo

que debería repercutir en la presentación de ofertas económicas más competitivas.

La FNE ha constatado que, con el objeto de cumplir con la sentencia de !a CS,

CENABAST creó un Comité Técnico de Bases, cuya finalidad fue la de revisar íntegramente

las Bases Tipo y hacer una nueva propuesta de Bases. De este modo, CENABAST, con el

propósito de revisar las Bases, registró diversas reuniones con Asociaciones de

Laboratorios, en las que partic¡paron ASILFA; CIF y PROCMED. La FNE participó en el

reestudio de tas Bases Tipo.

Producto de lo anterior, se diseñaron diversos cambios, que resultaron en meioras

introducidas a la Resolución 316 (BLT) v que se manifiestan en la circunstancia que se

subsanan las distorsiones obse¡vadas por la CS en sus diversas variantes, como lo son: las

solicitudes de suspensión de entrega, implementación de medidas que reducen la mora de

la entidades públicas contratantes, la transparencia con proveedores, nuevos catálogo de

multas que incorporan reducciones a las mismas y equilibrio de la relación comercialentre

partes.

La sentencia recurrida, tal como !o indicamos, no se hace cargo de estas

conclusiones, motivo suficiente para justificar su revocación.

VII. SENTENCIA RECURRIDA
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La sentencia recurrida acoge la demanda de autos, sustentada en los siguientes

argumentos:

1. Rechazo de la excepción de cosa Juzeada oarcial

Cenabast opuso la excepción de cosa juzgada parcial fundamentada en que siete de

las diez distorsiones que identificó la demandante (según se indica en el párrafo 1.2 de la

parte expositiva) ya habrían sido objeto de pronunciam¡ento en la Sentencia de la Corte

Suprema rol N'11.779120!7, existiendo cosa juzgada al respecto.

En el punto, resuelve la sentencia recurrida que se rechaza la excepción opuesta por

entender que no concurre una identidad de cosa pedida y causa de pedir.

2, lnforme y partic¡pac¡ón de la FNE v escasa referencia a! punto.

La sentencia sólo hace referencia en muy escasas oportunidades y de forma

tangencial al lnforme de la FNE.e

En cuanto a las conclusiones del lnforme, expresa la sentencia:

"Sexagésimo noveno: Q.ue, en este orden ideos, el lnforme FNE concluyó que

lo platalorma de solicitudes de suspensión de medicamentos es uno
herramiento electiva poro que las instituciones públicas reduzcon su

morosidod, y que los mejoras en moteria de transporencia y el nuevo catálogo
de multos reducen la incertidumbre en licitaciones y promueven el equilibrio
en lo relación comercial de ambas portes controtontes, En consecuencia, lo
Fiscolío consideró que estas modificociones tienden o mitigar las distorsiones
identificados por lo Excmo. Corte Suprema y fomentoríon lo libre concurrencio,
generondo ofertas mós competitivos (lnlorme FNE, pp. 22-24); "

"Nonogésimo séptimo: (...) El referido informe concluyó, entre otrqs cosos, qlte

dentro de los "combios que tienen por objeto corregir o disminuir las
Distorsiones identiJicodas por lo Corte Supremo" (párrofo 28, p. 10), el principol
de ellos es "la implementoción de un nuevo procedimiento de suspensión de

entrego de medicamentos o un establecimiento público, lo que tiene por objeto
incentivor pagos oportunos y evitor que los proveedores debon soportor los

consecuencios de la mora" (párrofos 3i y siguientes, pp. 70-L5f'

"Centésimo: Que, como se puede observor de los resultodos expuestos por lo
Fiscolío en su inlorme,lo medida implementado por lo Demondado tuvo efectos
positivos en el mercodo. Por un lado, Cenobost fue copoz de responder de formo
más expedito o los solicitudes de suspensión de los proveedores; y por otro, los
proveedores pudieron oumentor las solicitudes de suspensión en coso de mora

s Considerandos Trigésimo segundo y Quincuogésimo cuorto.
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por porte de un estoblecimiento. Por último, los estoblecimientos públicos
iniciaron lo regulorización de gron parte de su morosidod"

Según se observa, la referencia al extenso y circunstanciado lnforme de la FNE es

sumamente escasa.

3. Nuevas Bases sometidas a toma de razón por la Contraloría General de la

República:

"frigésimo quinto: Que, no obstante, el 24 de marzo de 2022, Cenobost
presentó onte lo CGR una versión posterior de bases de licitación, contenidos en

la Resolución N" 87/2022 de 23 de morzo de 2022, agregodos o estos outos o

fojas 1103. Dichas bases reemplozoríon la propuesto conten¡do en lo Resolución

N" 376/2020, sin que existon ontecedentes en outos de que hubieron sido
presentodos previamente o lo FNE. Al respecto, lo Demondodo señoló que estos

teníon por objeto resolver determinodas observociones plonteodos por lo CGR

a la Resolución N" 316/2020, las que "no se encuentran relocionodos con lqs

moterios conocidos en los presentes outos", según indicó en su presentoción de

fojos 1097, lo que fue rotificodo en lo visto de estos outos (minuto L0j y

siguientes, en registro de lo oudiencia, disponible en: https://www.youtube
. co m /w o tc h ?v =kt 17 j R h 89 o 4 ) ;

4. Reconocimiento de la participación de los laboratorios v Asilfa en el proceso de

generación del contenido de las Bases

"Sexto: Que luego de dictorse elcúmplose de la Sentencio el 2 de enero de 2018,
se sucedieron los siguientes hechos: El 20 de obril de 20L8, Cenabast concedió
una oudiencia a Asiffo en reloción con los moterios ollí obordadas y tuvo lugor
una segundo reunión el 21 de junio de 2018, en el mismo contexto, en donde
tombién participó lo asociación gremiol Prolmed, odemás de otros octores. Ello

consta en octas realizadas por lo Ley de Lobby, acompoñodas por Asillo a lojos
648a650y652o654;"

"Séptimo: Que, el 27 de obril de 2078, se celebró lo primera reunión interna del
denominodo Comité de Boses de Licitoción de Cenobost, poro comenzor o
plonificar las modificaciones o las Bases (...)"

5. Cump!¡m¡ento delfallo de la E. Corte Suprema

Declara y resuelve la sentencia en esta materia lo siguiente:

"Cuadragésimo cuorto: Q.ue, en este orden de ideos, como se verá, lo
Demondodo no justificó suficientemente los rozones que la llevaron a tardar
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más de cudtro oños en dar cumplimiento d ld Sentencio y que, por el contrurio,
existe evidencio en outos de que tenío la copacidad de cumplir lo ordenado
por ld Excma, Corte Suüemd en un menor plozo y, en defin¡tivo, oplicor de
manera efect¡vo medidos poro "resguardar el cumplimiento de los normos
sobre libre competencio y el debido equilibrio sobre oferentes y demanddntes"
( Se nte nc¡o, pq rte resol ut ¡vo L"

" Cuadragésimo sexto: Que, en primer tétmino, rcspecto al tiempo que

Cenobost tardó en desorrollar el proceso, desde la dictación del cúmplose de lo
Sentenc¡o el 2 de enero de 2078, de los dntecedentes ollegados o estos outos es

posible determ¡nor lo sigu¡ente:

o. Cenobost demoró tres meses oproximddomente en reun¡rse por primero vez

con los loborotor¡os; y en in¡c¡ar el proceso de revisión y eloboración de nuevos
boses t¡po, el mismo periodo de t¡empo. Lo anter¡or se desprende de los octos
ocompañodos al proceso, ogregados ol expediente o fojos 903, según constd en
el cert¡f¡codo de fojas 904; b. Es menester ddelontdr que, desde octubre de 2018,
Cenobdst implementó una platoformo online paro lo suspens¡ón de entrego de
medicomentos, asunto que se expondrá ¡nfra en los considerondos
cuodragésimo octovo y s¡gu¡entes. Lo puestd en prácticd de esto herram¡ento
demoró oproximodomente ocho meses y nueve días en ser ¡mplementodd
(lnforme FNE, p. 12); c. El pr¡mer contocto formql de Cenobdst con la Fiscalio,
medionte elcuolh¡zo partícipe por pr¡mero vez o dicha instituc¡ón en el proceso,

fue posterior o lo presentoc¡ón de lo demondo de dutos, y o más de un año y
tres meses del cúmplose. Asi constd del OÍ¡c¡o Ord. N" 1875, de 2 de moyo de
2019, y de lo declorado por el test¡go Gastón Palmucci, jeJe de lo División
Antimonopolios de la Fiscolía (lnvest¡goc¡ón FNE, p.2; y fojds 1012,
respectivomente); d. La CGR rec¡b¡ó la primero propuesto de bdses t¡po el 17 de
noviembre de 2020, es dec¡r, Cenobqst demoró oproximodomente dos años y
nueve meses en envio os. Lo onter¡or, de ocuerdo con el Oficio Ord. N'4114 de
Cenabast, de esa mismo fecha, en que se remitió o ese orgonismo ld Resolución
N'j16/2020 (lnvestigoción FNE, p.255). A este respecto, cobe recordor que la
Fiscalío finolízó su invest¡goción el 24 de febrero de 2021, considerando poro su
onól¡sis esto último resolución; e. Cerrodo la investígoción de la FNE, y tol como
se menc¡ond infrc (cons¡derondo septudgés¡mo pr¡mero), el 24 de morzo de
2022, la CGR recibió de Cenobost una segundo y última propuesto de boses t¡po,
conten¡da en lo Resolución N'87/2022, poro su trámite de toma de razón, es
dec¡r, trdnscurr¡dos más de cuotro oños luego del cúmplose (documento
agregodo alexpediente o fojds 1702, según el certificodo de fojas 1103);

Cuodragésimo séptimo: Que, comparados los t¡empos detollodos
precedentemente con oquellos dispuestos en el considerondo cuodragésimo
tercero como referencia, se vislumbro que Cenobdst no actuó dtl¡gente ni
oportundmente, no constdndo en autos que se hubieren suscitodo d¡ficultodes
o eventos extroordindr¡os que justifiquen el retroso en modificar las boses de
licitoción paro dot cumplimiento o lo dispuesto por lo Excma, Corte Supremo.
En porticulor, a diferenc¡o de lo situdc¡ón dctual en que Cenobost no ho orribado
a un texto que dé cumplimiento íntegro a lo Sentenc¡a, o pesor de hober
tronscurrido más de cuotro años desde el cúmplase (letro e, considerondo
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cuodrogés¡mo sexto), no demoró más de un oño en reolizar diversas

modificaciones o sus boses de licitación, según fuese requerida por distintas
entidodes y condicionado por otros circunstoncios;

"Sexogésimotercero: Que, si bien la Excmo. Corte Supremo no estobleció plazos

poro dor cumplimiento o lo ordenodo, habido consideroción de lo misión legol
que tiene Cenobost, según los ortículos 7' y siguientes del Decreto N' 78 de

1980, del Minsal, y ortículos 7', 68 y siguientes del D.F.L. N' 7 de 2005, se

desprende que la Demondodo, en observoncia de sus funciones, debió octuor
con mayor diligencio y prontitud;

Sexagésimo cuorto: Que, por lo tonto, ha quedodo establecido que existió un

incumplimiento de lo Sentencia por porte de Cenobost, ol no ejecutorlo
prontomente ni en la forma exigida por lo Excma. Corte Suprema;"

6. Reconocimiento expreso de la existencia de medidas relevantes adoptadas por

CENABAST. lncorporación de la de susoensión de entresas v

automatización del proceso.

"Cuadragésimo octovo: Q.ue, no obstonte, tal como se adelontó, o partir de

octubre de 2078, Cenabost ejecutó una medida relevante, cudl fue lo
implementoción de uno platolormo online pora las solicitudes de suspensión

de entrega de medicomentos, que podío ser gatillada por los proveedores

(lnforme FNE, pdrrofos 18, 47 y 42, pp. 6, 72-13).

(..,) Este proceso, por un lodo, genera un incentivo o los establecimientos para

no incurrir en moro, puesto que, de lo controrio, perderíon el occeso a los

medicomentos suministrados por dicho proveedor, sin poder cubrir
opropiodomente los servicios de salud demondados por sus pocientes. Por otro
lodo, este proceso evito que lo deuda del establecimiento de salud se

acreciente, por cudnto poroliza la entrega de medicomentos o un

estoblecimiento que no está pagondo por ellos;"

"Cuadragésimo noveno: Que el testigo Arturo Avendoño, que se desempeñó

como jefe del Departomento de Unidad de lnteligencia de Cenabast duronte el
periodo en que se imputan los hechos, señaló que la plotoformo online se dio o

conocer o los proveedores (decloroción testimoniol de L' de diciembre de 2021.,

cuyo tronscripción rolo a fojas 956, pp. 13-14; y octo del Comité de Bases de

Licitoción de Cenobast, de 27 febrero de 2019, ogregada a foios 90j según

consto en el certificodo de fojos 904). Sin emborgo, lo Demandodo no rindió
pruebo adicionolque dé cuento que efectivamente se informó a los loborotorios
de lo implementoción de la referido platoforma"

"Quincuagésimo tercero: Que es doble concluir que el hecho de hober
implementodo dicho medida y ponerla en próctica, si bien no fue suficiente poro
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equilibror lo relación entre oferentes y demondontes, opuntaba o uno de los

objetivos perseguidos por lo Sentencio;"

7. Reconocimiento expreso de la de medidas relevantes adoptadas por

CENABAST. Reducción del plazo de respuesta de Cenabast a las solicitudes de

suspensión v la implementación de requisitos obietivos para la aceptación de tales

solicitudes.

"Quincuagésimo primero: Que, odicionolmente, lo platoformo que permitió
automotizar el relerido proceso modificó los criterios dispuestos por Cenabast
pora aceptdr o rechozor las solicitudes de suspensión de los proveedores, Cobe

indicor que entre aquellos modificaciones más relevontes se encuentro ld
reducción del plozo de respuesta de Cenobost a las solicitudes de suspensión

y lo implementación de requisitos obietivos para la acePtación de tales

solicitudes. En lo Tablo N" 7, que o continuación se inserto, se comporon los

procedimientos de suspensión de entrego de medicomentos contenidos en lo
Resolución N' 341/2016 y lo nuevo platoformo online, implementoda o portir
de octubre de 2018, que fue posteriormente recogida en lo Resolución N'
316/2020',

Tabla N" 1:

de mscanlsmos d6 susponelén de ántroga de medlcamentos

Fuenle: Elaboraci&r propia a partir de las Resoluciones N' 341/2014 y N'31612Ú20.

(seeclón XIV, P, p.(secclón

"CENABASIpoúTá autorlzar a un pmveadorla

suspensón de les enlregas fuluras de un
produdo de lntermediación del Centro 500A,

sólo una vez q¿,e se verífiquen fipulstivsnente
las srgurbnles condíoones: [...]

" Qte hayan tnnscuniü a lo nenos 60 días de

vencido el plazo establecido en e§e upllulo
para el pago de la(s) facturats), sln gue ésla(s)

se encueñe(n) pagadalsJ; y [...J

tJna véz presentada la salicitud, 0ENAÉASr
verifrcará el cumplimiento de las anfes ciladas

condiciones y emitirá un pronunciamienta al
respeclo dentn de un plazo no supenor a 20

dias fidó/ss' (énfasis añadido).

'CEI{ABASI aubrizará a un proveedor la

suspensión de las enlregas futuras de un

estableciniento público o pivado,

conespondlente a las enlregas de prcductos de

intermedtación, solo una vez que se cumplan

/os siguienfes requisrfos wpulativarnenle: l...1

E.3. Que hayantranscunido a lo menos l5 dies
de vencido el flazo pan el pago de /as(s/

factun(s).

Una vez ingrosada ld &licrtud, CENABA§I
verifrcará el wmpliniento de /ss cundiórones

cifsdas y notifrcará a las parfe* involuaadas.

[...] en caso de no exi$lir respuesfa del

establecinienlo oWgado al pago dentro de un

plazo de 5 díae hábiles, * bloquearán por

slsfema dÍchas enfegas fututas' (énfasis

añadido).
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8. Reconocimiento expreso de la existencia de medidas relevantes adoptadas por

CENABAST. Eliminación de la Ia discrecionalidad del proceso, disminución en

prácticamente 70% del plazo de espera para que un proveedor pueda iniciar una

solicitud: v reducción de 15 a 5 días hábiles del plazo máximo para dar curso al

procedimiento de suspensión;

"Septuagésimo: Q.ue, lo Tobla N" 2 o continuoción, muestro los combios
realizados al proceso poro solicitor la suspensión de despocho de medicomentos
contenido en lo Resolución N' 272/2074, reprochodo por lo Excmo. Corte

Supremo, y la Resolución N" i16/2020, que fue la revisada por la Fiscolío. En

ello, es posible observor que lo Demondodo: (i) modificó lo discrecionolidod del
proceso al reemplazor "podrá outorizar" con "dLttorizará"; (ii) disminuyó de 45

o 1.5 díos corridos el plazo de espera para que un proveedor puedo inicior una
solicitud; y (iii) redujo de 75 o 5 díos hábiles el plozo máximo pora dor curso al
p roce d i mie nto de suspe nsió n ;"

Tabla N" 2:

Comparaclón ds mscanlsmos ds suspsnsión d0 ontroga do m0dicañ6ntog

"CENABAST an,dná autorizat d un proveedor la
suspenslón de las enfrÉgas futuras de un
producto de lntermediacrón, sólo una vez que
se cumplan copulativamenfe las srgulentes
condiaones: [...]

- Que hawn tnnscunido a lo manos 45 días,
de vencido el plazo estaülecido en esfe capltulo
para el pago de la{s) factun(s), sin que ésfalsl
se encuentre(n) pagada($); y l. . .\

Una vez presentada la solicitud, CENA&{SI
vañcará el cumplimienfo de /as sntes citadas
condic¡ones y emitirá un pronunciam¡ento al
,especfo dentra de un plazo no superlor a 75
dí¡s ñáDiles' (énfasis añadido).

"CENABASf autorizará a un proveedor la
suspen§ón de /as entregas futuras de un
establecimiento ptiblico o pivado,
conespondiente a las enfregas de productos de
inlermediación, solo una vez que se cumplan
/os vguienfes reguisifos copulativamente: 1...1

8.3" Que hayan transcunido a /o rnenos 15 días
de vencido el plazo para el pago de las(s)
factura(s).

Una véz ingresada la solicitud, CE IABASI
verificará el cumplimienfic de las condiciones
citadas y noüfrcará s /€s psrtes ¡nvolucradas.

[...J en 6áso de na exist¡r respuesla del
establectmtento obfigado al pago dentro cle un
ptazo de 5 días hábilas, se bloquearán por
sisferra dlbhas entregas fulufas" (énfasis
añadido)"

Fuente: Elaboracién propia a partir de las Resoluciones N'?7?2014 y N' 316/2020

9. Reproche por tardanza en implementación de meioras
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(secclón Xlt, p. ¡t3)
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(secclón Xlll, p. 32)
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"Qulncuogéslmo segundo: Que, s¡n embargo, el hecho que una medido onálogo

como es lo plotaforma mencionodo no hoyo sido recogido formolmente en el

texto de los Bdses intermed¡os conten¡das en lo Resolución N" 341/2016, impl¡có

que, por ejemplo, en caso de que Cenobost hubiere demorodo mds de cinco días

hábiles en responder a lo solicitud de suspensión de olgún proveedor, estos no

hubieran tenido una bose normotiva paro obligar o la Demandoda a cumplir,

como se estoblecío en lo propuesto ¡nÍormddo o lo Fiscolío. Esto,

consecuencidlmente, pudo provocar ¡ncertidumbre en los proveedores; "

10. Ex¡senc¡a ¡mDuesta r CENABAST a laborator¡os en orden e entrecar datos de

morosidad, no sería indispensable

"\exagéslmo: Que, t'inalmente, consto o fojos 455 que el 17 de iunio de 2019 la

osocidc¡ón grem¡al CIF envió uno corto d¡rig¡do ol director de Cenqbost,

expresando lo sigu¡ente: "declaramos por sol¡c¡tud de CENABAST que, hasto

donde es de nuestro conoc¡m¡ento, CENABAST ha mostrado uno buena

disposíción poro reun¡rse en vor¡os oportunidades con la ClF, en orden a anal¡zqr

el follo y cumplir hostd esto fechd, con los tétm¡nos del ocuerdo descr¡to en la

sentenc¡o yo rcfer¡da". iin embargo, haciendo uso de las reglds de lo sana crit¡co

y sobre la bdse de los ontecedentes expuestos en los considerandos onter¡ores,

dicha declaración por sÍ solo no permite o este Tr¡bundl ocreditor que, en los

hechos, to Demonddda cumplió íntegromente y en formd oportund con hacer

portícipes o los laborotorios"

"Sexogésimo primero: Que, consignodo todo lo anterior, es doble concluir que

Cenobost porol¡zó ¡njustificoddmente las conversociones que debío sostener con

los laborutor¡os, por cuonto lo ¡nformoc¡ón que les solicitó no era indispensoble

paro dor debido cumpl¡m¡ento o lo Sentencio y, mds oún, estaba disponible o se

encontrobd en posesión de lo Demondada;"

11. CENABAST no habría compartido borrador de bases con Asilfa.

"Sexagésimo segundo: Que, odemds, no ex¡ste ev¡denc¡d que lo Demondodo

hdyo compaft¡do con Asilfa u otros loborotor¡os, ol menos un borrodor del

proyecto de boses típo con el cuol pretendio dor cumplim¡ento o lo Sentencio, lo

que hobrío perm¡tido recib¡t observociones ol referido documento;"
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"Qulncuagésimo séptimo: Que, respecto de este punto, este Tribunal considero

que no eru indispensable exig¡t ld inÍotmoción de deuda o los loborotorios
previo o ar¡ibar a nuevos boses de licitación, ya que lo extensión de lo
morosidod de los establecimientos y los eventuales efectos onticompet¡t¡vos
que derivan de ello, fueron asuntos onolizodos y zoniados en lo Sentencio (c. 11"

v 16");
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12. Reconocimiento de Asilfa en cuanto a que las modificaciones introducidas a las

Bases cumplieron exigencias de la sentencia de la E. Corte

"Sexagésimo séptimo: Que, sin emborgo, en lo vista de esto cousa, el
apoderado de Asilfo señaló que la Resolución N" 3t6/2020 cumple al menos
con (i) contener un procedimiento para la suspensión de entrego de
medicomentos a entidodes morosas; (ii) rebajar el plozo pora iniciar lo
solicitud de tal suspensión; y, (iii) ser objetiva y no discrecional en las
suspensiones, conlorme ol cumplimiento de ciertos requisitos (...)"

"Sexagésimo octdvo: Que, en vista de lo onterior, es posible concluir que lo
propia Demandonte estimó que, respecto a lo moteria más relevonte,
referente a la existencio de condiciones de mercodo que hacían soportar a los
olerentes los consecuencios de la mora de los deudores, existió un
cumplimiento a lo menos porcial por porte de Cenabost;"

13. Reproche por no presentar borrador de BL a FNE.

"Septuagésimo primero: Q.ue, no obstonte, no puede escopor del análisis que
el 23 de morzo del oño 2022, Cenobost dictó lo Resolución N" 87/2022
(agregodo a fojos 7702, según el certificodo de fojas 7103), que vendrío o
reemplozor lo Resolución N' i76/2020, sin que conste que hoyo sido presentodo
previomente o lo Fiscalío; y que, contrario o lo indicodo por la Demondodo o

fojos 1"097 en cuanto o que los olterociones no decíon relación con el objeto de
este proceso, dicho resolución modificó, entre otros dspectos, el proceso de
suspensión de entrego de medicomentos en cuonto ol contenido;

14. Cenabast modificó las Bases en términos más gravosos,

"Septuogésimo segundo: Que, o modo ejemplor, al comporor las Boses
revisodos por la FNE con oquellos contenidos en lo Resolución N' 87/2022 (véase
lo Toblo N' 3 o continuación) se observo que las cldusulos referentes a lo
suspensión de entrega de medicomentos nuevomente sufrieron alterociones, los
cuoles, a primera vista y tol como se anolizará infro, podríon derivor en
condiciones mds gravosos paro los proveedores"
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Tabla N'3:
Comparaclón de mecanlsmos de suspenslón de entrega de medlcam€ntos

Resoluclón N" 316/2020
(secclón Xlll, No 8, p.32)

8.4 Que la susponsón sa encuontrc
axclusrvarnanle scolEda a/ conürEb y al Punto
de entruga."
(énfasis añadido)

Resoluclón N'8712022
(secclón X¡ll, No 8, pp.35-36)

8.3. Qua hayan trunscunido a lo rr?anos l5 dias
de vencida elplazo para el paga de lasls)
fectura(s).
8.4, Que el p¡oveedor prosenfs una carga de
informaciiSn en ef sistama de distribución
superlor al gíYo, a Ia fucñE da rayisién
rsspacto det contrato.
8.5. Que la suspensión se oncuentre
exclusivanente acobda al producto y al (los)
punto(s) do entréga an que incide el
incu¡nplirnlsnto, y:
8.6. En caso de cliente categorÍa Farmacia
Prlvada, se podrd erclulr de ta entragra si
acredlta éauda hletárice vancida por más de
&O dfas' (énfasis añadido)

15. Atenuantes a la infracción

"Nonogésimo noveno: Que, sin perjuicio de lo existencio de un incumplimiento
por porte de Cenobost, estd implementó una medida de mitigación
previomente, o sober, lo platolorma online para la suspensión de entrego de
medicomentos que fue referido en los considerandos cuadrogésimo octavo y
siguientes supro. A tol efecto, el lnforme FNE anolizó el impacto de dicha
plotoforma entre enero de 2016 y junio de 2020, y concluyó lo siguiente: o. El
plozo de respuesto de Cenabost a las solicitudes de porte de los proveedores se

redujo de un promedio de 42,7 días hábiles para 2018 a un promedio de 5,2 díos
hdbiles paro 2079, y de 5,1 díos hábiles entre enero y junio de 2020 (Toblo N" 2,
pp. 17-18);"

"Centésimo: Q.ue, como se puede observar de los resultodos expuestos por la
Fiscolía en su informe, la medida implementado por la Demandoda tuvo electos
positivos en el mercado. Por un lodo, Cenabostfue copdz de responder de forma

"CENA84SI autoriza¡á I un prcyeodor la
suspensrón de Jas ertegás futuras de un
establ*imienta, anespondiente a las
entrcgas de productos de intermediación, solo
una vez que se cunplan /os siguienfes
rEqu,§,lo§ @pul at¡v emente :
6.1, §oilcltud dol proveedor mecltante Ia
plataforma r€ó dripuesfa para esfe proceso.
8.2. Que el picveedor no presente §anc/one§
por concepto de no enlrega déntra de /os tres
meses anteriores a la revisión.
8.3. Que hayan transcurrido a lo menos 15 díes
de vencido el plazo para el pago de /as(s/
facfurálsJ.

"Cenabasf autarizará a un proveedor la
suspensón de enlregas futuras, so/o respecfo
de productos de lntermediac¡ón no
procodlando pam producúos ds Prcgramas
f,linislerialss; en la medida gue ésÍas sean
rBalu6ds§ I e§taofec¡rnienfos recepfofBs de
tactura d/§íntos de Cena,,asl una vez gue se
verifrquen y cumplan copulativamente las
§rgulenfe§ Gondl clone s :
8.1. Sollcifr¡d del proveedor mediante la
plataforma weD dispuesfa para esle proceso.
8.2. Que el proveedor no presente sancionas
par concepto de no entrega dentru de /os fres
rneses anteriores a la revisión.
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más expedita o las solicitudes de suspensión de los proveedores; y por otro, los

proveedores pudieron oumentar los solicitudes de suspensión en coso de mora
por porte de un estoblecimiento, Por último, los estoblecimientos públicos

iniciaron lo regularización de gron parte de su morosidod;"

"Centésimo primero: Que, por consiguiente, lo implementoción de la
platoforma online será considerado como uno otenudnte en la determinación
de ld multo. En efecto, el hecho que lo Demondada efectuó modificociones
beneficiosas en sus procedimientos, las cuales, en la práctico y con relativa
celeridad, se tradujeron en que la mora se redujera considerablemente e

incentivoron a los estoblecimientos d pdgar oportunamente. Sin perjuicio de lo

onterior, ello no obsto del onálisis realizodo por esto judicaturo en este follo, en

porticular, que esto medido no se incorporó en la Resolución N' 341/2075, que

fueron los boses utilizodas por Cenobost durante el periodo bojo el cuol se

imputan los hechos, tal como se señola en el considerondo quincuogésimo

segundo y ello pudo generor incertidumbre en los proveedores;"

"Centésimo cuorto: Que, ahoro bien, respecto al destino de las multas cobrodas
por Cenabost a los proveedores por incumplimiento cobe recordor que dicho

osunto fue anolizodo y cuestionodo en lo Sentencio, la cuol determinó que no
podían considerorse como patrimonio propio, precisomente por su colidad de

mondotorio de los estoblecimientos públicos y en tonto no existe normo legol
que lo faculte poro ello (sentencia, c. L4'-75'). Así, Cenabost dispuso de una

cuentd bancario en la cuol se mantienen los dineros de lo oplicación de multos,
paro luego informar o los estoblecimientos que los dineros les seríon

tronsferidos o las cuentas que ellos indicaren (agregado o fojas 1091., según

consta en el certificado de fojas 1092). Este cambio en el destino de los multos
confirma el razonamiento reolizodo en la consideración onterior;"

CONCLUSIONES DE LA SENTENC¡A.

Las conclusiones de la Sentencia se plantean al siguiente tenor:

"septuogésimo tercero: Que, en particulor, entre otros modificociones, lo
Resolución N'87/2022 no permite optor ol procedimiento de suspensión de

entregos de medicamentos o los proveedores que se odiudiquen fármocos
pertenecientes o Progromas Ministeriales (Resolución N" 87/2022, sección l,

numerol 5,55, p. 7). En ese sentido, la información publicado por lo Dirección de

Compros y Controtoción Público muestro que tales fdrmocos son significotivos

toda vez que, entre enero de 2020 y septiembre de 2022, ol menos 2.032

licitociones de fármacos e insumos médicos guordan relación con dichos

progromos (estodísticos disponibles en: https://dotos-
o b i e rto s. ch i le co m p ro. c l/d e sca rg a s )

Así, las nuevos cldusulos conduciríon o que uno porción de sus odiudicatorios
pierdon el derecho a solicitar lo suspensión de entregos en coso de que un

establecimiento no se encuentre pogondo por sus medicamentos, sin que la
Demandoda hayo justificodo este proceder;
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Septuogésimo cuarto: Que, en tol virtud, el texto de lo Resolucíón N' 87/2022
infringe lo resuelto en ld Sentencio y, ol iguol como lo ho señolodo
rec¡entemente lo Excmd. Corte Supremo en el estándar utilizado en la couso Rol

C.S, N" 82,422-2021 (sentencio de 8 de agosto de 2022, c.9'), los l¡neam¡entos
y princ¡p¡os o, en defin¡tivo, pronunc¡omientos de ld outoridod competente que

se f¡jen respecto d uno moterio en particuldr no deben ser desotendidos, más
aún si ello fue mondotddo por el Tr¡bunol Supremo con el objeto propender y
resguqrdor un ¡nterés común en la pobloción, como es lo l¡bre competencid;

Septuogésimo quinto: Que, en consecuenc¡o, es posible establecer que los

últimos bases de licitdción contenidos en lo Resolución N" 87/2022 controvienen
los conclusiones del lnforme FNE y tronsgreden la Sentencia, máxime si los

mod¡Í¡cociones ol proceso de suspensión pueden ir en desmedro de los
proveedores y que, frente o cualquier eventudl comb¡o que pudiera alteror
negqtivomente los aspectos revisodos por dicho ¡nstituc¡ón, correspondio a lo
Demondodo ocudir a lo Fiscalía;

Septuogésimo sexto: Que, otend¡do lo rozonodo, este Tribunol concluye que

Cenobdst estondo en posición de dor cumplim¡ento o lo Sentencio no lo hizo en

formo íntegrd ni oportunomente, tonto en lo concern¡ente o la Íormo de llevor
a cobo el proceso de reestudio y rev¡s¡ón, como o lo obligoción de eloborar
nuevas cond¡c¡ones de l¡citoc¡ón y oprov¡s¡onomiento, y qff¡bqr o un nuevo texto
de boses, consensuodo con lo FNE, poro ser dplicodo;

Determ¡noclón de medidas a aplicar

"Nonogéslmo quinto: Que, el ¡ncumpl¡miento de medidas impuestos por
resoluciones de este Tribunol o de lo Excmo. Corte Supremo ¡mplico
necesor¡omente una infrocción dl D.L. N" 2L1y, tdl como se hd ind¡codo en otros
cdsos, este "se tratd de un octo reprochoble, independientemente de lo
grovedod que se otr¡buyq o los c¡rcunstancias que configuron la infrocción en
potticular" (Sentencia N' 147/2015, c. 137'a 139"). Con todo, en el pdrticulor,
corresponde determ¡nor los efectos onticompetitivos que produjo o pudo
producir el ¡ncumpl¡miento de lo Sentencio por porte de Cenobost que fue
ocreditodo en outos y los medidos aplicobles conforme lo disponen los ottículos
j" y 26 del mismo cuerpo legol; "

"Centésimo odovo: Que, hociendo uso de lo lacultod de este Tr¡bunol pard
disponer de medidos preventivos, correct¡vas o prohibitivos, según disponen los
drticulos 3' ¡nc¡so primero y 26 del O.L. N' 211, en bose a lo expuesto, se opl¡cará

o Cenobost una multa proporcionol a la conducta oc¡editado y demás
circunstdnclos onolizodos, oscendente o 700 unidddes t butot¡os anudles.
Ad¡cionalmente, se ordenará o Cenobost:
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(o) remitirse en los boses de licitoción t¡po que util¡ce pdro lic¡tar fdrmacos e

insumos médicos destinodos al dbostecimiento de establecimientos públicos o las

cláusulos contenidas en lo Resolución N' 316/2020, en lo que se refiere a los

elementos revisodos por lo Fiscolío en su investigoc¡ón de Rol N'2557-19 e

informe de orchivo de 24 de lebrero de 2021; y

(b) que las luturas bases de lic¡toc¡ón t¡po que util¡ce no podrán contener, en lo
que conc¡erne ol procedimiento de suspensión de entrega de medicomentos,
condiciones más grovosas paro los proveedores que oquellas d¡spuestos en lo

Resolución N" i16/2020;

Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en los drticulos 1", 2', 3' y 79 y sigu¡entes del
Decreto Ley N' 271,

SE RESUELVE:

2. ACOGER lo demondo ¡nterpuesto por lo Asociación lndustt¡ol de Ldbotdtorios
Fatmocéuticos A.G., solo en cuonto se decldro que lo Central de Abdstec¡m¡ento

del Sistema Nocional de Servic¡os de Salud ¡ncumpl¡ó la sentenc¡o de 21 de

diciembre de 2017, de lo Excmd. Corte Supremd, d¡ctodo en los outos Rol N"
11.779-2017;

3. IMPONER o lo Centrol de Abostecim¡ento del 5¡stemo Ndcionolde Serv¡c¡os de

Solud las siguientes medidas:

a. Remit¡rse en los boses de l¡citoción tipo que util¡ce parq lic¡tar Íármdcos e

insumos médicos dest¡nados ol dbostecimiento de establecimientos públicos d los
cláusulds contenidos en lo Resoluc¡ón Afectd N" i16/2020 de 77 de noviembre de

2020, de Cenobast, en lo que se refiere o los elementos revisados por la Fiscalío

en su ¡nvest¡goción de Rol N" 2557-19 e inlorme de arch¡vo de 24 de lebrero de
2021.

b, Los futuros bases de lic¡tdción t¡po que ut¡lice no podrán contener, en lo que

conc¡erne ol proced¡m¡ento de suspensión de entrega de med¡cdmentos,
condiciones más grovosos para los proveedores que aquellos dispuestas en lo
Resolución Afecta N" j16/2020 de 17 de noviembre de 2020, de Cenobost.

c. La Demdndodo díspondrá de 30 díos hábiles paro reolizor los mod¡f¡cdc¡ones
pert¡nentes, a lin de cumplir con lo resuelto por la Excma. Corte Supremd en su

sentencio de 21 de diciembre de 2077, procurando optdr por lo vío más expedito
poro que dichos ñod¡ficoc¡ones seon opl¡codos en el mercddo relevonte de outos.
Ello implica reolizor todos los gest¡ones tend¡entes o que estos se util¡cen de
manero efect¡vd en los licitociones de fármocos e insumos médicos. La Centrdl de

Abastecimiento del Sistemo Nocional de Servicios de Salud deberá informar o lo
F¡scolía Noc¡onol Económ¡ca de los cambios reolizodos y medidos oplicados;

4. CONDENAR a lo CenÚol de Abostecimiento del Sistema Nacionol de Serv¡cios

de Solud al pogo de uno multa, o benelicio f¡scal, oscendente o 100 un¡dddes
tributorios o nuo les; y,
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1. RECHAZAR la excepción de cosa juzgada opuesto pot lo Centrol de

Abdstecimiento del Sistemo Nac¡onal de Servicios de Solud;



I. LA SENTENCIA DEBIÓ ACOGER LA EXCEPCIóN PARCIAL DE COSAJUZGADA PARCIAL

Cenabast opuso en la contestación de la demanda la excepción de cosa juzgada

parc¡al, sustentada en los sigu¡entes argumentos:

La sentenc¡a de la Corte Suprema en autos rol N'11.779/20L7 rcchazó la mayor parte

de las observaciones planteadas por Asilfa, que precisamente tienen la virtud de servir de

fundamento a su actual demanda.

Prescindiendo de aquello, y, a través de esta acc¡ón, Asllfa incorpora nuevamente

determinadas impugnaciones ya resueltas a través de una sentenc¡a ejecutor¡ada emanada

de la E. Corte Suprema.

Es así que ASIIFA fundamenta su demanda y solic¡ta un pronunclamiento del TDLC

en lo que respecta a 10 supuestas "distorsiones" generadas por las Bases T¡po contenidas

en la Resolución 272/t4, y cuyo contenido ha sido s¡ntetizado en el acápite de descripción

de la demanda, alcual me remito.

Al efecto, y como resultado del análisis de las denominadas "dlstorsiones" es posible

ver¡ficar que gran parte de ellas ya ha sido resuelta med¡ante sentencla ejecutoriada; ello,

desde que la mayor parte de ellas consiste en la simple reiteración de las impugnaciones

planteadas por la misma ASILFA en los autos NC 432/15 sobre consulta de las Bases Tipo

conten¡das en lá Resoluc¡ón de CENABAST Ne 27212014.
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5. NO CONDENAR en costos o lo Centrolde Abastec¡m¡ento delSistema Ndcionol
de Serv¡cios de Sdlud, por no resultar totolmente vencida."

De acuerdo a lo expuesto, la sentencia recurrida bien puede disgregarse en los

siguientes puntos:

a. Expreslón de motivos para aco8er la demanda,

b. Reconoc¡miento de determinadas acciones específicas de Cenabast cuyo propósito

y efecto fueron generar mejoras en la competitividad de las Bases de Tipo de L¡citación.

c. Rechazo (por omisión de condena) de la mayor parte de las distorsiones planteadas

por Asilfa

d. Omisión o inadecuado análisis de hechos acreditados en el proceso.

A cont¡nuación analizaremos en detalle cada uno de estos aspectos.

SEGUNDA PARTE: FUNDAMENTOS DEL RECURSO
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La consulta de ASILFA respecto de la Resolución N"272/20L4 de bases de licitación

t¡po, pide al TDLC que ordene se adopten diversas medidas a fin de prevenir los supuestos

r¡esgos que elacto consultado pudiese ocasionar en el mercado relevante, proponiendo: a)

Establecer en las bases tipo requisitos mín¡mos exigibles a las instituciones que requieran a

CENABAST para satlsfacer su demanda (relat¡vos a estándares de morosidad) y la

suspensión automát¡ca de inst¡tuc¡ones que exhiban ciertos días de morosidad en el pago

de las facturas 2. La fijación de un plazo de pago menor al que determ¡na la normat¡va

pertinente. 3. Establecer un derecho autónomo de los proveedores adjudicados para

suspender los envíos de medicamentos a ¡nst¡tuc¡ones morosas.4. La incorporación de

estipulaciones relat¡vas a multas, sanciones e ¡ntereses aplicables a las ¡nstituciones, a fin

de ¡ncent¡var el pago a proveedores. 5. Equilibrlo entre proveedores e ¡nstituciones, con

una instancia neutralde resolución de conflictos.

Los fundamentos de sus observaciones planteadas en la Consulta son los s¡guientes:

a) Las bases perm¡tirían la agregación de la demanda de instituciones morosas.

b) No se confiere a los proveedores derechos autónomos, tales como el derecho a

cobrar un interés morator¡o, aplicar multas por incumplim¡ento, ejecutar garantías de fiel

cumpl¡miento o la de suspender unilateralmente el envío de medicamentos a entidades

morosas

c) Las bases aplazan el plazo de pago a los proveedores

d) Las bases contienen un s¡stema de derechos, obligaciones, sanciones y garantías

únicamente en favor de la compradora. Alude a un catálogo de nueve multas que sólo

aplican para el proveedory n¡nBuna a las inst¡tuciones, a una garantía de f¡el cumpl¡miento

del contrato, y a un proced¡m¡ento de sanciones sustanciado por de CENABAST.

Tales fundamentos y las peticiones asociadas a los mismos son idént¡cos a las 10

distorsiones y 10 medidas solicitadas en la presente demanda.

A objeto de contextualizar la excepción opuesta, debemos recordar que la sentenc¡a

de la Corte Suprema que revocó la resolución de este H. Tr¡bunal pronunciada en autos no

contenc¡osos Rol NC 432/15 (y que rechazó en todas sus partes la consulta iniciada por

ASILFA en contra de las Bases de L¡citac¡ón contenidas en la Resoluc¡ón Afe c¡aNe 272120L4\,

acogió parcialmente la consulta de ASltFA. Ello, al s¡guiente tenor:

"1.- 5e ocoge el recurso de recldmoción ,,,sólo en cudnto, en su lugar, se

decide que, onte ld presencio de ¡nd¡cios que hocen necesdrio resguordor el
cumplimiento de los normas sobre l¡bre competencio y el debido equ¡libr¡o
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de oferentes y demdndantes en el mercodo relevante del
oprov¡sionomiento de med¡comentos e insumos médicos o ¡nstituciones
públicos de salud, la Centrql Noc¡onol de Abostecimiento (Cenqbost)

¡niciorá un proceso de reestudio, revisión y elaboroción de los condiciones
impuestos q trovés de los Bases T¡po que r¡gen los Procesos de Licitoción
Público de Compra de Med¡camentos, D¡spositivos e lnsumos Médicos y

Alimentos bojo lo Modolidod Distríbución Directo Dest¡nodos al Apoyo del
Ejerc¡c¡o de Acc¡ones de Sdlud, contenidos en lo Resolución Afecto
N'272/2014, oyendo o los loborotorios ínvolucrodos y con porticipoción de
la Fiscolía Noc¡onal Económ¡ca, o fin de orribar o un texto que cumpla con

las finolidades antes expuestos."

Dicha parte resolutiva, debe relacionarse con los s¡guientes considerandos, que

t¡enen el mér¡to de rechazar aspectos somet¡dos a la Consulta.

o Equ¡l¡brio contractual
"Noveno: Que, s¡n embargo, en cuanto o la posición relot¡vq de

comprodor y vendedor en moter¡o de compros públicas, no puede

soslayorse el hecho de trotorse, esto trqnsocción en pdrticuldr, de una

regida por el Derecho Público, en tanto está destinado a lo sotisfocción
de uno necesídod públíco como es, en este coso, el aprov¡s¡ondmiento
de medicomentos d los recintos odscritos al Sistemo Nacional de

Servíc¡os de 9olud. El interés público involuuodo en lo celebroción de

este tipo de controtos justif¡co lo ex¡stenc¡o de c¡ertos prerrogot¡vos
unildteroles de que gozo la Adm¡n¡strdc¡ón, esto es, lacultades
exorbitantes que difieren de oquellas que ostentd todo controtonte
pr¡vodo, tdles como lo de eloboror las bases de lic¡tación, d¡rig¡r e
inspeccionor el cumplimiento del contrato y de modificor las obros y
serv¡c¡os contratados. Esto es la configuración del denominodo
principio de preeminencio de lo Administroción en lo controtdción
pública, cuyo conten¡do es explicodo el profesor Cldud¡o Morago
Klenner, o trdvés de los preffogotivas que ello detento: "7. el ius

variandio poder de modificoción del objeto delcontrdto; 2. la potestdd
sancionadoro, básicomente en su modolidad de correctivo; i. lo
potestod extintivo del controto - o focultod de ld Adm¡nistroc¡ón de
poner témino ontic¡pddo y uniloteral dl contrato fundándose poro ello

en lo solo concurrencio de rozones de interés público -, y lo potestod de

sustitu¡r al controtdnte, por moro de este último en cumplir sus

obligociones, hociendo necesdr¡o que ellos seon prestodds

d¡rectamente por ld Admin¡strdc¡ón, por si, o a trovés de otrc tercero
(anológ¡cdmente, esto solución es lo del ort. 155j del Código C¡v¡l)".

(Trotado de Derecho Adm¡nistrativo. Tomo Vll. Ld Actividod Formdl de

lo Administroción del Estodo. Editoriol Legal Publ¡sh¡ng, Año 2010,

pdgino ij8), De acuerdo d lo expuesto, en lo contrqtdc¡ón en ondlisis

no es pos¡ble que [ds pdrtes se encuentren en uno dbsoluto iguoldad,
puesto que, mientros el vendedor sot¡sfdce su interés propio, el
comprodor octúa con una finolidad públ¡cd que just¡f¡co lo ex¡stencio
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de condiciones especioles o su respecto. Empero, ounque lo posición de
los contratontes frente ol escenorio que los rige no seo iguolitorio, debe
siempre, o lo menos, ser equilibrodo, o riesgo de afector lo libre
concurrencio de los oferentes y, asÍ, distorsionor el mercodo."

Este considerando rechaza todas las pretensiones de la Consulta que exigen una

equiparación absoluta entre la entidad licitante y los organismos requirentes, por un lado;

frente a los proveedores. Ello conlleva declarar la improcedencia, respecto de la

Administración, del cobro de intereses y multas, imposición de boletas de garantía,

exigencia que sea un tercero quien determine el incumplimiento de un proveedor y sus

consecuentes sanciones, etc.

Existe, por este motivo, cosa juzgada en la indicada materia.

o Plazos para el pago

"Duodécimo: Que tombién corresponde reolizar ciertas

considerociones en lo concerniente o los plozos máximos de pago. Lo

Resolución N"184 de 28 de moyo de 207j, onterior ol octo consultodo,
yo establecío lo reguloción del término poro proceder ol pago de

focturos, indicondo en su ocdpite Xll que éste serío de 45 díos, contados

desde lo recepción conforme de los focturos en codo uno de los

estoblecimientos. Esto clóusulo se montiene con lo misma redacción en

la Resolución N"272, Sin emborgo, a diferencia de lo indicado en lo
consulto, corresponde puntualizor que estos términos yo fueron
modificodos, a través de lo Resolución N'379 de 11 de septiembre de

2075, que refiere un "plozo mdximo de 30 días, solvo que uno normo

legol establezco un plazo superior" que, paro los establecimientos

outogestionodos, se encuentro en el documento denominodo

"Términos y Condiciones Mondato de Compro y Administroción de

Cenobost", que preceptúo un lapso de 60 díos, o los cuales se sumon
los términos diferenciodos - 45 y 60 díos, respectivomente - que poro

coda uno de ellos se contemplo, o fin de solicitor lo outorizoción de

suspensión del despacho. Estos términos tienen fuente normativo, en

la Ley de Presupuesto, pora los establecimientos dependientes del
Servicio de Solud; y en el Decreto Supremo N"38 del oño 2005 del
Ministerio de Solud, para los establecimientos dutogestionados, de

modo que, sin perjuicio del cobro de intereses uno vez verilicado su

vencimiento, no es posible alterorlos en periuicio de lo
Administración o o trovés de un acto administrativo."
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De acuerdo al referido considerando, se establece que los plazos normativos que

regulan los términos para proceder al pago, son inmodificables respecto de las entidades

públicas

Existe, por este motivo, cosa juzgada en la indicada materia.

o Facultad para imponer multas
"Décimo quinto: Q.ue, en consecuencia, el órgano se encuentrq

lacultado paro imponer multos, en tonto outoridad odministrativo y

en representoción del co ntrotante periudicodo con el incum plimie nto,

Sin emborgo, el destino de dichos fondos no puede ser su potrimonio
propio, precisamente por su colidad de mondatorio y en tonto no existe

normo legol que le foculte para ello. Lo incidencio de este punto, en

tonto se trota de sonciones que eventuolmente pueden afector o los

proveedores y que son oplicodos por el mismo órgono que los copto,

hace necesoria lo explicitoción de su destino, en el morco de los boses

tipo que, o su vez, contienen el cotálogo de obligaciones cuyo

in cu mpli mie nto la s gatillo. "

Queda claro que, de acuerdo a la sentencia, que las entidades de derecho público se

encuentran facultadas para determinar y aplicar multas, Solo resulta necesario explicitar el

destino de las mismas.

Existe, por este motivo, cosa juzgada en la indicada materia'

En síntesis, en cada una de las materias destacadas, que son independientes de las

bases de licitación en las que se contengan, existe un pronunciamiento que tiene la fuerza

de cosa juzgada, y por lo mismo, ASILFA se encontraba imposibilitada de someter al

conocimiento y decisión de este H, Tribunal, tales asuntos ya resueltos por sentencia

ejecutoriada.

Al efecto, coincidimos con los criterios del fallo recurrido, en tanto son los hechos los

que circunscriben la cosa juzgada en materia de libre competencia (Considerando

Vigésimo). Por lo mismo, y en razón a que estos hechos fueron conocidos y juzgados por la

sentencia de la E, Corte Suprema es que procede acoger la excepción de cosa juzgada.

En particular, corresponde se acoja la excepción de cosa juzgada respecto de las

"distorsiones" que van desde el numerando 4 al 10 de la demanda, por habersido conocidas

y rechazadas mediante sentencia ejecutoriada.

La sentencia recurrida, no obstante, rechaza la excepción interpuesta, a partir de su

Considerando Decimosexto.
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Esencialmente en razón a lo siguiente:

a. En materia de libre competencia la cosa juzgada, más que a partir de la identidad de

partes, se configura en la identidad de los hechos a revisar. (Considerando

Vigésimo).

b. Que el objeto y causa del procedimiento de Consulta serán distintos a los que

sustentan la presente acción.

En tal sentido declara:

"Vigésimo quinto: Que de lo lecturo de lo consulta que dio origen ol
procedimiento no contencioso RoINC N' 432-2015, es posible advertir que lo

cousa de pedir y la coso pedida son distintas de los de estos outos. En efecto, no

obstante que en dicha consulto Asillo también solicitaba o este Tribunol que se

oplicasen los mismos medidas que se soliciton en este proceso y que los

distorsiones identificodas por la demondante en ese entonces respecto de las

Boses reprochodos, fueron los mismos que orguye en lo presente l¡tis, el obieto

de ambos procesos es distinto;"

Como se observa, elTribunal reconoce una identidad en el proceso de consulta y el

actual, tanto en las "medidos que se solicitan" como en "los distorsiones identificados "

Esto, ciertamente, es lo mismo gue reconocer una identidad entre objeto

(pretensiones o beneficios jurídicos perseguidos) y causa (Fundamento inmediato de la

pretensión)

Más adelante elfallo declara:

"Vigésimo sexto: Que, en lo referida consulto, se pretendío que este Tribunol se

pronuncioro ocerco de silas boses de licitación contenidos en lo Resolución N'
272/2014, ofectabon o no lo libre competencia y, tol como se odelantó, la

Excmo. Corte Supremo en lo Sentencio dispuso una serie de obligociones que

debío cumplir Cenobost con el objeto de subsonor las ofectociones o lo libre

competencia de dichos bases de licitoción.

En controste, en estos outos los elementos obietivos de lo pretensión dicen

reloción con que Cenabost dé cumplimiento o lo ordenado por lo Excma. Corte

Supremo en dicho oportunidod y, se declore que, primero, Cenobast ho

infringido el ortículo i" inciso primero del D.L. N' 277 ol deior de cumplir lo

Sentencio en comento y, en segundo término, que ho infringido el inciso

segundo letra b) del mismo ortículo al obusor de su posición dominante

medionte to ejecución de un comportomiento infraccionol vinculodo a lo

inejecución de la misma Sentencio;"
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Según se aprecia, es el propio Tribunal el que circunscribe la presente acción a los

límites fiiados por el contenido de la sentencia pronunciada por la E. Corte Suprema.

Por ello, si se trata de una demanda que persi8ue que se declare el incumplimiento

de una sentencia, la más mínima congruencia procesal exige que dicha pretensión se

enmarque en el contenido de la sentencia supuestamente ¡ncumplida (aceptando aquello

que lo beneficia como lo que lo perjudica dentro de la misma sentenc¡a) y no se pretenda

un nuevo juicio declarativo (pretensión contraria a la figura de una acción que simplemente

pretende dar cuenta del incumplimiento de una sentencia)

Es por este motivo que resultan contrad¡ctorios los Considerandos s¡8u¡entes, en

ta nto declaran:

"Vigésirno séptimo: Que, por otro parte, el hecho de que As¡lfo pretendo que este

Tr¡bunal ¡ntroduzcd los diez medidos singulorizados en el pánofo 1.15 de la parte

exposit¡vo de ld Sentencio, no implica que lo cousa de pedir y, por ende, el obieto
persegu¡do en estos outos seo el m¡smo. En efecto, lo que motivd o la Demondonte

ol occionor en estd oportun¡dod diliere por completo de lo pretendido en el
proceso no contenc¡oso Rol NC N' 423-2015 en esto m¡smo sede, ya que toles

medidos son propuestds como consecuencía del incumplimiento en que Cenobost

hobría incurrido;

Vigésimo octdvo: Que, en consecuencio, del análisis de los elementos descr¡tos,

aparece con cloridod que entre lq presente cousd y el ptoceso Rol NC N'4i2-2015
no concurren en su ¡ntegriddd los requisitos referidos, en port¡culor, ld coso ped¡do

y lo couso de pedir, por lo que este Tr¡bunol rechozard la excepción de cosa iuzgada
porc¡al opuesto por Cenobost; "

Pido, entonces, que se revoque la sentencia recurrida y se acoja la excepción de cosa

juzgada parcial opuesta por CENABAST.

II. ASPECTOS SUBSANADOS EN tAS NUEVAS BASES SEGI]N Et TEXTO DEL FALLO

RECURRIDO

Hemos referido en la sÍntesis de la demanda, que esta se sustenta en 10 d¡storsiones

(ya citadas).

No obstante, la sentencia sólo concentra sus fundamentos en los siguientes

reproches:

a. Tardanza en la ejecución delfallo.

b. Otros aspectos (exigir datos de morosidad a laboratorios, no compartir Bases

con ASILFA, modif¡car puntos de las Bases una vez aprobadas por la FNE,
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De acuerdo a lo anterior, y sin que exista un pronunciamiento específ¡co, la sentenc¡a

recurrida, por la vla de la omisión, ha rechazado la demanda en lo que respecta a todo el

resto de las objeciones ("distorsiones") citadas en la demanda.

Precisamente, en lo sustancial, la sentencia no reprocha !a falta de adecuación del

contenido de las nuevas Bases a lo ordenado por Ia sentencia de la E. Corte Suprema, sino

la tardanza en adoptar tal procedimiento. Ello, sin perjuicio de otros reparos puntuales.

Centraremos, por lo tanto, nuestra atención en este primer aspecto, sin descuidar las

otras observaciones.

Sin embargo, de acuerdo a lo expresado, y como punto preliminar al análisis de la

sentencia recurrida, debemos plantear la siguiente premisa, y que se manifiesta en el hecho

que el fallo recurrido da por cumplida; !a sentencia de la E. Corte Suprema en los puntos

más relevantes y sustanciales, a saber:

i. Subsanación de !a mora y,

ii. Adopción de medidas tendientes a equiparar el natural desequilibrio comercial

entre las partes.

A todo lo anterior, se suma la circunstancia que -esta vez, expresamente- la sentencia

recurrida reconoce elcumplimiento de los 2 aspectos formales de cumplimiento delfallo

en cuestión:

i. Oír a los laboratorios

ii. Participación y aprobación del proceso por parte de la FNE

Siendo así, resulta incomprensible para esta parte el sentido condenatorio de la

sentencia y la imposición de la multa.

III. ASPECTOS EXCLUIDOS DEL ANALISIS DE LA SENTENCIA

Por motivos de economía procesal, nos remitimos en este Acápite a aquellas

observaciones planteadas en la PRIMERA PARTE de este libelo, CAPíTULO Vl. INFORME DE

ARCHIVO DE LA DIVISIÓru EruTIUONOPOLIOS SOBRE EL EXPEDIENTE ROL FNE N9 2557.T9,

DE2410212021Y YERROS DEL FALLO,

IV. CUMPLIMIENTO DENTRO DE UN PLAZO RAZONABLE DE LAS OBL]GACIONES

IMPUESTAS A CENABAST

La Sentencia de la E. Corte Suprema acogió parcialmente consulta de ASILFA:
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"sólo en cuonto, en su lugor, se decide que, ante lo presencio de indicios que

hacen necesario resguordor el cumplimiento de los normos sobre libre

competencio y el debido equilibrio de oferentes y demandontes en el mercodo

relevante del aprovisionomiento de medicomentos e insumos médicos o

instituciones públicas de solud, Cenobost iniciará un proceso de reestudio,

revisión y elaboración de los condiciones impuestos a trovés de los Boses Tipo

que rigen los Procesos de Licitoción Pública de Compra de Medicomentos,

Dispositivos e insumos Médicos y Alimentos bojo lo Modolidod Distribución

Directo Destinodos al Apoyo del Ejercicio de Acciones de Solud, contenidos en lo

Resolución Afecto 272/2074, oyendo o los loboratorios involuuodos y con

participación de la FNE"

La elaboración de un sistema de licitación pública destinado a regir durante un

periodo indefinido y extenso, no una única licitación sino que todas las licitaciones,

adquisiciones y ejecución de contratos efectuadas por el canal CENABAST respecto de todos

los organismos requirentes; no es un proceso que pueda tardar un par de meses.

Por lo demás, más que referirnos a las Bases de Licitación, debemos hablar de un

s¡stema de licitación pública, que engloba las Bases, pero también otros instrumentos,

como los Mandatos Especiales que cada institución requirente debe suscribir con

CENABAST y los contratos de suministro.

tV.1. Naturaleza de la obligación impuesta por la sentencia

El fallo en análisis tiene las siguientes características:

i. No determina ningún contenido explícito de nuevas Bases sino que establece

pautas de acción.

ii. Establece materias que deben ser abordadas y objetivos

iii. Excluye determinado contenido (pretensiones no acogidas por elfallo).

iv. Establece un protocolo a fin de arribar a un texto de Bases (Oír a laborator¡os e

intervención de la FNE)

1V.2. Extensión temporal del cumplimiento del fallo: no existe retraso

1. Obligación surgida del fallo no es de ejecución instantánea
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La obligación surgida del fallo no es de ejecución instantánea, s¡no que requiere de

distlntas etapas (escuchar a los laboratorios, recibir informac¡ón, procesar dichos

antecedentes, generar instancias de discusión, elaborar nuevos modelos procedimentales

y calificar su pert¡nenc¡a, proyectar sus eventuales efectos, redactar concretamente las

nuevas normas y determinar en qué aspectos se procederá a efectuar las reformas, hacer

participar a la FNE, etc.)

Lo que sucede es que tratándose de modificaciones de esta envergadura y que más

aún requieren la participación de terceros, no resulta pos¡ble plantear que dentro del

transcurso de una cierta cantidad de meses debe necesariamente tenerse por cumplida la

sentencia.

2, Estado permanente de cumplimiento del fallo

En autos se han acreditado diversas etapas de cumplimiento del fallo, comenzando

por la fecha de ejecutoriedad delfallo, esto es, el día 2 de enero de 2018.

a. ln¡c¡o proceso ¡nterno de Cenabast

Supone que debe ex¡stir un proceso ¡nterno de CENABAST a partir de la ejecutoriedad

del fallo, y previo a la citación de los laboratorios, que perm¡ta analizar la sentenc¡a, sus

efectos, proyectar el escenario futuro, planteam¡ento de modificaciones básicas y planificar

reun¡ones con laborator¡os. Esta etapa se prolongó por menos de 4 meses.

Un criterio de sana crítica, sustentado en reglas de la experienc¡a lleva a determinar

que este lapso resulta absolutamente razonable, por lo que no puede

b. Etapa de Part¡cipación laborator¡os

Se extiende formalmente desde el 20.04.2018 a diciembre del año 2019.

Ello, de acuerdo a los propios datos aportados por la demanda,

Supuso diversas reuniones e intercambio de correspondenc¡a entre CENABAST,

As¡lfa, CIF y PROALME0

c. Etapa de Part¡cipac¡ón de la FNE:

Como puede observarse, y pese a que por efectos de la pandemia, CENABAST (tal

como todas las entidades públicas y empresas particulares) funcionaba en forma remota y

con mermas de personal, pudo elaborar en un periodo aproximado de 5 meses un borrador

de Bases a partir del c¡erre de la etapa consistente en OÍr a los Laborator¡os.

Este periodo de intervenclón de la FNE se ¡n¡cia mediante Of¡c¡o CENABAST 1875 de

2/5120f9 a la FNE en que se remite un primer borrador de Bases.
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Por su parte, la FNE, mediante Oficio FNE 1225 de 3U5/20L9, informa el inicio de

revisión y apertura de investigación (art. 39 del DL 211.

A partir de dicho momento existe un periodo ininterrumpido de diálogo entre

CENABAST y la FN E, que supuso la generación de 7 borradores de Bases de Licitación, hasta

llegar a la Resolución Afecta N' 316/2020, acompañada en autos a folio 903.

Enviadas dichas Bases al trámite de toma de razón, la Contraloría efectuó

determinadas objeciones que fueron subsanadas en la Res. Afecta N' 87 de 2310312022

(Mismo contenido de RA N' 316/2020 que cumple 5 observaciones de Oficio CGR

E186326 / 2022 de t7 .02.20221.

V. MATERIAS MODIFICADAS qUE INCIDEN EN MORA, TRANSPARENCIA, OBJETIVIDAD Y

PUBLICIDAD

V.1. Procedimiento de suspensión de entresas. Bases Técnicas 8712022 Cap Xlll.8

Modificaciones

1. Requisitos para aprobar la solicitud son objetivos y se da certeza de resultado,

Se reducen plazos de mora y respuesta de CENABAST

2. Solicitud del proveedor mediante plataforma web

3. Exigencias menores en torno al solicitante, en cuanto se requiere solo que

proveedor no presente sanciones por no entrega dentro de 3 meses anteriores y

que proveedor presente carga de información en sistema distribución mayor a 95o/o

4. Disminución del período de mora. Solo se exige que hayan transcurrido 15 días de

vencido el plazo para el pago.

5. Suspensión exclusivamente acotada al contrato y al punto de entrega'

5. Farmacia privada, Deuda histórica vencida superior a 30 días

7. Automatización del proceso

lngresada la solicitud, CENABAST verificará cumplimiento de condiciones y notificará

a partes

Establecimiento debe responder en 5 días hábiles o se bloquea inmediatamente

entregas futuras y nuevos contratos

Monitor web para comunicación entre el proveedor y el establecimiento.

El Proveedor deberá responder a observaciones del establecimiento ingresados en

monitor dentro de 30 días (art.43 ley 19880. Abandono del procedimientol.
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8. Public¡dad. La Circular No 5 L2/tLlzotg regula suspensiones de entrega, cálculo de

multas, etc.

v.2. Multas Bases Técnicas 87 12022 Ca o. XV de las sanciones v multas

1. Destino.

Bases Técnicas Cap. XV 3.2. "De conform¡dad o lo indicodo por ld CS Rol 11.779-

2077, el producto de los multos que se apliquen a Prcveedores será provisionado

pot Cencbdst sin que ingresen d su pdüimonio, ni puedo disponer de dichos

montos. Pot tonto, Cenobost devolverá dichos montos d sus mdndantes, de

acuerdo con procedimiento que será pubticddo e inÍotmodo en páglno web de

Cenobost."

A folio 1078 se acompañaron 315 ofic¡os de Cenabast informando la transferenc¡a de

fondos por concepto de multas percibidas y 69 oficios consultando números de cuenta para

realizar transferencias.

2. Rebaja monto multas. Bases Técnicas Cap. xV 3.2

3. Tope máximo, Bases Técnlcas Cap. xV.1 35%montototal contrato

4. Propuestas de solución. (posibilidad de entrega de producto alternativo)

5. El catálogo de multas ha d¡sminu¡do, Rebaia desde 12 a 4 t¡pos de mu ltalo

procedimientos d lic¡taclón oúbl¡ca

ELIMINACIÓN DE REQUISITOS DE CERTIFICACIÓN: Respecto de productos

farmacéuticos, previo a su comercia lización, los laboratorios deben validar su

a

10 a. NO INGRESO DE STOCK SOLICITADO: Si proveedor no reali¿a ingreso de stock solic¡tado en plazo,

se aplicará multa del 15% del valor total neto no informado, sin periuicio de lo eventual sanc¡ón

adm¡nistrat¡va.
b, ATRASO EN LA ENTREGA DE PRODUCToS: S¡ proveedor incumple la "Fecha Lím¡te de Gestión"

establec¡da en el informe de distribuc¡ón, se le aplicará una multa de 1% diario del valor total neto

de los productos gestionados con retraso, con un máximo de 7 días (corr¡dos), tras lo cual se

considerará "No entrega de productos".

c. NO ENTREGA DE PRODUCTOS: En caso que el proveedor no informe las testiones de distribución

de acuerdo o lo establecido en el Cap. xlll, N 3, punto 3.1 (Entrega de los productos), se le aplicará

multa del 35% del valor total neto de los productos no entregados, s¡n perjuic¡o de la eventual

sanc¡ón administrat¡va.
d. NO CoNFORMIDAD EN CERTIFICACIÓN PRESENCIAL: El producto distribu¡do no corresponde al

adjudicado, Se aplicará multa de 10 UTM, sin perjuic¡o de que en formo poster¡or se cumplo o no

con lo entrego,
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seguridad y ef¡cacia terapéutica. Estos atr¡butos eran revisados también por

Cenabast en una cert¡ficación presencial. Hoy se elimlna tal certiflcac¡ón y

cert¡ficado BPM (Buenas Práct¡cas de Manufactura)

b. REDUCCIÓN INVENTARIO A 15 DÍAS: Antes, el plazo de stock de los productos era de

l mes a 45 días. Luego de la modificación de las Bases los proveedores tienen que

soportar económicamente menos tiempo de bodegaje de stock Inmov¡l¡zado.

c. REBA]A EN PORCENTAJE DE GARANTíA DE LA SERIEDAD DE LA otERTA. (Bases

Técn¡cas Cap. V.2.6)

Los montos de las garantías de seriedad de la oferta dism¡nuyen y se determinan

se8ún tramos de la licitación

- Licitaciones LR (> 5.000 UTM) 1% Total del monto bruto delcontrato

- Llc¡taciones LQ (2.000 a 5.000 UTM), LP (> 1.000 UTM) o monto

indeterminable será de S 2.000.000.-

- Licitaciones LE (> 1.000 UTM)5500.000.

Esta disminuc¡ón de los montos de la garantía de seriedad de la oferta dism¡nuye las

barreras de entrada para los oferentes.

d. Publicidad de actos

VI. DESTINO DE LAS MUTTAS

La prop¡a sentencla ha acreditado que CENABAST cumplió estrictamente el mandato

contenido en el fallo de la Corte. Ello, conforme lo siguiente:

"centéslmo cuorto: Que, ohoro bien, respecto ol destino de los multas cobrodos

por Cenobast o los proveedores por incumplimiento cobe recodor que dicho

osunto Íue analizodo y cuestionodo en lo Sentencio, lo cual determinó que no

podían considerorse como potrimon¡o propio, precisomente por su coliddd de

mondotorio de los establecimientos púbt¡cos y en tdnto no existe normo legol
que ld foculte poro ello (sentenc¡o, c. 14"-15"). Asi, Cenobast dispuso de uno

cuentd bdncoria en ld cuol se mdntienen los dineros de la aplicoción de multos,
pora luego inlormor a los establecimientos que los dineros les se¡lon

trdnsÍeñdos a lds cuentas que ellos indicorcn (agregado a loias 1091, según

consto en el certilicado de foios 1092). Este comb¡o en el destino de las multqs

conf¡rmd el rozonomiento reol¡zodo en la consideración onterior;"

VII, NO EXISTE ABUSO DE POSICIÓN DOMINANTE

No abordaremos mayormente el punto, dado que la sentencia recurr¡da rechaza este

punto de la demanda.
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Solo a mayor abundamiento debemos expresar que no es posible configurar la

hipótesis de abuso de poder dominante, conforme los términos planteados en la demanda,

que expresa al efecto:

"8, Elobuso de posición dominonte de la demandoda ejecutodo con posterioridod ol

«Cúmplase» de lo Sentencio -02/01/2078-y que HA CONSISTIDO EN SEGUIR ADJUDICANDO

Y EJECUTANDO LICITACIONES ADIUDICADAS conforme o (i) Los términos de los Boses Tipo

reprochodos en lo Sentencia y a (i¡) Los términos de lo Resolución N i47/2016 que replicoron

y empeororon los de los Boses Tipo a portir de julio de 2018 -sin haber dispuesto ol efecto

ninguna medida de mitigoción"tt

En el punto, debemos aclarar que la Sentencia de la Corte Suprema no suspende el

ejercicio de las competencias legales de CENABAST, por lo que dicha entidad libremente

podía seguir convocando a licitaciones y modificar las Bases en aplicación, paralelamente a

gestación de nuevas Bases de licitación conforme los parámetros impuestos por la Corte

Suprema.

VIII. AUSENCIA DE DAÑO ANTICOMPETITIVO

La sentencia no se hace cargo del punto.

Especialmente resulta relevante este elemento de la ant'rjuridicidad del ilícito

anticompetitivo, considerando que, tal como lo hemos visto, la sentencia impugnada da por

resuelto tanto el problema de la mora como el de desequilibrio comercial entre las partes.

Tales reproches son precisamente los más idóneos para poder haber generado un

daño a los laboratorios integrantes de Asilfa. Entonces, al haberse descartado, no es posible

establecer una hipótesis de daño.

A mayor abundamiento, Asilfa no generó prueba alguna en este orden,

!X.- EN SUBSIDIO DE LO ANTERIOR, LOS OBJETIVOS DE POLíTICA PÚBUCA JUSTIFICAN

CUALQUIER SUPUESTA RESTRICCIÓN A LA COMPETENCIA: PROPORCIONALIDAD Y

FUNCIÓN PÚBUCA

La sentencia recurrida debió tener a la vista las siguientes consideraciones generales

acerca de la controversia planteada a propósito de las Bases impugnadas dentro del

contexto de una licitación pública, conforme las cuales, incluso, de existir algún específico

ll Demanda (páe. 2)
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El cumplimiento de objet¡vos de polít¡cas públicas no es posible de obtener a través

de medidas alternativas.

lncluso de considerar hipotéticamente que los efectos ant¡compet¡t¡vos sí se

producen a partir de las puntuales ob.ieciones delfallo, sea porque se verifica una limitación

en el número de oferentes, o en su capacidad y/o ¡ncent¡vos para compet¡r, éstos se

iustifican plenamente en el objetivo de polft¡ca pública perseguido. (Ya deflnido en la

presente contestación)

En efecto, las supuestas restr¡cciones a la competenc¡a responderían a la única

solución posible para el problema ex¡stente, cuál es, la de generar un mercado más

compet¡t¡vo, a la par de garantizar el acceso de la población a medicamentos e insumos.

Por lo demás, estas supuestas restricciones serían sumamente acotadas y se han

m¡t¡gado debidamente por la autor¡dad, ya que se ha m¡nimi2ado su impacto.

En línea con elexigente estándar de proporciona lidad o costo-efectividad establec¡do

por la FNE en la Guía N' 4 de la tNE, "Sector Públ¡co y L¡bre Competencia", cualquier

distorsión en la competencia que pudiese generar la política pública implementada -que en

todo caso es ¡nexistente- ha sido just¡f¡cada y mitigada.

En definitiva, entre los obletivos de polÍtlca públ¡ca perseguidos al d¡señar el P royecto

licitado, por un lado, y las eventuales restr¡cc¡ones a la competencia que se pudiesen

generar, por el otro, es indudable que existe una debida proporcionalidad, lo que obsta a

considerar ¡líc¡ta la concesión. Para concluir lo anter¡or, basta tener presente que: (i) Las

Bases se han diseñado de un modo ef¡ciente; (ii) Las Bases tienen por objeto soluc¡onar un

problema sign¡f¡cativo, que afecta a la sociedad en su coniunto, y en los hechos su

implementación generará buenos resultados; (ii¡) las restricciones a la competencia, de

ex¡stir, son muy menores y encuentran su causa en los objetivos de politica pública.
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desequilibrio en las condiciones de plena l¡bre competencia (tal como resulta de las

puntuales observaciones de la sentencia recurrida, que desechan las impugnaciones más

relevantes contenidas en la demanda) , ellos no son suficientes para configurar un ilícito.

En la materia este H. Tr¡bunal ha declarado (Sentencia N" 138/2014, consideración

decimonovena):

"en Chile, ol igual que en el derecho comporodo, es cloro que la preocupoción del

derecho de la competenc¡d no es proteger compet¡dores, sino el proceso competit¡vo" (,..\
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De este modo, el interés individual de una o varias empresas, como la asociación

demandante, de be someterse al interés pú blico.

En materia de licitaciones públicas, este H. Tribunal ha declarado en autos NC432/15,

sentencia ne 50/20t7:

" En consecltencio, no bostoría con ocreditor que los bases de licitoción que se anolizon

contienen elementos orbitrarios o discriminotorios poro concluir que ofecton lo libre

competencia."

Como puede apreciarse, tratándose de licitaciones públicas, el estándar para

acreditar ilícitos es más alto y complejo, debiendo considerarse una serie de aspectos que

paso a enunciar:

El diseño de las Bases responde a la satisfacción de una necesidad pública;

particularmente, el abastecimiento de medicamentos y productos relacionados con la salud

pública.

Sobre el particular, la FNE ha expresado que "reconoce que, en olgunos cosos, los

obietivos de político oúblico v las reaulociones específicas que los concretizan, pueden no

estor alineodos con los principios de la libre competencio, e incluso lleaar o contravenirlos"Lz.

Sin embargo, cuando "(...) estos disposiciones estén fundadas en un mondoto leoolexpreso

y específico que se sobreponga o la normotivo de libre competencio, y que lo octuación de

los OAE (Órsanos de la Administraciín del Eslado\ se ciño estrictomente o lo dispuesto en lo

lSy la FNE entiende que tal octuación no sería obieto de reproche como ilícito

ont¡competitivo"t3.

Asíentendido, cuando existe un mandato legal expreso que ordena a un órgano del

Estado a actuar de determinada forma, no corresponde calificartalconducta como un ilícito

anticompetitivo. En cambio, cuando existe un ámbito pleno de discrecionalidad en la

actuación de la autoridad, síes procedente revisar su conformidad con el DL 21114.

Ahora bien, los actos ales de la administración del Estad o no deben ser

analizados económica de un modo análoeo a los abusos u ilaterales de oosición

dominante. Ello es evidente, desde que los órganos del Estado en la implementación de una

política pública no abusan de un poder de dominio con un fin explotativo o exclusorio, sino

12 Gufa N'4 de la Fiscalía Nacional Económica, "Sector Público y Libre Competencia", p, 5.
13 lbíd., p. 5.
14tbid.,5y6.
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que, en su caso, generan una d¡storsión en el mercado en pos de la consecución de un

determinado objetivo de política pública.

En mérito de lo anterior, la FNE ha señaladols que en estos casos procede identificar

los eventuales efectos anticompetitivos de la política pública y analizar si existen medidas

alternativas que permitan cumplir dichas finalidades sin provocar o que provoquen en

menor grado, restricciones a la competencia.

En un sentido similar se ha pronunciado el TDLC declarando:

"Que, en consecuencio, y oun cuando las restricciones a lo competencia que olguno

político pública puedo entroñor estén efectivomente justificodos, éstos deben procuror

producir lo mínima distorsión posible en elfuncionomiento competitivo de los mercados, Así

tombién se ho considerodo en otras jurisdicciones (por ejemplo, en el documento de lo

ogencio de competencio espoñola "Recomendaciones o las administraciones públicas pora

uno reguloción de los mercodos mds eficiente y favorecedoro de lo competencio", disponible

e n t6 htt p : / /www. cn co m pete n cio. e s/)" 17 
.

Más adelante, la misma sentencia declara:

"Que el derecho de defenso de la competencio, entonces, impone o las autoridodes

del Estodo, ol momento de diseñar e implementor sus políticos públicas, el deber de

ponderor los fines de la regulación sectoriol o especial de que se trate con la protección de

lo libre competencio, de tolformo que la oplicoción de dicho reguloción sea compatible con

ello"L8.

AsL en la medida de que las restricciones a la competencia sean justificadas y

necesarias, esto es, cuando existe proporcionalidad entre los beneficios sociales y los

efectos anticompetitivosls, o éstos son prudencialmente mitigados, no cabe calificar la

conducta como ilícita desde el punto de vista del Derecho de la Competencia,

EITDLC en casos donde se ha objetado el actuar de la Administración del Estado en

materia de Concesiones, ha aplicado un criterio que está en línea con lo recién expuesto,

declarando:

1s rbíd., p.2ty 22.
16 Sentencia N' 105/2010, del H. Tribunal de Defensa de la Libre Competenc¡a, Considerando 21".
17 Sentencia N' 105/2010, del H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Considerando 21'.
18 lbídem, Considerando 22".
1s En otras palabras, no existe ilfcito cuando la política pública se justifica luego de un análisis de costo-

efectividad.
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"Que es necesar¡o preguntorse, entonces, cuáles son lds limitdciones que el derecho

de lo competencio impone oldespliegue de lo político públ¡co. Este Tribunal entiende que lo

exig¡do es slmplemente lo mdntención de mínimos condiciones de rivolidod, en el

entend¡do que ésta último corresponde o lo que lo doctr¡no ent¡ende como el más bás¡co

sentido de lo competencio poro alcanzor ciertos Íines sociolmente deseobles"2o, (El

destacado es nuestro).

Por lo demás, las objeciones planteadas por el TDLC se lim¡tan en una tardanza para

llegar a un resultado exitoso y en un pequeño punto referido a las sol¡c¡tudes de suspens¡ón

de entrega que resulta absolutamente iust¡f¡cado en su introducción (en cuanto a ex¡gir un

mínimo de información proven¡ente de los laboratorios)

X.- EN SUBSIDIO. PIDE SE RECHACE CONDENA EN MULTAS O SE FIJEN EN SU MENOR

RANGO

En subsidio de las alegaciones y defensas ya refer¡das, y para el caso que la Excma.

Corte Suprema determine condenar a CENABAST; pido se le exima del pago de multas o, en

su defecto, se establezcan en una cuantía menor a la suma de 100 unidades tr¡butar¡as

anuales

Para fundamentar mi petición, me rem¡to expresamente a todos los antecedentes

expuestos en el cuerpo del presente libelo, los cuales, por economía procesal, pido se

tengan por expresamente reproducidos.

xt. coNctustoNEs

Elfallo de la Corte Suprema, tantas veces citado, obli8aba a Cenabast a:

o lniciar un proceso de reestudio, revisión y elaboración de la Resolución Afecta

N"272/20L4 en varios temas.

o Oír a los laborator¡os involucrados

. sol¡c¡tar la op¡nión de la Fiscalía Nacional Económlca.

Al efecto, y considerando los hechos planteados en esta contestación, la normat¡va

atinente, la prueba rendida y el lnforme de la FNE podemos conclu¡r lo s¡guiente:

1.- Que cada una de las objeciones planteadas en el fallo de la E. Corte Suprema, e

incluso, otros aspectos que no fueron abordados por el fallo, pero que dicen relación con

20 Sentencia N" 138/2014, delH. Tr¡bunal de Oefensa de la Libre Competencia, Conslderando 16'
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establecer mejoras competitivas a las nuevas Bases de licitación (como los plazos, las multas

y las suspensiones), fueron efectivamente abordados por CENABAST y plasmados en un

nuevo texto de Bases Tipo.

2.- CENABAST ha cumplido el fallo de la Excma. Corte en lo que concierne a la forma

y procedimiento impuesto; para lo cual ha sostenido reuniones con representantes de

laboratorios y frecuentes comunicaciones. Del mismo modo, CENABAST ha incorporado la

participación de la FNE en el momento en que este último servicio lo determinó (una vez

que estuviese concluido el borrador de las nuevas Bases). Todo este proceso ha concluido

con el lnforme favorable de la FNE

3.- CENABAST ha tomado en consideración las recomendaciones de fondo del fallo

de la Excma. Corte, creando condiciones favorables para el mercado, trabajando en

simplificaciones concretas que benefician tanto a los pequeños y medianos proveedores,

como a aquellos proveedores no incumbentes, lo que permite una mayor competencia.

4.- El fallo no estableció un plazo concreto para que las nuevas bases comenzarán a

regir, entendiendo la complejidad del asunto y la necesaria participación de terceros, como

los laboratorios y la FNE,

CENABAST ha sostenido conversaciones y reuniones con los proveedores, ha oído sus

peticiones, y ha llegado a ciertos acuerdos, dentro de los cuales se ha manifestado

conformidad por parte CIF y Proalmed. (Acreditado por prueba documentaly testimonial)

5.- Complejidad del proceso de elaboración de un SISTEMA de licitación que incluye

las Bases de Licitación, especialmente, si tales Bases son Bases Tipo destinadas a regular

todos los procedimientos licitatorios que surjan durante su vigencia

A lo largo del presente libelo hemos podido evidenciar la relevancia y complejidad de

unas bases de licitación, especialmente, cuando ellas están destinadas a regular no solo un

procedimiento de licitación, sino cientos de procedimientos extendidos en largos períodos

de tiempo. Por lo mismo, elproceso de desarrollarlas es largo y riguroso, Prueba de ello, el

proceso de elaboración de unas bases que obedecieran a lo establecido en el Proyecto de

Acuerdo de la Cámara de Diputados N'345, efectuado en sesión 31 de fecha 17 de mayo de

2011, en donde se aprobó un nuevo modelo de negocios para la CENABAST, demoró más

de tres años en concretarse en un documento acorde.

En este sentido, los ejemplos proporcionados por la sentencia recurrida que dan

cuenta de Bases aprobadas en un relativo corto tiempo, no supusieron la participación de
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terceros y la de la FNE y tampoco debían ser establecidas conforme un determinado

objetivo, como era el caso.

Por tanto, en virtud de lo expuesto, de los antecedentes de autos y de lo dispuesto en el

inciso segundo del artículo 27 del DL 211y demás normas legales aplicables,

Solicito al H. Tribuna!: tener por interpuesto el presente recurso de reclamación en contra

de la Sentencia N'184/2022, de fecha 29 de diciembre de 2022, declararlo admisible, y

acogerlo a trámite elevando los autos a la Excma. Corte Suprema a fin de que, conociendo

del recurso, revoque y deje sin efecto la referida Sentencia N'L8412022, y disponga en su

reemplazo se rechaza en todas sus partes la demanda de autos interpuesta por Asilfa, con

costas.

En subsidio, pido que la Excma. Corte Suprema exima a CENABAST del pago de 100

unidades tributarias anuales, o, en subsidio, se rebaje el monto de dicha multa a la suma

que la Excma. Corte Suprema considere pertinente conforme al mérito del proceso.

Primer otrosí: Para el conocimiento de esta Excma. Corte, venBo en acompañar copia de las

Bases de Licitación contenidas en la resoluci6n 87 / 2022 tomadas de razón,

Sesundo otrosí: Ruego a S.S. tener presente que mi calidad de Abogada Procurador Fiscal

Subrogante de Santiago, consta del certificado emanado del Secretario Abogado del

Consejo de Defensa del Estado y que acompaño en este acto.

Tercer otrosí: Ruego a S,S. tener presente que, sin perjuicio de mi facultad legal para

representar al demandado, y de conformidad con lo previsto en los artículos 24y 42 del

D.F.L. N'1 de 1993, de Hacienda, en mi calidad de abogado habilitada para el ejercicio de la

profesión, asumo personalmente el patrocinio en esta causa, reservándome el poder y

fijando como domicilio el de calle Agustinas N'1225, Piso 4', comuna de Santiago.
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