Santiago, veintisiete de enero de dos mil veinte.

Vistos:

En estos antecedentes Rol Corte Suprema N° 278-2019,
se trajeron los autos en relacidn para conocer de 1las
reclamaciones presentadas por Laboratorio Fresenius Kabi
Chile Limitada y Laboratorio Sanderson S.A., en contra de
la sentencia de ocho de noviembre de dos mil dieciocho,
dictada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,
que acoge el requerimiento de la Fiscalia Nacional
Econdémica, declarando que las requeridas infringieron el
articulo 3° incisos 1° y 2° letra a) del Decreto Ley N°211
al celebrar y ejecutar acuerdos con el objeto de afectar
procesos de licitacidén de inyectables de menor tamafio,
convocados por Cenabast, desde el afio 1999 hasta a lo menos
el afio 2013, condenando a Laboratorio Fresenius Kabi Chile
Limitada al pago de una multa de 30.000 Unidades
Tributarias Anuales y a Laboratorio Sanderson S.A. a una
sancién de 2.463 Unidades Tributarias Anuales (UuThn),
eximiendo de dicho castigo pecuniario a Laboratorios
Biosano S.A., en atencién a haberse acogido ésta al
beneficio del articulo 39 Dbis del sefilalado  cuerpo
normativo.

Finalmente, el fallo impone a todas las requeridas la
adopcidén de un programa de cumplimiento en materia de libre
competencia, que satisfaga los requisitos establecidos en

la Guia de Programas de Cumplimiento de la Normativa de
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Libre Competencia elaborada por la Fiscalia Nacional
Econdémica, de junio de 2012, por un plazo de cinco afios, el
cual deberd contemplar, ademds y como minimo, las acciones
detalladas en el cuerpo de la misma decisidn.

Los antecedentes se inician por el requerimiento de la
Fiscalia Nacional Econdémica en contra de Laboratorio
Fresenius Kabi Chile Limitada, Laboratorio Sanderson S.A. y
Laboratorios Biosano S.A., por cuanto afirma que las
requeridas celebraron y ejecutaron un acuerdo para afectar
los resultados de las licitaciones publicas convocadas por
Cenabast, en la adquisicién de medicamentos inyectables o
ampollas, involucrando 93 productos con distintos
principios activos. De esta manera, afirma gue tomaron
contacto antes de ofertar y acordaron qué empresa ofreceria
el precio mas bajo, lo cual se materializaba a través de
reuniones donde se aportaban documentos internos,
principalmente planillas que consignaban 1la oferta que
haria la empresa ganadora vy, a veces, un precio de
referencia para el perdedor. La Ultima reunidédn, afirma el
brgano administrativo, fue el 13 de febrero de 2013.

En cuanto al mercado relevante, se identifica como 1la
provisidén de medicamentos genéricos inyectables de menor
volumen o ampollas, en el marco de las licitaciones
publicas convocadas por Cenabast entre 1999 y el primer
semestre de 2013. Cada producto se describe de forma

detallada, razdédn por la cual no hay sustitucidn.
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El acuerdo afectd arcas fiscales, con ingresos
sobrenormales para las requeridas, que duraron entre 1999 vy
2013.

Por estas razones, la FNE solicita la imposicidén de
una multa de 18.000 UTA para Laboratorio Sanderson S.A., de
2.000 UTA para Laboratorio Fresenius Kabi Chile Limitada vy
se hace presente que Laboratorio Biosano S.A. cumple 1los
requisitos para acceder a la exencién de la sancidn
pecuniaria.

A fojas 389 Laboratorios Biosano S.A, (en adelante
Biosano), contesta el requerimiento, sefialando que entregd
a la Fiscalia Nacional Econdémica (en adelante FNE) todos
los antecedentes solicitados vy, ademés, implementd un
programa de cumplimiento de la normativa de libre
competencia, razdédn por la cual pide no ser condenado en
costas.

A fojas 574 Laboratorio Sanderson S.A. (en adelante
Sanderson) y Laboratorio Fresenius Kabi Chile Limitada (en
adelante Fresenius) oponen de manera conjunta excepcidn de
prescripcidén, la cual se funda en que la notificacién del
requerimiento se practicdé el 5 de agosto de 2016 y se
imputan hechos que van desde 1999 hasta el primer semestre
de 2013. Estiman que cada hecho se agota en el momento en
que se presentan las ofertas al proceso de 1licitacidn
respectivo y, por tanto, no se podrian perseguir aquellas

conductas anteriores al 5 de agosto de 2011, por aplicacidén
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del término de cinco afios, dispuesto en el articulo 20 del
Decreto Ley N°211.

En cuanto al fondo, niegan la existencia de un acuerdo
colusorio con Biosano y reprochan que el requerimiento no
distinga entre los ©productos a que se refiere, su
naturaleza o su forma farmacéutica, lo cual es relevante
para evaluar su uso y posible sustitucidén. En este orden de
ideas, la expresidén “inyectables de menor volumen” no tiene
cabida o definicidn precisa en la legislacidn nacional.

Expresan que la evaluacidén de las ofertas pondera
diversos factores. Para definir las condiciones de una
oferta, es practica de la industria llevar un seguimiento
de esos factores considerados en licitaciones anteriores e
incluso hay empresas que suministran la sistematizacidén de
esa informacidén publica, como los participantes y precios
de adjudicacién. Por otro lado, a través del Servicio
Nacional de Aduanas se puede acceder a las cantidades
importadas y precios aproximados, todo lo cual Jjustifica
que se elabore una planilla de simulacidén ex ante, para
calcular el mejor precio a ofertar, y una planilla de
recopilacidén de informacidn y seguimiento ex post.

Aseveran dque la FNE omite informacién sobre las
licitaciones a que se habrian referido las dos denuncias
que dan inicio a la investigacidén, como tampoco explica
respecto de qué se habrian puesto de acuerdo las empresas,

s6lo se habla de 1.262 ocasiones y 93 productos, sin que
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quede claro si se imputa un acuerdo marco o uno especifico
para cada proceso licitatorio. El requerimiento tampoco
expresa la finalidad del acuerdo, si era excluir
competidores, repartirse el mercado o influir en precios
futuros. En cuanto a este ultimo punto, destacan que el
precio no siempre es el factor mas relevante de ponderacidn
y su porcentaje de influencia ha variado en el tiempo.
Reconocen que han existido comunicaciones entre las
requeridas, pero las explican en relaciones de mercado,
puesto gque se han vendido materias primas y excipientes e
incluso, en 2005, hubo conversaciones de Sanderson para
adquirir Biosano. También han tenido vinculos por su
pertenencia a Asilfa (la Asociacidn Industrial de
Laboratorios Farmacéuticos), lo cual no modificd su calidad
de competidores. En efecto, algunas de las reuniones que se
citan en el escrito de 1la FNE fueron precisamente en el
tiempo en que se modificaron las bases tipo de licitacidn
por Cenabast vy, a propdsito de ello, hubo reuniones, pero
no con el alcance que les atribuye el érgano fiscalizador.
En cuanto al mercado relevante, éste varia todos los
afios, de modo que también van cambiando las participaciones
de cada uno de los actores. Ademéds, corresponde considerar
que los mismos medicamentos se venden de manera directa a
centros de salud publicos y  privados por precios
superiores, razdn por la cual no se justifica una colusidn

para vender a Cenabast, donde el margen es menor. En cuanto
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al poder de mercado, debe analizarse por producto licitado,
porque se compite con aquellos laboratorios que tengan el
registro sanitario para su comercializacidn.

Sobre la multa solicitada, aseguran que ésta es
desproporcionada y el requerimiento no se refiere a 1los
antecedentes tenidos a la vista para su determinacidn,
haciendo presente que ella equivale a 26 veces las
utilidades percibidas por la venta de los medicamentos en
el periodo.

Finalmente, el tipo infraccional imputado exige 1la
acreditacién de la proposicidén del acuerdo, su ejecucidn y
control de cumplimiento, ademés de la obtencidén de
beneficios econdmicos.

Solicitan el rechazo del requerimiento,
subsidiariamente que no se le aplique multa o, en subsidio
de todo lo anterior, que ella sea rebajada.

A fojas 690 y 703, respectivamente, la FNE y Cenabast
evacuan el traslado conferido en relacidén a la excepcidn de
prescripcidn, sefialando que el acuerdo colusorio es un solo
ilicito y, por otro lado, que el término de 5 afios para la
prescripcidédn no se 1inicia mientras se mantengan en el
mercado los efectos imputables a la conducta.

En el presente caso, el actuar de las requeridas se
desplegd hasta primer semestre de 2013, de modo que la

accién fue deducida dentro de plazo.
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Por sentencia de fojas 3794 el Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia razona, en primer lugar, acerca de la
configuracién de un acuerdo UGnico, expresando que el
problema sobre su existencia se origina en aquellos casos
en gue se celebran o ejecutan varios acuerdos entre las
mismas partes o un grupo estable de competidores, por un
periodo de tiempo en el que no median grandes
interrupciones o en el que, existiendo tales
interrupciones, se puede inferir fundadamente que se trata
de una infraccidén uUnica. De acuerdo con la literatura vy
jurisprudencia extranjera, por regla general es dificil
encontrar evidencia directa de un plan global, razdbédn por la
cual el acuerdo Unico se infiere de una serie de pruebas de
caradcter fragmentario.

Agrega la decisidédn que se estard en presencia de un
acuerdo Unico cuando se ejecuten varios pactos gue tengan
un mismo objeto, entre un grupo medular de participantes.
Para estos efectos, no es necesario acreditar la existencia
de todos los convenios especificos si la prueba acompafiada
permite inferir la ejecucién de ellos en el tiempo. En
otras palabras, lo determinante es revisar las identidades
O similitudes entre aquellos celebrados antes de su
interrupcidén o) cese % los materializados después,
identidades que dicen relacidn con su objeto, el grupo
medular de ejecutivos que participan vy sus formas de

implementacién.
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En el presente caso, los elementos dque deben ser

probados son: (i) el dinicio, objeto vy participes del
acuerdo; (ii) 1los ejecutivos involucrados en el acuerdo,
reuniones vy lugares donde se realizaban; (iii) la forma
coémo se implementaba el acuerdo; (iv) la supuesta

interrupcidén del acuerdo; y (v) causas y circunstancias de
término del acuerdo, para lo cual analiza los medios
probatorios que hay en la causa.

Examina la solicitud de beneficios de Biosano, donde
se distinguen cuatro periodos en que se habria desarrollado
y ejecutado el acuerdo. El primero comienza en el afio 2000
cuando se incorpordé Claudio Reginato a la gerencia
comercial. Silvia Galindo - la gerente anterior - le
comunicod la existencia de reuniones periddicas con
Sanderson y Laboratorios Rider para acordar ciertas ofertas
en licitaciones de la Cenabast, y, con ello, asegurar una
cuota de mercado del 20% para Biosano. Sefiala las personas
que participaron en las reuniones y el lugar, agregando que
el acuerdo se materializaba con planillas impresas en dque
se proponian los precios y la asignacién de productos.

Desde el afio 2004 Biosano decididé importar bolsas de
suero y ello generd tensiones con Sanderson, porque
consideraba éste que era su mercado. Se produce un quiebre
y se suspenden las conversaciones entre 2005 y 2006.

Luego, en el afio 2007 Sanderson es adquirido por parte

de Fresenius Kabi, hubo wuna reunidén para comunicar a
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Biosano esta circunstancia y presentarles al nuevo gerente
general para retomar las conversaciones. Las planillas
pasaron a formato electrdnico. Biosano aceptaba 1las
condiciones propuestas por sus competidoras, aunque a veces
ofertaba un precio menor al acordado.

Finalmente, entre los afios 2010 a 2012 Cenabast cambia
sus bases de licitacidén vy disminuye la relevancia del
precio como variable de adjudicacién. Se redujo el numero
de productos involucrados a alrededor de 20 y en algunas
ocasiones Biosano se apartd del acuerdo para ofertar
precios mas bajos. Luego, Biosano concluydé que era dificil
continuar con el acuerdo, atendidas las deducciones de
puntaje que sufrian Fresenius y Sanderson, lo cual habia
significado que debia ofertar precios muy altos para que
sus competidores se adjudicaran las licitaciones.

El relato contenido en 1la solicitud de beneficios -
prosigue la sentencia - es consistente, en lo sustancial,
con la descripcién de los hechos descritos en el
requerimiento, proporcionando antecedentes precisos y con
un detalle mayor acerca de la existencia del acuerdo,
viéndose ademéds corroborado por otros antecedentes, como
son las planillas Excel incautadas a las partes y 1los
correos electrbénicos intercambiados entre las requeridas,
los cuales analiza en detalle para cada uno de 1los
periodos, permitiendo asi tener por acreditadas la

existencia de las reuniones y sus participantes. De este
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modo, concluye que los principales ejecutivos involucrados
fueron los hermanos Claudio y Maurizio Reginato y Jorge
Cornejo, por parte de Biosano; ademéds de Pedro Pablo
Echeverria vy Mariano Ojeda, por parte de Fresenius vy
Sanderson, todos quienes se reunian con ocasién de los
llamados a licitacidén de ampollas que convocaba Cenabast,
principalmente en el Centro Vasco de Santiago \%
posteriormente en la casa de Maurizio Reginato.

Sobre la implementacién del acuerdo, fue a través de
planillas que son ponderadas por el tribunal, expresando
que todas fueron creadas y modificadas con fechas
anteriores al cierre de la fecha para presentar ofertas; en
todas aparecen columnas que singularizan a las requeridas
con las letras S y B u otra nomenclatura, conteniendo 1los
precios efectivamente ofertados por Biosano, Fresenius vy
Sanderson en las licitaciones e 1indican la empresa dque
finalmente resultdé adjudicataria. De esta forma, no es
verosimil la versidén alternativa que dan las Fresenius vy
Sanderson sobre las planillas, porque es imposible predecir
con exactitud el precio que ofertaria el rival y tampoco es
racional que se hubieran formulado ofertas con precios mas
altos en algunas de estas licitaciones, a menos due
existiera un acuerdo, porque si hubiese podido anticipar la
actuacidén de su rival, habria ofertado precios méds bajos

para asi adjudicarse.
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Analiza en detalle varias de ellas, agregando que si
se comparan aquellas incautadas a Biosano con la
informacién de Cenabast, en la mayoria de los casos 1los
precios son muy cercanos y se cumple con la asignacién,
circunstancia que solo se explica por un acuerdo entre las
requeridas.

En relacidén a la supuesta interrupcidén del acuerdo
entre los afios 2005 y 2006, hay pruebas de gque en este
periodo las conversaciones continuaron. La solicitud de
beneficios reconoce que en ese lapso los hermanos Reginato
aceptaron que las reuniones fueran con Jorge Cornejo, jefe
de ventas de Biosano - quien declara en la causa - a fin de
“recomponer la relacidén”. Hay también correos electrénicos
internos de Biosano, los cuales cita y concluye que el
vinculo no se rompid totalmente, pese a las tensiones.

En aquello gque concierne a las causas y circunstancias
del término del acuerdo, Biosano sehald en la solicitud de
beneficios que un hecho decisivo fueron los cambios de
Cenabast a las bases de licitacidén. Los hermanos Reginato
declararon sobre el punto, la nueva ponderacidén implicd que
el precio tenia menor incidencia, ante la calidad y 1la
evaluacidén como proveedor, entonces Biosano tenia que
modificar mucho sus ©precios para adjudicarse o para
procurar que se adjudicaran las demds requeridas.

Estas declaraciones de Claudio y Maurizio Reginato son

consistentes con el hecho que, a partir de octubre de 2012,
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Biosano se adjudicara licitaciones en las que ofertd un
precio mayor al ofertado por Fresenius y Sanderson. En
conclusidén, la prueba rendida en autos demuestra que el
acuerdo se mantuvo hasta al menos el primer trimestre del
afio 2013, de manera consistente con el requerimiento de la
FNE.

En cuanto al numero de compras alcanzado por el
acuerdo, la FNE identificé, a modo ejemplar, 93 productos
que habrian sido solicitados por Cenabast en al menos 1.262
oportunidades de adjudicacidén, pero sefiala que el numero de
veces en que el acuerdo fue apto para afectar las
licitaciones es probablemente mayor, puesto que entre los
afios 1999 y 2005 la informacidén fue recopilada de registros
histéricos y no del portal de Chilecompras.

Sin embargo, Biosano identificdé en su solicitud de
beneficios sbélo 50 productos afectados por el acuerdo, sin
indicar las oportunidades en las que Cenabast los habria
licitado, como tampoco las veces en que ellos habrian sido
objeto del acuerdo.

Esta diferencia numérica, en parecer de los
sentenciadores, no altera en modo alguno las conclusiones
expuestas anteriormente, puesto que lo acusado en autos es
un acuerdo Unico cuyo objeto consistia en afectar los
resultados de procesos de licitacidén de ampollas convocadas
por Cenabast, lo cual habria ocurrido entre los afios 1999 y

2013, a lo menos, todo lo cual estd acreditado con la
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prueba analizada vy ponderada. Ademas, tal como vya se
consigndé, los casos de acuerdos Unicos son aquellos en que
existen diversos acuerdos particulares respecto de los
cuales no necesariamente existe evidencia de todos ellos,
siendo suficiente contar con prueba parcial gque permita
inferir la existencia del acuerdo UGnico, todo lo cual se da
sobradamente en este caso. Es decir, a partir de toda la
prueba ponderada en autos, es muy probable gque al menos
fueron 93 los productos que habrian sido afectados por el
acuerdo Unico, los que habrian sido solicitados por
Cenabast en al menos 1.262 oportunidades.

Con lo hasta ahora razonado, desecha las alegaciones
de Fresenius y Sanderson.

En cuanto a la prescripcién, se concluyd dgque el
acuerdo se mantuvo hasta por lo menos el primer trimestre
de 2013 y el requerimiento fue notificado el 5 de agosto de
2016. Por consiguiente, la accidén no se encuentra
prescrita, en tanto fue interpuesta y notificada en un
plazo inferior a cinco afios, tal como dispone el articulo
20 incisos 3° y 4° del Decreto Ley N°211.

Luego, razona sobre las medidas a adoptar, expresando
que la FNE seflald que Biosano cumple con los requisitos del
articulo 39 bis del Decreto Ley N°211 para obtener el
beneficio de exencidén total de la multa, el cual debe ser
respetado por el Tribunal, puesto que no se acreditd que

dicha empresa organizara el cartel o coaccionara a las
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demds para participar en ¢él. Sin embargo, al tenor del
mismo precepto, es posible imponer a Biosano otras medidas.

Para ello debe tomarse en consideracidén que durante el
periodo de extensidén del acuerdo, entre 1999 a 2013, han
estado en vigencia 3 regimenes legales de defensa de la
libre competencia, que consignan diferentes regulaciones en
torno a la figura de la colusidn.

En concepto de los sentenciadores, corresponde aplicar
el Ultimo de los textos, puesto que ese era el régimen
juridico vigente al tiempo de ejecucidédn de 1la conducta
ilicita, ahi se consumé o ejecutd integramente. Afade que
en caso de infracciones continuas no existe aplicacién
retroactiva de una ley méds gravosa y posterior, sino solo
un régimen legal gque muta durante su ejecucidén y cuya
variacidén fue conocida por el hechor.

Sobre el monto del Dbeneficio econdmico, la FNE
acompafié un informe calculado desde el afno 2006, puesto que
solo desde esa fecha se tiene informacién en formato
digital de las licitaciones. Atendido que Fresenius obtuvo
el 13,5% del monto total adjudicado a Fresenius y Sanderson
y que esta uUltima obtuvo el 86,5% del mismo monto, se
estima que (i) el beneficio econdmico promedio de Fresenius
para el periodo 2006-2013 es de 1.231,5 UTA; y (ii) el
beneficio econdmico promedio de Sanderson para el periodo

2006-2013 es de 7.869 UTA.
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Teniendo en cuenta que Sanderson participaba del
acuerdo desde 1999, para calcular el monto del beneficio
econbémico obtenido por ella entre 1999 vy 2005, se
extrapolaron a ese periodo los resultados indicados
precedentemente, considerando para ello las oportunidades
de adjudicacién de cada periodo, para estimar que el
beneficio econdémico promedio de Sanderson en el lapso total
es de 8.357,6 UTA.

Atendido lo anterior, se aplica una multa de 30.000
UTA a Laboratorio Sanderson S.A., por cuanto el doble del
beneficio econdémico promedio que obtuvo producto de 1la
colusidén, es superior al limite méximo establecido por 1la
normativa aplicable a los hechos denunciados en autos; vy
una multa de 2.463 UTA a Fresenius, equivalente al doble
del beneficio econdédmico promedio.

En forma adicional a la multa impuesta en el caso de
Fresenius y Sanderson y de manera exclusiva para Biosano,
se 1impone a obligacidén de adoptar un programa de
cumplimiento en materia de libre competencia que satisfaga
los requisitos establecidos en la Guia de Programas de
Cumplimiento de la Normativa de Libre Competencia elaborada
por la Fiscalia Nacional Econdémica, de junio de 2012, con
una duracidén de cinco afios y contemplando, como minimo, las
acciones que la misma sentencia detalla.

A fojas 3887 Fresenius deduce recurso de reclamacidn,

alegando la infraccién al articulo 3° inciso 1° y 2° letra
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a) del Decreto Ley N°211, 19 inciso 1°, 20, 21 y 1698 del
Cébdigo Civil, ademéds del articulo 19 N°3 de la Constitucidn
Politica de la RepuUblica.

Expone que por la via de calificar la conducta como
una infraccidén Unica, la sentencia no se pronuncia sobre si
en realidad existieron o no los acuerdos durante el periodo
imputado y si en todo ese lapso concurrieron los elementos
del tipo legal. Ello, para evitar hacerse cargo de analizar
el expediente investigativo y las particularidades de cada
una de las 1.262 licitaciones, respecto de las cuales no
hay evidencia anterior al afio 2006. En este orden de ideas,
la decisidén nada dice sobre la acreditacidén de si en todas
las conversaciones y reuniones que dio por probadas, se
compartié informacidén respecto de los precios y si hubo un
acuerdo de voluntades para afectar multiples licitaciones
por casi 14 afios. Tampoco pondera puntos como el poder de
mercado, la aptitud para afectar 1la competencia vy 1la
decisidén conjunta de llevar a cabo el supuesto acuerdo.

Agrega que se omitidé la prueba que demuestra la
independencia, discontinuidad de los contactos e
inestabilidad de 1las participaciones de mercado de las
requeridas, ademds de otras condiciones que dan cuenta que
en el caso no se cumplen los presupuestos de una infraccidn
permanente, sino a lo mas multiples acuerdos. En este
sentido, la sentencia reconocidé que los supuestos acuerdos

eran variados, pero propuso que todos fueran tratados como
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uno solo por la dificultad probatoria, antes de tener por
probados los hechos que permiten tener por configurada 1la
colusidn.

Expresa que para que haya un solo hecho, debe
verificarse una conexidén objetiva y subjetiva, un vinculo
ininterrumpido, un acuerdo marco inicial, un plan comin vy
una voluntad comin que se ejecuta a través del tiempo en un
comportamiento continuo. En este caso, la sentencia
discurre sobre las declaraciones de los delatores y una
serie de planillas que no son facilmente diferenciables de
un simple documento interno de trabajo y, en este orden de
ideas, no hay evidencia de un intercambio de informacidn
sensible o de comunicaciones que evidencien el acuerdo.

Por otro lado, la sentencia desatiende la prueba sobre
la interrupcidén de las conversaciones, qgue 1incluso es
refrendada por los delatores, a pesar de lo cual la
decisién se basa en la declaracién de Jorge Cornejo, quien
depuso sobre reuniones en 2004 y 2005, no en 2006. Por
tanto, hubo un fraccionamiento gque impide considerar la
comisién de una infraccién uUnica.

Alega, a continuacidén, la infraccidén a las reglas de
la sana critica en la valoracidén de la prueba y al deber de
fundamentacién de las sentencias, puesto gque el tribunal no
analizé la definicidén de mercado relevante, como tampoco
considerd probanza alguna de dicha definicidédn, teniendo por

correcta la propuesta por la FNE, sin fundamento para ello
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y sin referirse al poder de mercado que el supuesto acuerdo
habria conferido a las requeridas, el cual Jjuega un rol
importante como integrante del ilicito.

Respecto del fondo del asunto, se confiridé wvalor
probatorio de manera errdnea a la solicitud de beneficios,
gque no cumplia con el requisito de otorgar antecedentes
corroborables con el resto de los elementos del proceso.

Se refiere en detalle a cada una de las planillas
analizadas, para concluir que ellas no son elementos
suficientes para tener por acreditada la existencia del
acuerdo imputado. Afiade que la solicitud de beneficios da
cuenta de la independencia de los acuerdos, al igual que la
declaracidén de los hermanos Reginato, en orden a dque un
mismo producto podia asignarse a uno y, en otra licitacién,
al otro.

Reitera la existencia de un quiebre entre los afios
2005 y 2006.

En cuanto a las circunstancias que inciden en la
determinacién de 1la sancidén, la estimacidén del Dbeneficio
econémico se realiza desde 2006 dado que no hay informaciédn
suficiente sobre las licitaciones de los afios anteriores,
para las cuales se hace una extrapolacién con deficiencias
metodoldgicas, incluyendo productos gue no cumplen con ser
inyectables de menor tamafio y tomando en cuenta el periodo

en gque el acuerdo estuvo interrumpido, con casos de
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licitaciones desiertas o donde las requeridas no tenian
registro sanitario.

Tampoco se considerd que Fresenius vy Sanderson no
tenian la calidad de reincidentes y prestaron colaboracidén
durante el proceso de investigacidn.

Insiste en sus alegaciones de prescripcidén y aflade que
la sentencia estd dada ultra petita, puesto que la FNE en
su requerimiento solicitdé para Sanderson una multa de
18.000 UTA y, en su lugar, el tribunal aplica 30.000 UTA,
misma situacidédn que se observa respecto de Fresenius a
quien se solicité 2.000 UTA y termina siendo objeto del
pago de 2.463 UTA. En cuanto a este punto, hubo una errada
determinacién de la ley aplicable a los hechos, puesto que
debia considerarse la norma méds beneficiosa vy, de este
modo, el limite méximo es de 20.000 UTA.

Finalmente, reprocha que el programa de cumplimiento
que se le exige es excesivo % de muy dificil
implementacidén, impone revisidn correos electrdnicos vy
registros de llamados, lo cual resulta invasivo para sus
ejecutivos, instando ademds por la contratacidén de un
oficial de cumplimiento de tiempo completo. Asegura que ya
cuenta con un programa de cumplimiento, razdén por la cual
pide se le permita seguir ejecuténdolo.

Pide, en definitiva, se acoja la reclamacidén vy, en
consecuencia, se rechace el requerimiento, dejando sin

efecto tanto la multa y como la imposicidén del programa de
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cumplimiento y, en subsidio, que el castigo pecuniario sea
rebajado.

A fojas 4039 Sanderson deduce recurso de reclamacidn,
con fundamentos andlogos a los ya expuestos por Fresenius.

Se refiere en su presentacién, ademds, al mercado
relevante y la forma en que se realizan las licitaciones.
Expresa que es necesario tener un registro vigente para el
producto que se estd licitando, pero no es necesario que la
persona que participa sea la titular de dicho registro,
sino solo se necesita una autorizacidén del titular. Las
compras se materializan a través de un convenio marco que
puede referirse a varios productos y futuras licitaciones
pueden declararse desiertas porque el precio del mejor
evaluado es mayor al convenio marco vigente.

En este orden de ideas, cada proceso licitatorio es
distinto vy la decisidén de Cenabast de adjudicar es
impredecible, porque el factor precio no es el
determinante, no necesariamente la oferta méds econdmica es
la adjudicada y el peso que tiene el precio también ha ido
variando. También Cenabast puede adjudicar a multiples
proveedores, declarar desierta la licitacién o importar
directamente en situaciones excepcionales.

Reprocha que en el requerimiento hay wuna errada
definicidén del mercado relevante, se agrupan productos con
distintos principios activos y concentracidén, que no son

sustitutos entre si, para asumir que la demanda de todos
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ellos tendria las mismas caracteristicas y sus oferentes
serian idénticos, ignorando que Cenabast es sélo uno de los
canales por los cuales las instituciones pueden realizar
sus compras.

Por otro lado, se define el mercado como altamente
concentrado, omitiendo la existencia de canales
alternativos como las compras directas o importaciones vy
las caracteristicas de las 1licitaciones de Cenabast, que
generan distintos incentivos a los oferentes para
participar. En este sentido, las requeridas tienen alta
participacidén en algunos productos, ©pero en otros se
observa la participacidédn e importante de otros laboratorios
que han sido adjudicatarios de licitaciones, existiendo
alta competencia.

Plantea las mismas peticiones que 1la reclamacidn
anterior.

Se trajeron los autos en relacidn.

Considerando:

Primero: Que, en primer lugar, corresponde hacer
ciertas consideraciones en torno a las caracteristicas del
mercado relevante para esta causa, en tanto las
particularidades del ilicito atribuido a las requeridas,
como también el escenario en que éste habria tenido lugar -
esto es, en el marco de licitaciones publicas abiertas por

Cenabast - entregan ciertos elementos especiales cuyo
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andlisis resulta necesario antes de entrar al fondo del
asunto.

Segundo: Que, segun ha seflalado esta Corte con
anterioridad, la precisidén del mercado relevante exige
tener a la vista aspectos como la naturaleza del negocio de
que se trate, la porcidn geografica comprometida y otros
mas especificos, razdén por la cual la determinacién se
realiza caso a caso.

Sobre la conceptualizacidédn del mercado relevante, se
ha planteado por la doctrina: “supone 1identificar el
conjunto de productos (bienes o servicios) que compiten
entre si en la satisfaccidon de 1las necesidades de 1los
consumidores, el conjunto de empresas que pueden ofrecer
dichos productos en un plazo relativamente reducido de
tiempo y el drea geogrdfica en la cual las condiciones de
competencia para el suministro de dichos bienes o servicios
son suficientemente homogéneas, diferentes en todo caso de
las otras adreas geogrdficas proximas” (Alfredo Ugarte Soto.
Facilidades Esenciales y Abuso de Posicidén Dominante.
Revista de Derecho Universidad Catdbélica del Norte.
vol.20 N°2. Afio 2013). Se debe hacer presente que, en la
definicidén de un mercado relevante, ademéds, tiene especial
importancia el examen de la sustituibilidad de la oferta vy
de la demanda, esto es, determinar en qué grado es posible
reemplazar un producto o transaccidédn por otro, dentro de un

territorio determinado.
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Tercero: Que la conducta imputada dice relacidén con
acuerdos para afectar el resultado de procesos de
licitacidén publica convocados por Cenabast, para la
adquisicidén de aquello que la FNE denomina “inyectables
genéricos contenidos de menor volumen” o también
denominados “ampollas”, expresidén que las requeridas
reprochan por no encontrarse definida en algun texto legal.

Si bien lo anterior puede ser efectivo, para efectos
de una adecuada defensa no resulta ser un punto
determinante, puesto que la FNE cumple con incorporar, Como
anexo al requerimiento, un listado preciso y acotado de 1los
productos en cuyo abastecimiento habria influido el acuerdo
que se atribuye a las requeridas, del cual no sdbélo se
evidencia gque se trata de medicamentos inyectables,
presentados en un formato de no més de 500 ml, sino que,
ademds, aparecen los Dbienes especificos a los cuales se
extiende el requerimiento, de modo qgue no hay para las
empresas carga alguna de determinacidén que pueda influir en
sus alegaciones en el proceso.

En este orden de ideas, la inclusidén del detalle de
aquellos medicamentos en que habria influido el supuesto
acuerdo, da cuenta que el elemento determinante para la
definicién de mercado relevante no es, en este caso
particular, el principio activo o la concentracidn, sino su

presentacidén en ampollas de cierta capacidad y, aun mas
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importante, el hecho de haber sido demandadas por Cenabast
a las requeridas.

Cuarto: Que esta Corte ya ha tenido oportunidad de
revisar el mercado de abastecimiento de medicamentos a
Cenabast en la sentencia Rol N°11.779-2017, decisién donde
se hizo un andlisis de las principales disposiciones del
Decreto con Fuerza N°1 del afio 2005 del Ministerio de Salud
que regula la orgdnica y funciones de dicha reparticién,
para luego expresar: “Cenabast reune y agrega la demanda de
medicamentos e insumos médicos de 1los establecimientos que
forman parte del sistema de salud, para Jluego abrir
licitaciones de compra en grandes cantidades, a las cuales
se presentan los laboratorios que cuenten con autorizacion
del Instituto de Salud Publica para la venta de los bienes
demandados” (motivo tercero).

En este orden de ideas, no es posible soslayar que la
gran particularidad gue tiene el mercado relevante en
estudio es precisamente la existencia de un &rgano que
concentra la compra publica de medicamentos e insumos
médicos, aglutinando la demanda de las instituciones
publicas de salud que le otorgan mandato para la
adquisicidn.

Se establecid también en dicha sentencia: “Cenabast
concentra 0% agrega la demanda de una serie de
establecimientos que forman parte del sistema publico de

salud, abriendo licitaciones a fin de satisfacer 1las
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necesidades de medicamentos e insumos médicos. Tal como
viene consignado en el fallo reclamado, la Central
historicamente ha representado entre el 31% y el 52% de las
ventas del canal institucional (en 1la consulta se 1indica
que seria un 58%), erigiéndose como el principal comprador.
En efecto, el ano 2015 las ventas a través de otras vias -
como por ejemplo, aquellas contempladas en la Ley N°19.886
- fue del 485%5.

La sola expresion de estos porcentajes da cuenta de
una demanda cuyo volumen no puede ser sustituida por 1los
oferentes. En otras palabras, si bien los laboratorios se
encuentran en la posicidén de optar por vender sus productos
a Cenabast o directamente a las farmacias u otros
distribuidores, la eleccidén no resulta indiferente desde el
punto de vista de la cantidad 'y magnitud de 1las
transacciones a realizar, puesto que la sola adjudicaciodn
de una licitacidén publica puede significar la venta de un
volumen muy superior a aquel que se obtendria de usar el
canal retail. A ello se aflade que, aun cuando decidan
concentrar su ventas en el canal 1institucional, Cenabast
concentra una demanda - sea de medicamentos éticos o de
venta libre - cuya dimension no puede encontrarse en otros
actores de este rubro.

En este escenario, es posible afirmar que el
aprovisionamiento de medicamentos a entidades publicas de

salud goza de caracteristicas que, desde la perspectiva del
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proveedor, no pueden ser sustituidas por otra modalidad de
venta o distribucidén y sin que exista en el canal
institucional otro poder comprador de la misma magnitud que
Cenabast, circunstancia que convierte al érgano
administrativo en el actor mds relevante de un mercado que
tiene, en si mismo, cualidades particulares que Iimpiden
integrarlo con las ventas realizadas por el canal retail”
(considerando quinto).

Fue en ese contexto - esto es, el analisis de 1la
demanda que concentra este especial dérgano - que se expresd
que Cenabast goza de una posicidén dominante, en tanto
decide qué comprar, cudndo hacerlo y las condiciones para
ello.

Sin perjuicio de lo anterior, para este caso en
particular el mercado relevante y, por tanto, la existencia
de poder de mercado, debe analizarse desde un cariz
distinto.

Quinto: Que, en efecto, las caracteristicas que
reviste la posicidén de Cenabast en el mercado de
aprovisionamiento de medicamentos en general hacen que la
demanda que ella representa sea permanente y, por tanto,
cualquier hecho que 1la afecte no se agote en 1la sola
licitacién en cuestidn, aun cuando cada una de ellas se
refiera a un principio activo, concentracidén y presentacidn
precisos - y en ese entendido, no se trate de productos

susceptibles de ser sustituidos entre si - por cuanto es
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sabido que en el futuro habrd nuevos procesos licitatorios
donde, en general, los oferentes se repiten. En este
sentido, no es efectiva la afirmacidén de las requeridas en
orden a que una vez adjudicada la licitacidén, el mercado se
extingue. Por el contrario, tal caracteristica de
permanencia implica que la participacidédn de mercado debe
necesariamente medirse en volumen de ventas por un periodo
de tiempo determinado y no respecto de cada medicamento
licitado.

Se trata, ademds, de un mercado concentrado, puesto
que no fue discutido que las requeridas reUnen la
produccidén de ampollas a nivel nacional - proceso que es
objeto de altas exigencias por parte del Instituto de Salud
Pliblica - y que la importacidén es escasa, circunstancias
gque se erigen como barreras de entrada para nuevos
competidores.

Finalmente, Cenabast aglutina la demanda puUblica de
medicamentos a nivel ©pais, de modo gque el mercado
geografico se identifica con todo el territorio nacional.

Sexto: Que, en consecuencia, con los matices vya
seflalados, el mercado relevante definido por la FNE como
“la provisién de medicamentos genéricos inyectables de
menor volumen o ampollas, en el marco de las licitaciones
publicas convocadas por Cenabast entre 1999 y el primer

semestre de 2013”, se torna adecuado para el andlisis que
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habrd de hacerse en relacidén a la concurrencia o no de los
requisitos de la colusidén imputada.

Séptimo: Que esta Corte en reiteradas oportunidades ha
razonado en torno al ilicito regulado en el articulo 3° del
Decreto Ley N°211, en lo relativo al acuerdo colusivo que,
en este caso, se atribuye para efectos de fijacidn de
precios de venta, asignarse cuotas de mercado y afectar el
resultado de procesos de licitaciédn.

De esta forma, se ha 1indicado en fallos anteriores
(Rol N°2578-2012 y Rol N°27.781-2014): “La colusidén es una
situacidén creada por quienes desarrollan una actividad
econdémica en un mercado determinado, por medio de acuerdos
que afectan negativamente la libre competencia, que les
lleva a no competir o, a lo menos, a disminuir 1la
competencia existente, con la finalidad de incrementar sus
beneficios o/y afectar los de un tercero, la que sanciona
el ordenamiento juridico nacional desde el concierto de
voluntades en tal sentido. EI incremento de los beneficios
de quienes 1integran la cartelizacidn pueden lograrse a
través de diferentes formas, I1nstrumentos o conciertos
(acuerdos de precios, de cantidades de produccidén, grado de
innovacidén, numero de competidores o venta y de reparto de
mercados)”.

Por su parte, la doctrina ha conceptualizado esta
conducta como: Vel acuerdo entre los productores

(proveedores) o distribuidores (comerciantes) en fijar
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precios de venta o de compra, paralizar o reducir la
produccién o en la asignacidén de zonas o cuotas de

/7

mercado,” se agrega que: “la conducta es ilicita ya que éen
vez de competir se ponen de acuerdo en no hacerlo y asi

obtener un beneficio asegurado a costa de quienes le venden

0 compran, segun se trate de productores o distribuidores

quienes 1incurren en estas prdcticas” (Derecho Econdmico,
Tercera Edicidén Actualizada, José Luis Zavala Ortiz y
Joaquin Morales Godoy, 2011, péag. 171). E1 objetivo

principal buscado por las firmas que participan en estos
acuerdos es naturalmente la maximizacién de sus beneficios
y utilidades.

Conforme a la redaccién del articulo 3° del Decreto
Ley N°211 y a la Jjurisprudencia de esta Corte, 1los
elementos esenciales del tipo de colusidén son los
siguientes: 1) la existencia de un acuerdo; 1ii) su objeto;
iii) la aptitud objetiva de dicho acuerdo para producir
alguin efecto contrario a la libre competencia, pudiendo ser
éste concreto o sdélo potencial; vy 1v) la voluntad vy
decisién conjunta de llevar a cabo el acuerdo.

En este sentido, no se requiere para imponer la
sancidén que el acto en cuestidn haya producido sus efectos,
sino que basta que el mismo tienda a producir efectos que
afecten la libre competencia. En consecuencia, y como antes
se ha expresado, no es preciso que se concrete o

desencadene un resultado gravoso para el sujeto pasivo de
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la actividad colusoria desplegada, de manera dque, por el
sb6lo hecho de existir la concertacidédn y que ésta busque
modificar la conducta de un agente del mercado con el fin
de obtener por parte de quienes deciden coludirse un
beneficio de indole patrimonial, no puede ser sino
considerado como un atentado contra los principios bésicos
que sustentan la normativa del Decreto Ley N°211, esto es,
el otorgamiento de la misma oportunidad para que todos vy
cada uno de los agentes de un mercado compitan en igualdad
de condiciones, manteniéndose la transparencia de las
modalidades de ese mercado para cada uno de los actores que
en é1 intervienen.

Octavo: Que, en cuanto al estdndar probatorio para
tener por acreditado el ilicito, el grado de conviccidédn que
ha sido requerido por esta Corte para sancionarlo es la
existencia de una prueba clara y concluyente, expresandose

ANY

en decisiones anteriores: en doctrina se habla de dos
formas de probar 1la existencia de la colusidén, la
denominada evidencia dura y la evidencia circunstancial.

La evidencia del primer tipo corresponde a pruebas
materiales, como documentos, minutas, grabaciones, correos
electrénicos que muestran claramente que ha existido
comunicacion directa entre empresas para acordar precios o

repartirse el mercado. Puede resultar que una sola

evidencia si es grave y precisa puede ser suficiente para
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lograr conviccidn del establecimiento de los hechos, por
ejemplo, un solo correo.

La evidencia circunstancial, en tanto, emplea el
comportamiento comercial de las firmas en el mercado, el
cual se presume, se deduce o infiere.

En ocasiones se considera que conductas paralelas,
tanto en precios como tipos de ofertas, o bien negativas de
venta, serian indicativas de un comportamiento coordinado.

En 1la modalidad de evidencia circunstancial se ha
distinguido entre evidencia econdmica, como los movimientos
en precios que no se encuentran vinculados a la variacion
de  factores costos y demanda; 'y la evidencia de
comunicaciédn, como las conversaciones telefdnicas o)
reuniones” (CS Rol 27.181-2014).

En conclusidén, el acuerdo colusorio entre agentes
econémicos puede ser acreditado por prueba directa o
indirecta, la cual debe ser ponderada conforme a las reglas
de la sana critica.

Sobre la dificultad probatoria de este tipo de
conductas, ha afirmado la doctrina: “en la medida en que
las empresas suelen ser conscientes del cardcter
anticompetitivo de sus conductas, es habitual que la
autoridad de competencia se encuentre con documentaciodn de
cardcter fraccionario y dispersa, de modo que normalmente
es preciso inferir la existencia y duracién de Ila

infraccién de ciertas <coincidencias e indicios que,
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considerados en su conjunto, pueden constituir, a falta de
una explicacién coherente, la prueba de una 1infraccidn
unica y continuada” (Maria Labrada Mellado y Beatriz de
Guindos Talavera. La infraccidén uUnica y continuada. Anuario
de la Competencia. Universitat Autdénoma de Barcelona.
Espafia, afio 2009, pag. 195 y siguientes).

Noveno: Que, en el presente caso, se cuenta con prueba
material en relacidén al acuerdo de las partes. En efecto,
son detalladamente analizados en la sentencia recurrida
aquellos antecedentes obtenidos como resultado de la
diligencia de entrada, registro e incautacién de
evidencias, consistentes en correos electrdnicos internos
de las requeridas y otros intercambiados entre ellas, como
también una serie de planillas que contienen antecedentes
de licitaciones futuras o en curso y donde aparecen datos
concernientes al precio que ofertaria la competencia. Tales
medios probatorios se encuentran refrendados tanto por la
prueba testimonial como por la solicitud de beneficios y la
documental en ella aportada por Biosano y permitieron dar
por asentados los siguientes hechos:

1.A partir del afio 1999, ejecutivos de Sanderson,
Biosano y Laboratorio Rider S.A. sostuvieron
reuniones a fin de acordar los ©precios que
ofertarian en las licitaciones convocadas por
Cenabast, en relacidén a medicamentos inyectables de

menor volumen.
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2. En un principio y hasta el afio 2000, por Biosano
actuaba Silvia Galindo, luego de lo cual se
incorpora a la gerencia comercial de la empresa
Claudio Reginato, quien prosigue con la misma
practica. Asi, los principales ejecutivos que
participaron en los hechos Claudio vy Maurizio
Reginato por Biosano y Pedro Pablo Echeverria vy
Mariano Ojeda por Sanderson y Fresenius.

3. Las reuniones se realizaban principalmente en el
Centro Vasco de Santiago vy posteriormente en el
domicilio de Maurizio Reginato.

4. Durante el afio 2004 Biosano decididé importar bolsas
de suero y ello generd tensiones con Sanderson,
razén por la cual se asigna a su Jjefe de ventas -
Jorge Cornejo — la labor de recomponer la relacidn.

5. En 2007 Sanderson es adquirido por Fresenius Kabi,
lo cual fue comunicado a Biosano en una reunidn
especial al efecto.

6. Durante los afios 2010 a 2012 Cenabast modificd sus
bases de licitaciédn, haciendo més dificil 1la
implementacién del acuerdo, lo cual deriva en su
término en el primer trimestre de 2013.

En este contexto, tal como ya se indicdé, se cuenta con

las planillas Excel a través de las cuales se materializaba
el acuerdo, las cuales son examinadas en detalle por el

fallo impugnado, en cuanto a su fecha de creacién y de
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Ultima modificacidédn, las personas que accedieron a ellas vy,
en especial, su contenido, destacando que se aprecian
columnas con las nomenclaturas “S” y “B” que contienen los
precios efectivamente ofertarian Biosano y Sanderson en
licitaciones futuras.

Existen planillas creadas tanto por Biosano, como
otras por Sanderson, siendo ellas, en su mayoria,
coincidentes en el precio ofertado por ambas.

A ellas se afiaden los correos electrdénicos incautados,
que dan cuenta de la existencia de las reuniones, como de
sus participantes.

En consecuencia, tal como acertadamente viene
resuelto, de la prueba rendida en autos y que es ponderada
en detalle ©por el Tribunal, es posible concluir 1la
efectividad del acuerdo imputado, su objeto y la voluntad
conjunta de llevarlo a cabo.

Décimo: Que las reclamantes discuten que el acuerdo
qgque se ha tenido por acreditado tenga la aptitud suficiente
para producir efectos contrarios a la libre competencia,
como también para conferirles poder de mercado.

Sobre este Ultimo concepto, la doctrina ha expresado:
“E1l término 'poder de mercado' hace referencia a la
capacidad de wuna empresa (o de un grupo de empresas,
actuando conjuntamente) de elevar el precio por encima de
niveles competitivos, sin que disminuyan sus ventas tan

rdpido que el aumento del precio no resulte rentable y deba
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ser revertido (..) EI método tradicional para probar el
poder de mercado en 1los casos de Libre Competencia supone
que primero se determine el mercado relevante en el que se
calculard 1la cuota de mercado de la empresa demandada,
luego se determine la cuota de la empresa en dicho mercado
v, finalmente, se decida si ésta es lo suficientemente
importante para inferir la existencia del grado requerido
de poder de mercado. Asimismo, podrian presentarse otras
evidencias para reforzar o refutar la inferencia derivada
de la cuota de mercado, tales como las utilidades de la
demandada, la capacidad de nuevas empresas de entrar en el
mercado o discriminaciones de precios llevadas a cabo por
la demandada” (William L. Landes y Richard A. Posner. El
poder de mercado en los casos de Libre Competencia. Revista
Ius et Veritas N°26, afo 2003, pag. 136 y siguientes).
Volviendo al caso de autos, el Informe de Licitaciones
aportado por Cenabast es claro en torno a que el andlisis
de los afios 2006 a 2013 muestra que los montos adjudicados
en las 1licitaciones convocadas durante ese periodo, se
mantuvo relativamente constante, observandose, a modo
ejemplar, durante el afio 2009 que el 62% de 1las
adjudicaciones fueron a Sanderson, un 31% a Biosano y sdlo
el 7% a otros proveedores, cifras que variaron sélo a
partir del afio 2011. Explica el documento que en ese lapso
hubo 612 licitaciones, de 1las cuales 451 contaron con

ofertas sélo de las requeridas, esto es, un 74%, ahadiendo
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que en un 83% de las oportunidades, se adjudicd a la oferta
mas econdmica.

Esto uGltimo resulta gravitante puesto que, aun cuando
la modificacidén de 1las bases de licitacidén de Cenabast
implicé la ponderacidédn de otros factores al momento de
adjudicar, el propio érgano administrativo reconoce que el
precio siguid constituyendo un aspecto determinante. En
este orden de ideas, la existencia de informes aportados
por las requeridas en torno a que no existiria evidencia de
una colusién en la evolucidén de 1los precios, resulta
irrelevante para estos efectos, puesto que se ha
establecido que ese precio no fue el fruto de una fijacidn
libre, sino de una concertacidén previa que, si bien no
impidié que otros actores ofertaran en las licitaciones -
aun cuando ello fue en una proporcidn muy baja, segin se ha
indicado - ciertamente influyé en las posibilidades de
adjudicacién de dichos terceros, produciéndose asi un
efecto contrario a la libre competencia.

Relacionado con lo anterior, a partir de los datos
aportados por la misma Cenabast, los sentenciadores
elaboraron un grafico del cual se aprecia que la
participacién de Sanderson vy Fresenius en el mercado
relevante fue en aumento, llegando a su méximo en el afio
2011 con un 78,8%, para bajar levemente en 2012 a un 64%,
mientras que la de Biosano llegd a un 31,6% en 2010. De

esta forma, resulta evidente que durante la época de
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vigencia del acuerdo, las requeridas gozaron de un alto
poder de mercado, circunstancia que resulta concordante con
el hecho que la participacién de terceros actores se vVvio
restringida, conforme se ha razonado.

Undécimo: Que, en consecuencia, corresponde desestimar
las alegaciones de las requeridas en cuanto niegan la
existencia de un acuerdo o de su efecto anticompetitivo,
puesto que obra en su contra el cumulo de antecedentes que
han sido ponderados por el tribunal a quo, los cuales dan
cuenta de reuniones permanentes y sucesivas entre 1los
ejecutivos de las empresas, que se hacian constar en las
planillas que cada uno de ellos elaboraba al efecto y cuyos
acuerdos se ven efectivamente plasmados en los precios que
posteriormente cada uno ofertaba en las licitaciones
convocadas por Cenabast, las gque en su mayoria fueron
adjudicadas a la entidad que, conforme al convenio
anterior, se las habia atribuido por acuerdo de las partes.

No obsta a 1lo sefialado la circunstancia que la
solicitud de beneficios de Biosano hubiere expresado que
las conversaciones se interrumpieron durante los afios 2005
y 2006, por cuanto existe en este periodo aquella prueba
descrita por el tribunal en los motivos centésimo décimo vy
siguientes, refrendada por la prueba testimonial. En este
orden de pensamiento, tal como lo expresan los
sentenciadores, la solicitud de beneficios es Unicamente un

antecedente adicional vy, en este caso, la interrupcidén de
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la cual da cuenta se ve desvirtuada por 1los elementos
probatorios que obran en el expediente y que permitieron
dar como un hecho asentado que las conversaciones no
cesaron durante los afios 2005 vy 2006, <cuestidén que
ciertamente es distinta a la ausencia de oportunidades para
hacerlas efectivas a través de la presentacidén de ofertas.

Duodécimo: Que, relacionado con la interrupcidn
alegada, estd la excepcidén de prescripcidn opuesta por las
requeridas y la discusidén respecto a si se trata, en la
especie, de un ilicito continuado, permanente o de varios
hechos sucesivos que deban considerarse de manera aislada.

Sobre el término de la prescripcidén, el articulo 20
del Decreto Ley N°211 preceptta, en lo pertinente: “Las
acciones contempladas en esta ley, prescriben en el plazo
de tres afos, contado desde la ejecucidn de la conducta
atentatoria de la libre competencia en que se fundan. Esta
prescripcidén se Iinterrumpe por requerimiento del Fiscal
Nacional Econdmico o demanda de algun  particular,
formulados ante el Tribunal.

Sin perjuicio de 1o anterior, las acciones para
perseqguir las conductas previstas en la letra a) del
articulo 3° prescribirdn en el plazo de cinco anos, y el
computo de la prescripcién no se 1iniciard mientras se
mantengan en el mercado los efectos imputables a la

conducta objeto de la accion”.
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No discuten las partes que el plazo aplicable en la
especie es de 5 afios y que el requerimiento fue notificado
el dia 5 de agosto de 2016.

Décimo tercero: Que la unidad y pluralidad de acciones
ha sido desarrollada por la doctrina penal, expresando que
la unidad juridica de accidén se da en situaciones en que el
hecho tipico estd compuesto por varias acciones u omisiones
que se complementan. Asi, se ha conceptualizado el delito
permanente como “aquellos en 1los que se crea una sSituaciodn
fdctica tal que cada momento de su duracidon puede ser
imputado a consumacidén (..) crea una sSituacidn de hecho
juridicamente 1indeseable, cuya perduracidon en el tiempo
depende de la voluntad del autor, pues éste podria ponerle
fin si quisiera. Por tal motivo, el sujeto compromete dicha
voluntad en un esfuerzo por mantener el estado de las
cosas, y lo hace momento a momento en tanto éste se
prolonga (..) con su actividad el sujeto crea la situacion
fdctica juridicamente desaprobada,; omitiendo hacerla cesar,
provoca la perdurabilidad del efecto desvalorado por el
ordenamiento” (Enrique Cury Urzua. Derecho Penal, Parte
General. Tomo II. Editorial Juridica de Chile. Afio 1985,
pag. 272).

El mismo autor se refiere al delito continuado
expresando: “se habla de delito continuado para referirse a
varias acciones ejecutadas en tiempos diversos, cada una de

las cuales, considerada en forma 1independiente, realiza
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completamente las exigencias de tipos delictivos de la
misma especie, no obstante 1o cual han de ser tratadas como
un todo y castigadas como un solo hecho punible, en virtud
de la relacidon especial que media entre ellas” (Obra
citada, pag. 275).

En aquello relativo especificamente a la 1libre
competencia, esta Corte ha tenido oportunidad de referirse
a las infracciones permanentes en autos Rol N°6249-2014,
donde se expresd que, en esa oportunidad “el ilicito de
colusidon de precios en la ruta Santiago Curacavi, objeto
del requerimiento, configura una infraccidn permanente pues
el comportamiento colusorio entre las empresas requeridas
implicaba necesariamente una sucesidén de actos en el tiempo
destinados a mantener el acuerdo de precios para asi seguir
aprovechando los beneficios esperados, corresponde entender
que subsiste tal conducta infraccional, esto es, que esta
siendo ejecutada mientras se mantenga la determinacidén y
aplicacidon de precios pactados entre competidores, 1lo cual
importa concluir que solo ha cesado el ilicito de colusiodn
una vez que ha terminado la voluntad, expresa o tdcita, de
sus participes de permanecer en él y, por ende, que no
puede empezar a correr término de prescripcidén alguno si
las requeridas han continuado cobrando precios concertados,
por cuanto la conducta abusiva se sigue verificando”

(motivo vigésimo) .
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Décimo cuarto: Que, sin embargo, en concepto de esta
Corte, la discusidén en torno a tratarse de una uUnica accidn
o de varias que se suceden en el tiempo, interrumpidas o no
durante los afios 2005 y 2006, no reviste influencia alguna
en aquello que se resuelva sobre la excepcidén de
prescripcidn, puesto que de todos modos, cualquiera sea la
opcidén que se adopte, esta alegacidn debe ser rechazada.

En efecto, ya se ha razonado que el acuerdo imputado
se inicidé durante el afio 1999 y, aun cuando se estimara que
hubo una interrupcidén en el afio 2005 - gque, segln ya se ha
expuesto, queda descartada - igualmente la reanudacidén de
las conversaciones en el afo 2007 produciria el efecto de
renovar la accidn persecutoria, por la comisidén de nuevos
ilicitos gque harian perder el tiempo de prescripcidén
transcurrido vy asi, finalizando éstas el afio 2013, no
operaria el término extintivo.

Ello es concordante con lo dispuesto en el articulo 20
ya transcrito, en orden a que el coébmputo de la prescripcidn
no se 1iniciard mientras se mantengan en el mercado 1los
efectos imputables a la conducta objeto de la accidn.

Por otro lado, de estimar que estamos en presencia de
una sola accidén que se mantuvo en el tiempo y cesd en el
afio 2013, el rechazo de la prescripcidén es autn mas patente,
en tanto el requerimiento fue notificado el 5 de agosto de
2016, esto es, antes de transcurridos 5 afios contados desde

que cesd la conducta.
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Décimo quinto: Que, arribados a este punto,
encontrandose establecida la existencia de un acuerdo entre
las requeridas para influir en los resultados de las
licitaciones puUblicas convocadas por Cenabast, para la
adguisicién de medicamentos inyectables de menor volumen,
actuar que se desarrolld de manera sucesiva y entrelazada
durante los afios 1999 y el primer trimestre de 2013, sin
que hubiere operado la prescripcidén de la accidén y, ademés,
asentado que dicho acuerdo confiridé a las requeridas poder
de mercado y produjo efectos anticompetitivos, todo a la
luz de lo establecido en el articulo 3° inciso primero y
letra a) del Decreto Ley N°211, corresponde razonar en
torno a las sanciones aplicables vy, en primer lugar,
respecto de la multa.

Décimo sexto: Que, en cuanto al monto del castigo
pecuniario, es necesario tener presente que la normativa
que lo regula ha sido objeto de diversas modificaciones que
han variado su cuantia.

La primera preceptiva en la materia se encontraba en
el articulo 173 de la Ley N° 13.305, publicada en el Diario
Oficial de 6 de abril de 1959, que prescribia: “Todo acto o
convencidén que tienda a impedir la libre competencia dentro
del pais, sea mediante convenios de fijacidn de precios o
repartos de cuotas de producciédn, transporte o de
distribucidén, o de zonas de mercado,; sea mediante acuerdos,

negociaciones o asociaciones para obtener reducciones o
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paralizaciones de produccidn,; sea mediante la distribuciodn
exclusiva, hechos por wuna sola persona o sociedad, de
varios productores del mismo articulo especifico, o por
medio de cualquier otro arbitrio que tenga por finalidad
eliminar la libre competencia, serd penado con presidio
menor en cualquiera de sus grados y con multa de uno por
ciento al diez por ciento del capital del giro de 1os
autores”.

En 1973 se publicd el Decreto Ley N°211, que en la
redaccién original de su articulo 1° seflalaba: “EI que
ejecute o celebre, 1individual o colectivamente, cualquier
hecho, acto o convencidén, que tienda a impedir 1la libre
competencia en la produccidén o en el comercio 1interno o
externo, serd penado con presidio menor en cualquiera de
sus grados. Con todo, cuando este delito 1ncida en
articulos o servicios esenciales, tales como las
correspondientes a alimentacidn, vestuario, vivienda,
medicinas o salud, la pena se aumentard en un grado”.

Posteriormente se dictdé la Ley N°19.911, publicada en
el Diario O0Oficial el 14 de noviembre de 2003, que
incorpord, para lo gque interesa a esta causa, el articulo
17 K gue preceptuaba: “La sentencia definitiva serd
fundada, debiendo enunciar 1los fundamentos de hecho, de
derecho y econdémicos con arreglo a los cuales se pronuncia.
En ella se hard expresa mencion de los fundamentos de 1los

votos de minoria, si los hubiere. Esta sentencia debera
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dictarse dentro del plazo de cuarenta y cinco dias, contado
desde que el proceso se encuentre en estado de fallo.

En la sentencia definitiva, el Tribunal podrd adoptar
las siguientes medidas:

c) Aplicar multas a beneficio fiscal hasta por una
suma equivalente a veinte mil unidades tributarias anuales.
Las multas podrdn ser 1impuestas a la persona juridica
correspondiente, a sus directores, administradores y a toda
persona que haya intervenido en la realizacidn del acto
respectivo. En el caso de las multas aplicadas a personas
juridicas, responderdn solidariamente del pago de 1las
mismas sus directores, administradores y aquellas personas
que se hayan beneficiado del acto respectivo, siempre que
hubieren participado en la realizacioén del mismo.

Para la determinacidén de las multas se consideraran,
entre otras, las siguientes circunstancias: el beneficio
econdmico obtenido con motivo de la infraccidn, la gravedad
de la conducta y la calidad de reincidente del infractor”.

A través del Decreto con Fuerza de Ley N°1 del afio
2005, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccidn,
se fija el Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado del
Decreto Ley N°211, donde esta norma, en los mismos términos
ya transcritos, queda situada en el articulo 26.

El 13 de julio de 2009, se dicta la Ley N°20.361, que
modificdé el articulo 26 y deja a su letra c) en los

siguientes términos: “c¢) Aplicar multas a beneficio fiscal
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hasta por wuna suma equivalente a veinte mil wunidades
tributarias anuales y, en el caso de sancionar una conducta
prevista en la letra a) del articulo 3°, hasta por una suma
equivalente a treinta mil unidades tributarias anuales. Las
multas podrdn ser 1Impuestas a la persona juridica
correspondiente, a sus directores, administradores y a toda
persona que haya intervenido en la realizacidn del acto
respectivo. Las multas aplicadas a personas naturales no
podrdn pagarse por la persona juridica en la que ejercieron
funciones ni por los accionistas o socios de la misma.
Asimismo, tampoco podrdn ser pagadas por cualquiera otra
entidad perteneciente al mismo grupo empresarial en 1os
términos sefialados por el articulo 96 de la Ley de Mercado
de Valores, ni por los accionistas o socios de éstas. En el
caso de las multas aplicadas a personas Jjuridicas,
responderdn solidariamente del pago de las mismas sus
directores, administradores y aquellas personas que se
hayan beneficiado del acto respectivo, siempre que hubieren
participado en la realizacidén del mismo.

Para la determinacién de las multas se considerardan,
entre otras, las siguientes circunstancias: el beneficio
econdmico obtenido con motivo de la infraccidn, la gravedad
de la conducta, la calidad de reincidente del infractor vy,
para los efectos de disminuir la multa, la colaboracidén que
éste haya prestado a la Fiscalia antes o durante la

investigacidn”.
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Finalmente, el 30 de agosto de 2016 se publica la Ley
N°20.945 que modifica nuevamente el articulo 26 letra c) al

ANY

texto que mantiene hasta hoy: c) Aplicar mnmultas a
beneficio fiscal hasta por una suma equivalente al treinta
por ciento de las ventas del infractor correspondientes a
la linea de productos o servicios asociada a la infraccion
durante el periodo por el cual ésta se haya extendido o
hasta el doble del beneficio econdmico reportado por la
infraccidn. En el evento de que no sea posible determinar
las ventas ni el beneficio econdémico obtenido por el
infractor, el Tribunal podrda aplicar multas hasta por una
suma equivalente a sesenta mil unidades tributarias
anuales. Las multas podran ser 1impuestas a la persona
juridica correspondiente, a sus directores, administradores
y a toda persona que haya intervenido en la realizacidn del
acto respectivo. Las multas aplicadas a personas naturales
no podrdn pagarse por la persona juridica en la que
ejercieron funciones ni por los accionistas o socios de la
misma. Asimismo, tampoco podran ser pagadas por cualquiera
otra entidad perteneciente al mismo grupo empresarial en
los términos senalados por el articulo 96 de 1la ley
N°18.045, de Mercado de Valores, ni por los accionistas o
socios de éstas. En el caso de las multas aplicadas a
personas juridicas, responderdn solidariamente del pago de

las mismas sus directores, administradores 'y aquellas

personas que se hayan beneficiado del acto respectivo,
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siempre que hubieren participado en la realizacidén del
mismo.

Para la determinacidén de las multas se consideraran,
entre otras, las siguientes circunstancias: el beneficio
econdmico obtenido con motivo de la infraccidn, en caso que
lo hubiese; la gravedad de 1la conducta, el efecto
disuasivo, la <calidad de reincidente por haber sido
condenado previamente por 1infracciones anticompetitivas
durante los ultimos diez afos, la capacidad econdmica del
infractor y la colaboracidon que éste haya prestado a la
Fiscalia antes o durante la investigacion”.

Décimo séptimo: Que, a la luz de lo ya razonado en el
motivo décimo cuarto, la aplicacidén temporal de las normas
relativas a la cuantia de la multa debe remontarse al afio
2013, fecha en 1la cual cesdé la conducta colusiva y que
constituye, por tanto, el hito que fija 1la normativa
aplicable a todo el periodo en que ella se extendid.

Décimo octavo: Que, a fin de determinar si existe un
yerro Jjuridico en la determinacién de la cuantia de 1la
multa impuesta, resulta necesario reconstruir el proceso
que llevaron a cabo los sentenciadores en su fijaciédn.

Se toma como base el informe de la FNE que hace una
estimacién del beneficio econdémico, pero sdélo a partir del
afio 2006, puesto gque desde esa fecha se cuenta con la
informacién respecto de las licitaciones afectadas por el

acuerdo. Este informe realiza los cédlculos sobre la base de
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cuatro modelos, de los cuales los sentenciadores atienden
Unicamente a dos - modelo difference in difference y modelo
estructural - para luego transformar los montos a Unidades
Tributarias Anuales y obtener asi las proporciones en el
monto total adjudicado, correspondientes a Fresenius vy
Sanderson, en el periodo 2006-2013.

Luego, para calcular el beneficio obtenido por
Sanderson en el periodo 1999-2005, se extrapolaron 1los
resultados anteriores, obteniendo un promedio de 8.357 UTA.

Se consigue asi un promedio conforme a las dos
metodologias, de 1.231,5 UTA para Fresenius y 16.226,7 UTA
para Sanderson.

En aquello gue atafie a las circunstancias
modificatorias, se hace presente que la colusidén es el
atentado méds grave a la libre competencia, de modo que el
monto del castigo pecuniario que se fije debe tener un
efecto disuasivo, considerando que la conducta se extendid
por 14 afios y recayd sobre productos de vital importancia
para el sistema de salud. No hay constancia de
reincidencia, como tampoco resultan suficientes los
antecedentes gque se esgrimen para una colaboraciédn.

Atendido lo anterior, se aplica a Sanderson una multa
de 30.000 UTA, por cuanto el doble del beneficio econdmico
promedio obtenido supera ese limite; a Fresenius se le
castiga con 2.463 UTA, equivalente al doble del beneficio

econbmico conseguido.
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Décimo noveno: Que esta Corte comparte el andlisis
realizado por el tribunal a quo, en cuanto al valor
probatorio del informe incorporado por la FNE del cual, si
bien wutiliza cuatro modelos de calculo - before-after
lineal, before-after cuadratico, difference in difference y
modelo estructural - considera aquellos dos gque se estiman
superiores por los sentenciadores.

Luego, considerando que estos valores sélo se refieren
a los arfios 2006 en adelante, ellos se extrapolan al periodo
anterior, ejercicio qgue se estima correcto, por cuanto
refleja lo vya seflalado anteriormente, esto es, que la
participacidén de las requeridas en el mercado de la
compraventa de medicamentos inyectables de menor volumen a
Cenabast, si bien sufridé variaciones, éstas fueron menores
y, en general, se mantuvo constante, de modo que la
extrapolacién constituye una modalidad adecuada para la
estimacién del beneficio econdmico respecto de un periodo
donde no se cuenta con informacidn precisa.

Por lo demés, aun cuando se atendiera a los reproches
que las partes formulan a dicho ejercicio estimativo,
igualmente ello no tendria influencia sustancial en el
monto del castigo pecuniario, segun se dird mas adelante.

Vigésimo: Que, con todo, corresponde seflalar que
efectivamente existe un yerro Jjuridico al recurrir la
sentencia al tope sancionatorio del doble del beneficio

econbémico, por cuanto tal disposicién fue sblo incorporada
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por la Ley N°20.945 de 30 de agosto de 2016, en
circunstancias que se dio por asentado como un hecho de la
causa que el acuerdo imputado cesd en el primer trimestre
de 2013, sin que se trate de un precepto que permita su
aplicacién de forma retroactiva.

En otras palabras, no es posible calcular el castigo
pecuniario que se 1imponga sobre la Dbase del doble del
beneficio econdémico obtenido de la conducta, cuando dicha
conducta se hubiere ejecutado en su totalidad en un periodo
anterior a la vigencia de dicho parametro.

Vigésimo primero: Que, en segundo lugar, corresponde
razonar en torno a la influencia que, en este cédlculo de
multas, tiene 1la circunstancia de haber solicitado 1la
Fiscalia Nacional Econdémica en su requerimiento, multas de
montos precisos y menores a los finalmente impuestos por la
sentencia recurrida.

Sobre el particular, Gtil resulta tener en cuenta dque
la Fiscalia Nacional Econdémica es un servicio publico
descentralizado, creado por el Decreto Ley N°211 y que
tiene como una de sus funciones, conforme al articulo 39
letra c¢) de este cuerpo normativo, “Actuar como parte,
representando el interés general de la colectividad en el
orden econdmico, ante el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia y 1los tribunales de justicia, con todos 1o0s

deberes y atribuciones que le correspondan en esa calidad.
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Ante la Corte Suprema, el Fiscal Nacional Econdmico,
por si o por delegado, podrda defender o impugnar los fallos
del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

Respecto de las 1investigaciones practicadas por 1os
Fiscales Adjuntos y de los cargos formulados por éstos, el
Fiscal Nacional Econdémico podrd hacerlos suyos, ejerciendo
sus funciones acusadoras ante el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia o desestimarlos, con informe fundado a
esta misma”.

Por otro lado, el articulo 18 del sefialado Decreto
Ley, en cuanto a las formas como puede iniciarse el
procedimiento ante el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, seflala como una de sus atribuciones “1)
Conocer, a solicitud de parte o del Fiscal Nacional
Econdmico, las situaciones que pudieren constituir
infracciones a la presente ley”. A ello se afiade 1lo
preceptuado por el articulo 20 inciso 2°: “EIl procedimiento
podrd 1iniciarse por requerimiento del Fiscal Nacional
Econémico o por demanda de algun particular, la que deberad
ser puesta en 1inmediato conocimiento de 1la Fiscalia. EI
requerimiento o demanda deberda contener la exposicidén clara
y determinada de 1los hechos, actos o convenciones que
infringirian la presente ley e indicar el o los mercados en
que 1incidiria la presunta infraccidén. En el evento que la
demanda o requerimiento no contenga las indicaciones

seflaladas previamente o cualquiera otra de las exigidas por
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el articulo 254 del Cdédigo de Procedimiento Civil y demds
reglas aplicables, el tribunal dard un plazo de tres dias
habiles para que el demandante o requirente subsane dichas
omisiones. Vencido el plazo anterior sin haber sido
subsanadas las omisiones, el tribunal mediante resolucidn
fundada podra no admitir a tramitacidén la demanda o el
requerimiento. Admitido el requerimiento o la demanda a
tramitacidon, se conferirda traslado, a quienes afecte, para
contestar dentro del plazo de quince dias habiles o el
término mayor que el Tribunal sefiale, que no podrd exceder
de treinta dias”.

A la luz de las normas transcritas, en concepto de
esta Corte, cuando la Fiscalia Nacional Econdémica opta por
ejercer sus funciones de representacidén del interés general
econémico, fija la competencia del tribunal. En efecto, se
trata del organismo técnico a quien el ordenamiento
juridico otorga el ejercicio - si bien no exclusivo - de 1la
accidén en estas materias que, en este caso en particular,
estuvo precedida por una investigacidén administrativa, de
modo que la Fiscalia es aquella parte gue precisamente se
encuentra en la posicidén de aportar al tribunal 1los
antecedentes precisos y concretos sobre eventuales
afectaciones a la libre competencia, la influencia de éstas
en el mercado de que se trate vy, consecuentemente, la
determinacién del castigo pecuniario u otras medidas que,

conjuntamente con cumplir finalidades preventivo generales
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y especiales, propendan al restablecimiento de las
condiciones competitivas.

S6lo de esta forma se entiende que el Decreto Ley
N°211 exija al requerimiento el cumplimiento de los mismos
requisitos que una demanda, incluso remitiéndose al
articulo 254 del Cédigo de Procedimiento Civil que, entre
sus exigencias, contempla “la enunciacidén precisa y clara,
consignada en 1la conclusidén de las peticiones que se
sometan al fallo del tribunal”, presupuesto gque demanda la
referencia, en caso de solicitarse multas, de una suma
precisa a la cual los sentenciadores deben atender.

Vigésimo segundo: Que, establecido lo anterior,
respecto del monto concreto de la multa a imponer, util
resulta reiterar que el articulo 26 del Decreto Ley N°211
en su versidédn aplicable a los hechos, expone sobre el
particular: “Para la determinacidén de las multas se
considerardan, entre otras, las siguientes circunstancias:
el beneficio econdmico obtenido con motivo de la
infraccidén, la gravedad de la conducta, la calidad de
reincidente del infractor y, para los efectos de disminuir
la multa, la colaboracidén que éste haya prestado a la
Fiscalia antes o durante la investigacion”.

De 1los términos del precepto reproducido fluye
claramente que se estd en ©presencia de una norma

enunciativa que, por via ejemplar describe una serie de
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criterios o elementos que, entre otros, orientaran al
tribunal para la adecuada determinacién de las multas.

No es dable sostener entonces, segun lo ha seflalado
esta Corte en otras oportunidades, que la fijacidén de la
multa haya de corresponder a un valor asociado al resultado
de un mero calculo basado en 1los beneficios econdmicos
obtenidos, puesto que también Jjuegan un rol determinante
los demés criterios de apreciacidén contemplados en la
norma.

Vigésimo tercero: Que, considerando la forma en que se
han establecido los hechos, esta Corte estima que en la
determinacién del castigo ©pecuniario aplicable a las
requeridas resulta particularmente relevante el elemento o
criterio sancionatorio relacionado con la gravedad de la
conducta, teniendo para ello especialmente presente el
porcentaje de participacidén que las tres empresas en su
conjunto sumaban en el mercado de la venta de medicamentos
inyectables al sector plUblico a través de Cenabast, dque
conforme se consigna en el fallo recurrido suma - a lo
menos para el periodo 2006 a 2013 - un 84,7%; la
circunstancia de tratarse de la afectacidén al mercado de
los medicamentos, esto es, un bien especialmente sensible
para la poblacidén y teniendo ademés como consideracidédn que,
en este especial mercado, el mayor o menor precio al cual
compre Cenabast tiene directa incidencia en el gasto

publico; el extenso lapso durante el cual se concretd vy
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mantuvo la conducta, esto es, afios 1999 a 2013 vy su
manifestacidén concreta a través de un acuerdo que tuvo como
efecto fijar los precios y asignar el mercado, lo cual
naturalmente conduce a la obtencién de un Dbeneficio
econétmico dado gque, segun se ha asentado, dicha asignacién
se cumplié en la mayoria de los procesos licitatorios
objeto del requerimiento, esto es, Cenabast efectivamente
comprdé al valor acordado por las requeridas.

Preciso es ademds hacer constar que, en esta materia,
es del todo relevante el efecto disuasivo gque es esperable
de la sancién que se imponga, en tanto desincentive de
persistir en conductas como las investigadas, pese a la
potencialidad de Dbeneficios que pudieran significar, 1los
cuales se han cifrado, en la especie, en 1.231,5 UTA para
Fresenius y 16.226,7 UTA para Sanderson.

Vigésimo cuarto: Que, a la luz de lo razonado hasta
ahora, fluye wuna total congruencia entre el Dbeneficio
econémico obtenido, la necesidad de fijacidén de un castigo
pecuniario que sea superior a ese beneficio y los montos
solicitados por la Fiscalia Nacional Econdmica en su
requerimiento, de 18.000 UTA para Sanderson y 2.000 UTA
para Fresenius, razdén por la cual esta Corte estard a
aquellos.

A mayor abundamiento, relevante es destacar dque la
mocidén parlamentaria que constituye el origen de la Ley

N°20.945 - aquella que establecidé la consideracién al doble
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del beneficio econdémico - seflala respecto de las
finalidades de dicho limite: “A fin de asegurar que las
multas puedan ser efectivamente disuasorias de conductas
anticompetitivas, resulta necesario establecer un Ilimite
maximo flexible que permita al Tribunal aplicar una multa
superior al beneficio econdmico obtenido por los
infractores y que, para aquellos casos en que resulte
sumamente complicado determinar dicho beneficio, se le
autorice al Tribunal a fijar 1las multas basandose en
estandares que se han considerado por el derecho comparado
y la literatura como una aproximacidn certera de tales
beneficios.

De esta manera, el proyecto propone que el monto
maximo de la multa ascienda hasta una suma equivalente al
doble del beneficio econdémico obtenido como resultado de la
infraccidén, si es que éste puede ser claramente determinado
por el Tribunal, o, en caso contrario, al 30% de las ventas
del infractor correspondientes al periodo durante el cual
la infraccidén se haya prolongado.

Estos criterios han sido contemplados en las
legislaciones con mayor tradicidén en materia de libre
competencia, tales como la estadounidense y la europea. La
primera considera como limite mdximo para las multas el
doble de 1la ganancia obtenida por el infractor o el doble

de la pérdida causada a las victimas, y la segunda se

g 1

DXGMXEXHJIN



57

refiere a hasta un 30% del valor de las ventas multiplicado
por el numero de afos que haya durado la infraccion.

De aprobarse esta propuesta, nuestro sistema de
defensa de la libre competencia contara con las
herramientas adecuadas que permitan aplicar multas que sean
suficientes tanto desde un punto de vista preventivo como
sancionatorio, que es lo que, sin lugar a dudas,
corresponde para el caso de actos que atentan tan
gravemente en contra de la 1libre competencia en 1los
mercados”.

Si bien dicho tope, como ya se adelantd, no resulta
aplicable de manera imperativa por estar fijado en una ley
posterior, en concepto de esta Corte y a la 1luz de los
criterios antes transcritos, con los cuales se concuerda,
resulta una herramienta iddénea para efectos de la fijacidn
de un castigo pecuniario que resulte disuasivo de nuevas
conductas anticompetitivas. De esta manera - y siempre a
mayor abundamiento - si se considerara sélo el beneficio
econdmico ya establecido uUnicamente para el periodo 2006-
2013, el doble de dicha cantidad también se acercaria a los
montos solicitados por la Fiscalia Nacional Econdmica y a
los cuales se atendera en lo resolutivo.

Vigésimo quinto: Que, finalmente, se reprocha la
imposicidén de un programa de cumplimiento que se califica

como “excesivo y de muy dificil implementaciodn”, haciendo
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presente que Fresenius y Sanderson ya contarian con uno
puesto en marcha, gque solicitan se mantenga vigente.

Corresponde destacar que las requeridas no alegan la
existencia de un programa de cumplimiento vigente como
eximente de responsabilidad o circunstancia atenuante, sino
s6lo cuestionan el contenido de aquel impuesto vy la
circunstancia de que éste resulte distinto al que, segln
afirman, ya se encuentra en ejecucidn.

Vigésimo sexto: Que el programa de cumplimiento
corresponde a un conjunto de politicas, practicas vy
procedimientos tendientes a asegurar que al interior de un
agente econdmico se observen las normas protectoras de la
libre competencia. Se trata, esencialmente, de un
instrumento que, por un lado, manifiesta la intencién
corporativa de respeto a la legislacidédn en esta materia vy,
por otro, tiene una finalidad esencialmente preventiva,
estableciendo mecanismos sancionatorios Unicamente para
aquellos casos en que la labor de prevencidédn ha fracasado.

En conformidad a lo sefialado, de resultar efectivo que
Fresenius y Sanderson cuentan con un programa de
cumplimiento, si aquel estuvo vigente entre los afios 1999 a
2013, claramente no cumplidé con su funcidn preventiva,
puesto que sus medidas no fueron capaces de identificar
adecuadamente los riesgos y evitar que ellos se
materializaran, razén por la cual ciertamente resulta

necesario que éste se adecle a los estéandares fijados por
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el tribunal a quo como medidas correctivas y que, por 1lo
demds, resultan aquellos que ha establecido 1la Fiscalia
Nacional Econdmica como minimos y esenciales para la
consecucidén de dicha finalidad.

De este modo, como acertadamente viene resuelto, el
cumplimiento de la legislaciédn en materia de 1libre
competencia debe someterse a tales directrices minimas, sin
que pueda admitirse la alegacién de existir otras
distintas, si ha quedado en evidencia que ellas no
resultaron iddéneas o eficaces en el cumplimiento de 1la
finalidad preventiva que las caracteriza, todas razones por
las cuales se mantendrd tal exigencia, en los términos en
que viene impuesta.

Vigésimo séptimo: Que, en consecuencia, corresponde el
acogimiento de los recursos de reclamacidn, uUnicamente en
cuanto solicitan la rebaja de las multas impuestas, a la
cual se accederd en los términos que se expresaran en 1o
resolutivo, teniendo en cuenta las cantidades pedidas por
la FNE en su requerimiento.

Por estos fundamentos, normas legales citadas y 1lo
dispuesto en el articulo 27 del Decreto Ley N° 211, se
resuelve que se acogen los recursos de reclamacién
deducidos por Laboratorio Fresenius Kabi Chile Limitada vy
Laboratorio Sanderson S.A., en contra de la sentencia de
ocho de noviembre de dos mil dieciocho, dictada por el

Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, sélo en cuanto
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se decide que se impone a Laboratorio Fresenius Kabi Chile
Limitada una multa de 2.000 Unidades Tributarias Anuales vy
a Laboratorio Sanderson S.A. una multa de 18.000 Unidades
Tributarias Anuales, todo por haber incurrido ambas en
infraccién a lo dispuesto en el articulo 3° inciso primero
y letra a) del Decreto Ley N°211.

Se previene que el ministro seflor Arturo Prado Puga
concurre al acogimiento de los recursos de reclamacidn,
teniendo para ello presente que, en su concepto, las
conductas incurridas por las requeridas deben apreciarse de
manera individual, no continuada, considerando que cada una
de ellas se agota al momento de adjudicarse la licitaciédn
respectiva, sin perjuicio de interrumpirse el plazo de
prescripcién y perderse aquel vya acumulado, por la
celebracidén de nuevos acuerdos posteriores.

Con todo, ello no influye en 1la resolucidén gque se
viene adoptando en relacidén a la excepcidén de prescripcidn
de la accidédn para perseguir las transgresiones anteriores
al afio 2011 por cuanto, tal como se expresa en el fallo, no
existe prueba suficiente que permita dar por acreditada una
suspensidédn de las conversaciones durante los afios 2005 vy
2006 vy, por el contrario, existen medios probatorios que
llevan a la conclusidén opuesta.

Asimismo, estima que la multa impuesta por el fallo
reclamado no resulta proporcional a los términos de 1la

infraccién vy al Dbeneficio econbébmico obtenido con 1la
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provisién de medicamentos, siendo de esta manera, la
sancién que se impuso a los requeridos desajustada con las
conductas transgresoras, motivo por el cual se justifica su
rebaja. En efecto, la avaluacién del castigo pecuniario
requiere considerar 1los criterios de pertinencia de su
ponderacidn, de acuerdo con el principio de
proporcionalidad (Enrique Navarro Beltran, La Constitucidn
Econémica chilena ante los Tribunales de Justicia Ediciones
Universidad Finis Terrae, afio 2016, pag. 276), que obliga a
tener presente en la determinacién de su cuantia, las
circunstancias concurrentes, a objeto de alcanzar la
necesaria y debida simetria entre los hechos imputados y la
responsabilidad exigida que, segun la estimacidén de quien
sostiene esta opinién particular, no fue completamente
satisfecha en la sentencia pronunciada por el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia.

Acordada con el voto en contra de los Ministros sefior
Mufioz y sefior Dahm, quienes estuvieron por rechazar 1los
recursos de reclamacién vy, en consecuencia, mantener
aquellos montos sancionatorios fijados por el tribunal a
quo, esto es, de 2.463 UTA para Laboratorio Fresenius Kabi
Chile Limitada y de 30.000 UTA para Laboratorio Sanderson
S.A., teniendo para ello presente:

1° Que, si bien el Decreto Ley N°211 confiere a la
Fiscalia ©Nacional Econdémica facultades para iniciar el

procedimiento que tenga por objeto la determinacidén de
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conductas infractoras de la libre competencia, tal
prerrogativa no es exclusiva del 6rgano administrativo, por
cuanto los articulos 18 N°1 y 20 inciso 2° del mismo cuerpo
normativo contemplan la posibilidad de que éste comience
por demanda de un particular, aun cuando ésta deba ser
puesta en inmediato conocimiento de la Fiscalia.

2° Que, en este orden de ideas, si bien a través de la
Ley N°20.361 de 13 de julio de 2009 se agregdé al articulo
20 inciso 2° la remisién al articulo 254 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, ello no significa que lo pedido por la
Fiscalia ©Nacional Econbémica constituya un limite a 1la
actuacidédn del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia o
fije el marco decisorio. En efecto, la historia de la Ley
N°20.361 demuestra que tal inclusidén tuvo lugar en el marco
del segundo informe de la Comisidén de Economia del Senado,
donde se expuso: “En discusidén, el Honorable Senador sedor
Vdsquez explicd que se trata de desechar in limine demandas
que carecen de 1los fundamentos necesarios, de poder evitar
denuncias temerarias. De acuerdo a las reglas generales del
Codigo de Procedimiento Civil, el Tribunal debe admitir
todas las demandas a tramitacidn y soélo estd facultado para
no dar curso de oficio a demandas en casos muy especificos,
al no contener las menciones de los N°s 1 al 3 del articulo
254 de dicho cuerpo legal.

E1 Honorable Senador sedior Novoa hizo presente que,

tratandose de una norma relativa al procedimiento, debiera
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ubicarse antes de los 1incisos tercero y cuarto que tratan
de la prescripcidn, por un orden temporal. En cuanto al
fondo, 1le parece razonable que se permita discutir el
mérito de los fundamentos en esta etapa.

El1 Jefe del Departamento Juridico del Ministerio de
Economia, don Eduardo Escalona, manifestd que 1o planteado
por la indicacidn N° 22, letra a), suscita gran interés en
el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. No obstante
hizo presente las aprehensiones del Ejecutivo al respecto,
puesto que si bien la finalidad es buena, puede en
definitiva traducirse en una demora del procedimiento,
extendiendo innecesariamente el Jjuicio de admisibilidad
hacia aspectos que el Tribunal puede resolver con
antecedentes que soélo tendrda al momento de la sentencia
definitiva; un verdadero debate de fondo al 1inicio del
procedimiento.

Al respecto, el Honorable Senador sefior Vdsquez estimd
que se pueden buscar los mecanismos que eviten ese efecto
indeseado, como establecer que no se admite recurso alguno
en contra de la resolucidn que se pronuncia sobre la
admisibilidad, y contemplar un plazo prudente para que 1la
parte pueda acompafdar al Tribunal los antecedentes
faltantes”.

Como se observa, lo buscado por el legislador no era
que las peticiones concretas del requerimiento

constituyeran una limitacidén a la actuacidédn del Tribunal,
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sino sbélo el establecimiento de requisitos que permitieran
realizar un examen de admisibilidad de manera previa a su
tramitacidn.

3° Que lo anterior concuerda con la circunstancia que
el articulo 3° del Decreto Ley N°211 contempla para el
tribunal 1la posibilidad de imponer medidas preventivas,
correctivas o prohibitivas que se determinan caso a caso vy,
precisamente en el marco de esa atribucidén, es gque viene
resuelta la obligacidén de las requeridas de adoptar un plan
de cumplimiento que se ajuste a los requerimientos que
detalladamente se expresan en la sentencia recurrida.

4° Que, asi las cosas, al momento de graduar la
cuantia de la multa a imponer, los sentenciadores estan
limitados Unicamente, por un lado, por el texto expreso del
Decreto Ley N°211 aplicable a la fecha de consumacién de
los hechos v, por otro, por el principio de
proporcionalidad que debe observarse en la imposicidén de
toda sancidn pecuniaria.

5° Que, en este orden de ideas, en concepto de estos
disidentes y teniendo a la vista la finalidad sancionatoria
y a la vez preventiva que debe cumplirse a través de la
imposicién de la multa, en los términos en gque se expresan
en el presente fallo, los montos que vienen impuestos, de
2.463 UTA para Laboratorio Fresenius Kabi Chile Limitada vy
de 30.000 UTA para Laboratorio Sanderson S.A., resultan

proporcionales a la especial gravedad del ilicito, el
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tiempo durante el cual éste se materializd y la particular
sensibilidad tanto del producto como del mercado sobre el
cual recaen. No es posible olvidar que la accidédn imputada
afecta o se refiere a las acciones de salud, las gque estéan
directamente destinadas a proteger la vida de las personas.

Por estos motivos, quienes sostienen este voto
particular fueron de parecer de rechazar los recursos y, en
consecuencia, mantener los montos del castigo pecuniario
impuesto.

Registrese y devuélvase con sus agregados.

Redaccién a cargo del Ministro sefior Dahm vy la
prevencidén y disidencia, de sus autores.

Rol N° 278-20109.

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema
integrada por los Ministros (a) Sr. Sergio Mufioz G., Sr.
Jorge Dahm 0., Sr. Arturo Prado P. y Sra. Angela Vivanco
M., y el Ministro Suplente Sr. Juan Manuel Mufioz P. No
firman, no obstante haber concurrido a la vista y al acuerdo
de la causa, los Ministros seflores Mufioz Gajardo y Dahm
Oyarzin por estar ambos con feriado legal. Santiago, 27 de

enero de 2020.

ARTURO JOSE PRADO PUGA ANGELA FRANCISCA VIVANCO
MINISTRO MARTINEZ
Fecha: 27/01/2020 12:51:14 MINISTRA

Fecha: 27/01/2020 09:35:30
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JUAN MANUEL MUNOZ PARDO
MINISTRO(S)
Fecha: 27/01/2020 12:51:15
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Pronunciado por la Tercera Sala de la Corte Suprema integrada por los
Ministros (as) Arturo Prado P., Angela Vivanco M. y Ministro Suplente Juan
Manuel Mufioz P. Santiago, veintisiete de enero de dos mil veinte.

En Santiago, a veintisiete de enero de dos mil veinte, se incluy6 en el Estado
Diario la resolucién precedente.

Este documento tiene firma electrénica y su original puede ser
validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la tramitacion de la causa.
En aquellos documentos en que se visualiza la hora, esta I ;
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