BARROS SILVA VARELA & VIGIL

DICTAMEN N°6.854 DE 2020 DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

CONTRATACION PUBLICA Y LA PROCEDENCIA DE EFECTUAR PAGOS A
PROVEEDORES QUE NO HAN PODIDO PRESTAR LOS SERVICIOS EN LOS
TERMINOS CONVENIDOS, EN RAZON DE LA EMERGENCIA SANITARIA POR
COVID-19

Empresas dedicadas a la prestacion de servicios, de variados rubros —por ejemplo,
de servicios de alimentacion, guardias de seguridad o de aseo-, han celebrado contratos
actualmente vigentes con la Administracién del Estado, cuyo cumplimiento estricto e integro
se ha visto dificultado o imposibilitado por la emergencia sanitaria que se ha desarrollado
en nuestro pais ante el brote mundial, calificado como pandemia, producto de la
enfermedad del coronavirus 2019 (“COVID-19"). Dicha pandemia motivo que el Gobierno
de Chile haya declarado con fecha 18 de marzo de 2020 el estado de excepcion
constitucional de catastrofe, por calamidad publica, por 90 dias en Chile.

La presente minuta se refiere al Dictamen N° 6.854 del pasado 25 de marzo de 2020
(el “Dictamen 6.854” o “Dictamen”), por el cual la Contraloria General de la Republica (la
“Contraloria”) se pronuncio sobre la procedencia del pago de servicios permanentes que no
han podido prestarse producto del cierre de oficinas publicas ante la situacién sanitaria
producida por el COVID-19, indicando que procede pagar aquellos servicios en lo
inmediato, aun cuando los servicios no se hayan prestado integramente, siempre que se
cumplan determinadas condiciones.

I ANTECEDENTES DEL DICTAMEN

1. Dictamen N° 3.160

La Contraloria, mediante Dictamen N° 3,610 de 17 de marzo de 2020 (“Dictamen
3.160"), determiné que una pandemia como el COVID-19 constituye un caso fortuito en el
gue los érganos de la Administracion del Estado se encuentran facultados para adoptar
medidas extraordinarias con el fin de proteger la vida y salud de sus servidores, evitando
su exposicién a un eventual contagio.

2. Solicitud de pronunciamiento

El Dictamen 6.854 se emiti6 con motivo de una solicitud de pronunciamiento del
Director Nacional de Prevision Social, asi como de diversas consultas sobre la procedencia
del pago de contratos de aseo, guardias de seguridad y otros celebrados por organismos
publicos, en que no se han podido seguir prestando los servicios permanentes en los
términos pactados producto del brote del COVID-19. En los casos consultados a
Contraloria, diversos jefes de servicios publicos, en ejercicio de la facultad de adoptar
medidas extraordinarias en los términos del Dictamen 3.160 y/o producto de cuarentenas
generadas por el contagio, dispusieron el cierre total o parcial de algunas oficinas.
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1. ANALISIS DEL DICTAMEN 6.854

1. Marco normativo aplicable a los contratos celebrados con érganos de la
Administraciéon del Estado

Contraloria comienza realizando una breve referencia al marco normativo aplicable
a los contratos celebrados con la Administracién del Estado, haciendo alusion al articulo 1°
de la Ley 19.886 de Bases Sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de
Servicios (“Ley 19.886"), que dispone que los contratos que celebre la Administracion del
Estado a titulo oneroso se sujetaran a las normas y principios del mismo cuerpo legal y
supletoriamente por normas de derecho publico y, en defecto de esta por normas de
derecho privado.

Tras lo anterior, la Contraloria indica que el andlisis a realizar en torno al
cumplimiento de los contratos celebrados con la Administracién del Estado es diverso,
segun si la relacion contractual se desarrolla en condiciones de normalidad o se encuentra
en una situacion que configura caso fortuito.

2. Cumplimiento en condiciones de normalidad: estricta sujecion a los
términos pactados

De acuerdo al Dictamen, en condiciones de normalidad, tanto la Administracion
como el proveedor deben cumplir los contratos, en los términos pactados. De este modo,
ante el incumplimiento del proveedor, la Administracion dispone de una serie de medidas
gue puede adoptar, con el fin de disciplinar la relacién contractual.

Lo anterior se desprende del articulo 10, inciso 3° de la Ley 19.886 y el articulo 79
ter del Decreto Supremo N° 250 de 2004 del Ministerio de Hacienda, que contiene el
reglamento de la referida ley (“DS 250”).2

Sin embargo, sefala el Ente Contralor, las normas y reglas que disciplinan las
relaciones contractuales con la Administracion lo hacen considerando condiciones de
normalidad, y no una situacion de emergencia sanitaria como la que se ha producido por el
COVID-19.

3. Cumplimiento en condiciones excepcionales: emergencia sanitaria y caso
fortuito

De acuerdo al Ente Contralor —y como se sefialé en el Dictamen 3.610- ante una
situacion como la emergencia sanitaria por COVID-19, el analisis de cumplimiento de los

1 De acuerdo al articulo 10. Inciso 3° de la Ley 19.886, los procedimientos de licitacion se
realizaran con estricta sujecion de los participantes y de la entidad licitante, a las bases
administrativas y técnicas que la regulen.

2 Conforme al mencionado articulo 79 ter, en caso de incumplimiento por parte de los
proveedores de una o mas obligaciones establecidas en las bases y en el contrato, la Entidad podra
aplicar multas, cobrar la garantia de fiel cumplimiento, terminar anticipadamente el contrato o adoptar
otras medidas que se determinen, las que deberan encontrarse previamente establecidas en las
bases y en el contrato.
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contratos con la Administracion del Estado debe realizarse desde la excepcionalidad que
configura el caso fortuito.

Al respecto, el Dictamen 6.854 se refiere en general a (i) la facultad de los jefes
superiores de los 6rganos de la Administracion de revisar las condiciones de prestacion de
los servicios de caracter permanente contratados conforme a la Ley 19.886,% y (ii) la
facultad de los jefes de servicio de evaluar poner término anticipado a los contratos
fundados en el interés publico, en los términos previstos en la legislacién, las bases o
contratos, si las circunstancias de hecho lo hacen necesario.

4. Procedencia de realizar pagos al proveedor, en el caso de los servicios
permanentes cuyo cumplimiento no se realiza en los términos pactados,
debido al cierre total o parcial de instalaciones de los 6rganos publicos

Sobre estos casos, en que ha existido una decisién de la autoridad de cerrar
temporalmente sus dependencias en atencion a la emergencia sanitaria, el Dictamen se
pronuncia sefialando que procede realizar el pago al proveedor por servicios de caracter
permanente, siempre que se cumplan ciertos requisitos, y distinguiendo entre lo inmediato
y el largo plazo.

a. Enloinmediato

En relacion a los pagos que corresponden por los servicios permanentes
contratados por la Administracién del Estado conforme a la Ley 19.886, el Dictamen sefiala
gue los respectivos pagos a los proveedores son procedentes, en lo inmediato, a pesar de
gue no se haya cumplido el contrato de acuerdo a lo pactado.

Para lo anterior, la Contraloria establece dos requisitos copulativos:

- Que el incumplimiento sea producto del cierre total o parcial de las oficinas e
instalaciones de los érganos publicos,* y

- Que los proveedores mantengan vigentes los contratos con los trabajadores
adscritos al respectivo acuerdo de voluntades con la Administracion y acrediten
el cumplimiento del pago de las remuneraciones y obligaciones de seguridad
social.®

Cumplidos los requisitos precedentemente expuestos, los organismos publicos
pueden adoptar medidas extraordinarias de gestion interna relacionadas con el
cumplimiento de los contratos de servicios permanentes y para proceder, en lo inmediato a
los pagos respectivos.

3 Sin ser taxativo, el Dictamen alude a posibilidad de que la Administracién realice
modificaciones en relacion a la modalidad en que se prestan los servicios, los horarios en que deben
ejecutarse las labores y la suspensién o reduccion de la frecuencia en que el personal debe concurrir
a las respectivas dependencias.

4 Este requisito, de acuerdo al Dictamen, se fundamenta en que la decision de la Autoridad de
cerrar temporalmente las dependencias institucionales en razon de la crisis sanitaria constituye un
caso fortuito o fuerza mayor, toda vez que es un hecho irresistible y ajeno a la voluntad del proveedor.

5 Por su parte, la Contraloria exige la mantencion de los contratos con los trabajadores y la
acreditacion del pago de las obligaciones laborales, ya que, de no ser asi, continuar recibiendo los
pagos por parte del Estado, constituiria una situacion de enriquecimiento sin causa en favor de los
proveedores.
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b. Alargo plazo

Finalmente, la Contraloria sefiala en el Dictamen que, de prolongarse la situacion
de excepcion y mantenerse el cierre total o parcial de dependencias, el 6rgano competente
podra modificar los contratos,® en virtud de los articulos 13, letra d) de la Ley 19.886 y 77,
namero 4, del DS 250, de modo de evitar perjuicio al patrimonio publico y el enriquecimiento
sin causa del proveedor.

6 A modo de ejemplo, el Dictamen menciona la reduccién del monto a pagar por los insumos

gue no seran utilizados por el proveedor.
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