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camentos e insumos que es posible adquirir con los recursos
disponibles.

) Si el proveedor faveorecido vende a terceros en
mejores condiciones gue las ofrecidas en a licitacion, la
Central estaria facultada para modificar la orden de conmpra
incorporando tales precios, pactados con terceros, que el
provesdor debe aceptar.

2.2. Propuesta Pibllica de segundo sobre.

Abierta la propuesta vy conocida la oferta de todos
los competidores gue han participado en 1la licitacidn, se
acepta una segunda oferta =n sobre cerrado, en la gue debera
proponerse un menor precio unitario que el indicade en la
propuassta misma.

La Central de Adquigiciones se reserva el derecho
de aceptar cualguiera de ellas, aungue no sea la de mas bajo
precio.

[
2.3. Propuesta Publica en sistema Electroénico.

Consiste en una "oferta teécnica'" que debe hacer el
oferente, sin indicar precio, referida a las mercaderias se-
naladas en el llamado a propuesta, individualizadas por sus
nombres, unidades\y demas especificaciones pedidas.

El dia de 1la apertura de la prepuesta, los oferen-
tes proponen un precio unitario por el producto o item lici-
tado, a través de una pantalla computarizada, receptora de
las ofertas.

Recibidas las ofertas de precic a traveés de la pan-
talla receptora, todes los oferentes tendran un lapso de
tiempe adicional para mejorar, a través del mismo sistema,
las ofertas hechas hasta ese momento y por ellos conocidas.

Extinguido el lapso asignade para mejorar las ofer-
tas, no se aceptard ninguna otra, debiendo certificarse por
»la Central la totalidad de las ofertas recibidas y la de
menor precio.

Para todos los efectos de la propuesta, se conside-
rara como la mejor oferta, la de menor precic, circunstancia
gue se acreditard por carta certificada entregada al oferente
seleccionado o favorecido.

3.~ Acompana a su presentacién informe del Subdeparta-
mento de Comercializacion de la Central de Abastecimiento, en
el gue se expresa que existe a su respecto una competencia



desleal de parte de los proveedores, al no cumplirse, en
algunos items, las economias de escala en las que, por volu-
men, 3e obtienen mejores precios.

4.~ Solicitado informe al senhor Fiscal Nacional Econd-
mico, expresa lo siguiente:

a) En relacidn con las bases administrativas de
presentacidén a propuesta publica en plaza y de importacion,
no existe inconveniente para que en cada llamado a licitacion
se sefnale por la Central de Abastecimiento un precio maximo a
pagar por cada medicamento cuva compra licita sobre la base
del llamado "precdio de mercado", reservandeose la Central el
derecho de rechazar todas las ofertas y declarar desierta la
propuesta.

En cambio, no resulta admisible, en su opinion,
obligar al proveedor a aceptar un precioc diferente al de
adjudicacion, modificando con posterioridad y unilateralmente
la orden de compra en agquéllos casos en dgue el proveedor
venda a tercerosgs el wmismo producto a precios wmenores dque
aguél en gue se adjudicd la propuesta.

Agrega el sefior Fiscal gue si bien puede llegar a
establecerse un precio de mercado, la realidad indica que los
precios de venta de ios laboratorios y distribuidores mayo-
ristas estan sujetos a multiples variacicnes derivadas de
estacionalidad, ofertas, descuentos por yvolumen, por pronto
pago =tc., de manera tal gque resultaria nmuy dificil, por no
decir imposible, establecer cual es el mejor precio al gue un
proveedor ha vendideo tales productos pues ello dependera en
la practica, de las condiciones de cada venta misma.

El dictamen N® 643/353, de 1988, que invoca el
sefor Director de la Central de Abastecimienteo, en el dque se
dijo por esta H. Comisidn gue es legitime pactar en un con-
trato de suministro que si el proveedor vende en mejores con-
diciones a terceros deba dar esas mismas condiciones a su
contraparte compradora, se refiere a "Bases Administrativas
de Presentacidén a Propuestas Fublicas para la Adquisicion de
Mercaderias c¢on pago de acuerdo a congsumce’, es decir, se

trata ‘de un contrato de tracto sucesivo, diferente del con-
sultado, en gue dicha clausula, previamente convenida, opera
durante todo el periodo de vigencia y cumplimiento del conve-
nio, pericdo indeterminado en el gue la propuesta se
entiende cumplida cuando se ha pagado el precio convenido con
ocasion de cada compra. '

Agrega e] sefor Triscal que, por dictamen N°®
806/374, de 28 de Mayo de 1992, en consulta formulada por la
Central de Abastecimiento, esta Comisiodn, acogiendo la obser-



vacion hecha por la Fiscalia d= no tener dicha exigencia jus-
tificacién econdmica ni de rzsguarde de los intereses del
sistema, ordend eliminar dicho parrafo, por infringir 1las
normasg del Decreto Ley N° 211, de 1973, sobre libre competen-
cia.

) En cuanto al dencminado sistema de "segundo
sobre”, gue operaria en propuestas publicas en plaza, sehala
el sefior Fiscal gue esta modalidad es similar a la '"nueva
oferta™, gue esta Comisidn objetd por Dictamen N2 843/119, de
28 de Enero de 1993, acogiendo una observacion hecha por la
Camara de la Industria Farmaceéutica de Chile a las Bases
Administrativas propuestas en esa oportunidad.

; ;

Se trata, basicamente, una vez conocidos los pre-
cios ofertados, de sclicitar nuevos precios, en el acto de
apertura de la propuesta misma, en un segundo sobre, sin
llamarse a una nueva licitacion, modalidad gque esa H. Comi-
sién considerd atentatoria contra la likertad y transparencia
de preciocs que debe existir en toda propuesta publica, pues
al existir la seguridad, para todos los oferentes, de una
seqgunda oferta en la que deberan dar a conocer nNUeves Sus
precios después de conocidas las condiciones de venta de sus
competidores, se induce a practicas poco transparentes y/o
colugivas de precios.

Diferente es el casc de un segundo llamado a pro-
puesta publica en que los licitantes podran ofrecer no sdélo
nuevos precios sino, también, otras condiciones y formas de
la venta misma.

<) En lo referente a las Bases Aduninistrativas de
presentacidén a Propuestas Fubl-cas en Sistema Electrdnico, se
considera como mejor oferta la de menor precio ingresada a la
pantalla, a cuyo oferente se le otorgara una carta-certifi-
cado gue asi lo acredite.

En opinién del sefior Fiscal Nacional si bien, mas
que una licitacion propiamente tal se trata de una especie de
subasta publica o remate, eéste sistema no lesicna la libre

-competencia o concurrencia de proveedores y, por sus caracte-
risticas, otorgaria mayor fluidez al mercado comprador de la
Central, operande a través de una informacion directa e inme-
diata de los precios libremen:te ofertados, produciéndose la
adjudicacién en favor del menor precio ofrecido. .

5.- Ccon fecha 7 da Octubre de 1993, esta Comisiodn con-~
firio traslado del informe del senor Fiscal Nacional a 1la
Central de Abastecimiento del Seyvicio Naqional de Salud.

/

6. Por Oficio N2 6093, de 29 de Octubre del mismo aho,



expresa el senor Director del mencionado Servicio, en sinte-
sig, lo sigulente:

6.1. Respecto de la propuesta publica de segundo
sobre, la Central busca obtenser un precioc de mercado justo,
adjudicando la oferta a gulen proponga el precio mas conve-
niente, en igualdad de condiciones y en el mismo instante en
que se abre la licitacidn.

Se trata de operar con un sistema intermedio, entre
el electrdnico y el tradicicnal, parea preparar a los provee-
dores a un sistema competitivo come lo sera el de Bases
Electronicas™.

6.2. En cuanto a la facultad de la Central para
modificar el precio de la orden de compra con posterioridad a
la adjudicacion en caso que el proveedor favorecido venda a
terceros en mejores condiciones, esta clausula, pactada pre-
viamente, tiende A resguardar la buena fe gue debe existir en
las relacicnes juridicas, protegiendo no sdlo el interés pri-
vado sino también el interés publico, teniendo presente que
en este mercado los precios cfertades a la Central por los

proveedores son, frecuentementz, muy superiores a los que en
condiciones similares ofrecen a los Hospitales del Sistema
Nacional de Servicio de Salud, aun por cantidades muy infe-
riores.

En todo caso, el dictamen 643/353, de 1988, esta-
plece una prohibicidén de vender, diferente a la propuesta en

esta oportunidad.

Situacion diferente también es aguélla a que se
refiere el Dictamen 806/374, de 1992.

7.~ Esta Comision Preventiva Central escuchd al senor
Director de la Central de Abastecimiento en la audiencia del
dia jueves 11 de Noviembre de 1993 acordando, en la misma
oportunidad, conferir traslade de estos antecedentes a la
Camara Farmacéutica de Chile y a la Asociacion Industrial de
ILaboratorios Farmaceéuticoeos Chilenos (A.G.) ASILFA.

8.~ " A fojas 82, la Central de Abastecimiento acompano
por escrito los antecedentes hechos valer en la audiencia a
que se refiere el parrafc anterior.

-

9. - por presentacion de 31 de Diciembre de 1993, la
camara de la Industria Farmacéutica de Chile expresa lo

siguiente:

9.1. El sistema de segundo sobre solo constituirad
una forma de postergar el conocimiento del verdadero precio a



gque estan dispuestos a vender leos proveedores, pues ninguno
de ellos dara a conocer en su primera oferta, el precio
final.
. -
E1 hecho gue la Central se reserve la facultad de
aceptar cualquiera de los segundas ofertas, sdélo puede Justi-
ficarse por una diferencia de calidad.

9.2. El sistema de propuesta publica electronica
logra determinar el punto de cruce entre oferta y demanda
solo en el entendido gue los productos a . adquirir sean idén-
ticos entre elles, como ocurre por ejemplo en el caso de las
acciones de una sociedad andnima.

No ocurre lo mismo con los medicamentos, situacion
gue implicitamente reconoce la Central al reservarse el dere-
cho de no pagar el menor precio en el sistema de segundo
sobre.

9.3. No es posible efectuar una verdadera compara-
cion de Yprecics de mnercado”, g1 no se mantienen estables
todas las condiciones gue influyen en el precio, lo que sdlo
es posible en teoria.

9.4. La determinacidn de un precic maximo a pagar
contradice los principios de la libre competencia pues, en el
caso en analisis, la influencia de la Central de Compras en
el mercado de los medicamentos es de aproximadamente el 15%
de la produccidn nacional total.

9.5. La facultad de variar unilateralmente el pre-
cio por el sélo hecho de vender posteriormente a un precio
mas bajo, lleva implicita la suposicioén de gue los precios no
deben variar, lo que contradice la esencia de lo gue es el
libre mercado.

19.- A fojas 97, ASILFA sefala que el informe del senor
Fiscal Nacicnal, contenido en el Oficio N° 767, de 7 de Octu-
bre de 1993, cceoncuerda con su opinion sobre el tema consul-
tado por la Central de Abastecimianto.

11.- ~ En opinion de esta Comision, los sistemas de pro-
puestas publicas solicitados examinar a la luz de las dispo-
siciones del Decreto Ley N° 211, de 1973, sobre libre compe-
tencia, por la Central de Adguisiciones del Servicie Nacional
de Salud, denominados de "segundo sobre™ y "licitacion elec-
tronica”™, no contravienen rni infringen las normas sobre libre
competencia ni los principios generales establecidos por los
Organismos Antimonopodlicos para asegurarla.

in efecto, las Bases en estudio aseguran la liber-



tad de los proveedores para participar en dichas licitaciones
y proponer las condiciones de venta que estimen mas conve-
nientes, resguardandese al mismo tiempo, las funciones de
servicio publico de la Central.

Las Bases sometidas a consideracidn de esta Comi-
sién permiten a todos los participantes tener conocimiento
directo de la totalidad de las ofertas y condiciones de
venta, produciéendose la adjudicacion, en =21 caso de la
licitacidén electrénica, en favor del menor precio ofrecido
respecto de productos previamente calificados a traves de una
oferta técnica de compra, referida sdlo a su especificaciodn,
y, en el sistema de segundo sobre, aceptar cualguiera de
ellas considerando las diferencias de calidad.

Ambos sistemas permiten a los oferentes una segunda
oportuanidad, en el miswe acto en que se abre la licitacion y
en igualdad de condiciones, para ofrecer nuevos precios y
adjudicarse la propuesta en las condiciones mas convenientes
para la Central, sin perjulcio de su derecho de rechazar
todas las ofertas y declarar deslerta la propuesta sin expre-
sion de causa.

12.~ En cuanto a la llamada clausula de la nacion mas
favorecida, la consultante fundamenta su licitud, en la cir-
cunstancia de vender los proveedores a la Central a precios
mayores que aquéllos ofrecidos a los proplos servicios de
salud, no obstante tratarse de ventas por cartidades muy su-
periores, situacidn gque genera una competencia desleal ante
la inexistencia de mecanismos de resguardo de la buena fe de
los contratantes.

sin embargo, la <lausula en comento tampoco es
objetable pues no altera la competencia y, como se ha mani-
festado, resulta legitimo gue si el proveedor vende en mejo-
res cendiciones a terceros deba dar esas mismas condiciones a
su contraparte compradora.

No obstante, las circunstzncias en que se hara
aplicable esta clausula deben pactarse previamente entre la
.Central de Abastecimiento ¥y al‘;proveedéry pues no resulta
legitimo que la compradora este facultada unilateralmente
para deterninar si se infringieron o no las condiciones de la
compra, las gue siempre deberan ser astablecidas en las res-
pectivas Bases de la licitacion. .

En consecuencia, en opinién de esta Comision, los
sistemas de propuestas publicas denominados '"de segundo
sobre"™ y "licitacion electrdnica" cono, asimismo, la denomi-
nada clausula de la nacion mas favorecida y la modalidad de
sefialarse un precio maximo a pagar por medizamento en cada



llamade a licitacion, no atentan ni entorpecen la libre
competencia.

La Central de Abastecimiento del Servicio Nacional
de Salud debera efectuar la modificacidn correspondiente a la
cldausula sobre modificacidn unilateral del precio de compra
acordade en la propuesta, llamacda de la nacidn mas
favorecida, la que remitira a la Fiscalia Nacional Econdmica
para que informe a esta Comision sobre el cumplimiento del
presente dictamen.

.

Notifigquese al senor Fiscal Nacional Econdmico y a
la Central de Abastecimiento del Servicio Nacional de Salud,
adjuntandosele copia certificada de las Bases consultadas;
transcribase a Jla Camara de la Industria Farmacéutica de
Chile A.G. y a la Asociacion Industrial de Laboratorios
Farmacéuticos Chilenos A.G.

El presente dictamen fue acordado en sesidén de 17
de Marzo de 1994, por la unanimidad de sus miembros presentes
sefiores Ricardo Paredes Molina, Presidente; Ricardo Vicuna
Poblete, Emanuel Friedman Corvalan, Rodemil Morales Avendano
y Jorge Alfaro Fernandois.

el

/

R

\p .

No firma don Emanuel Friedman Corvaldn, no obstante haber

concurrido al acuerdo, por encontrarse ausente.
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