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CS ROL N° 278-2019'1

Los laboratorios Fresenius Kabi Chile Limitada (“Fresenius”) y Laboratorio Sanderson
S.A. (“Sanderson”) interpusieron reclamaciones en contra de la sentencia de fecha 8 de
noviembre de 2018 del Tribunal de Defensa de la libre Competencia (“TDLC”) que acogio
el requerimiento interpuesto por la Fiscalia Nacional Econémica (“FNE”) en contra de
tres laboratorios (Laboratorio Biosano S.A. se acogio al beneficio de la delacion
compensada) declarando la infraccion del articulo 3° inciso primero e inciso segundo
letra a) del Decreto Ley N°211 (“DL 211”), por haber celebrado y ejecutado acuerdos con
el objeto de afectar procesos de licitacion de inyectables de menor tamano convocados
por la Central de Abastecimiento del Sistema Nacional de Salud (“Cenabast”) desde, a lo
menos, el afio 1999 hasta, a lo menos, el afio 2013. Como consecuencia de lo anterior, el
TDLC conden¢ al pago de una multa de 30.000 Unidades Tributarias Anuales (“UTA”) a
Sanderson y 2.463 UTA a Fresenius, ademas de imponerles la obligaciéon de adoptar un
programa de cumplimiento y condenarlas en costas.

En sentencia de fecha 27 de enero de 2020, la Corte Suprema acoge los requerimientos
de Sanderson y Fresenius, solo en cuanto a la reduccion de la multa, por las
consideraciones que se exponen a continuacion.

En primer lugar, la Corte se pronuncia sobre ciertas particularidades del mercado
relevante en este caso. Especificamente senala, en el considerando cuarto, que la gran
particularidad que tiene el mercado relevante en estudio es la existencia de un 6rgano
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
adquisicion. Agrega que las caracteristicas que reviste la posicion de Cenabast en el
mercado de aprovisionamiento de medicamentos hace que la demanda que ella
representa sea permanente y, por tanto, cualquier hecho que la afecte no se agote en
la sola licitacion en cuestion, aun cuando cada una de ellas se refiera a un principio
activo, concentracion y presentacion diversos. En este sentido no se trataria de
sustitutos por cuanto es sabido que en el futuro habra nuevos procesos licitatorios
donde, en general, los oferentes se repiten. Tal caracteristica de permanencia implica
que la participacion de mercado debe necesariamente medirse en volumen de ventas
por un periodo de tiempo determinado y no respecto de cada medicamento licitado.
Ademas, se trataria de un mercado concentrado, ya que las requeridas retinen la
produccion de ampollas a nivel nacional y que la importacion es escasa.

En segundo lugar, la Corte Suprema desarrolla, a partir del considerando duodécimo,
la calidad de infraccion permanente de la conducta realizada por los laboratorios y la
alegacion de prescripcion realizada por estos. Respecto a la configuracion de una
infraccion permanente, a lo que la Corte responde afirmativamente, se reitera lo
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sostenido en la causa Rol N°6249-2014, a saber, que “(...) sdlo ha cesado el ilicito de
colusion 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 prescripcion
alguno si las requeridas han continuado cobrando precios concertados, por cuanto la
conducta abusiva se sigue verificando”. Sin perjuicio de tratarse una unica accion o de
varias que se suceden en el tiempo?, la Corte sefiala que la excepcion de prescripcion
debe descartarse. Senala que atn cuando hubiese habido una interrupcién por la
comision de nuevos ilicitos que harian perder el tiempo de prescripcion transcurrido.
Por otro lado, de estimar que estamos en presencia de una sola accidon que se mantuvo
en el tiempo y cesoé en el afio 2013, el rechazo de la prescripcion es ain mas patente, en
tanto el requerimiento fue notificado el 5 de agosto de 2016, esto es, antes de
transcurridos 5 afios contados desde que ceso la conducta.

El tercer punto tratado por la Corte es la determinacion de la cuantia de la multa en los
considerandos décimo sexto y siguientes. Al respecto la Corte senala compartir el
analisis realizado por el tribunal a quo, en base al informe incorporado por la FNE, pero
también agrega que habria un yerro juridico al recurrir la sentencia al tope
sancionatorio del doble del beneficio econémico, por cuanto tal disposicion fue so6lo
incorporada 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 ceso en el primer
trimestre de 2013, sin que se trate de un precepto que permita su aplicacion de forma
retroactiva. Finalmente, se destaca la circunstancia de haber solicitado la FNE en su
requerimiento, multas de montos precisos y menores a los finalmente impuestos por la
sentencia recurrida. En este sentido, segiin la Corte, cuando la FNE opta por ejercer sus
funciones de representacion del interés general econdmico, fija la competencia del
tribunal. S6lo de esta forma se entenderia que el DL 211 exija al requerimiento el
cumplimiento de los mismos requisitos que una demanda, incluso remitiéndose al
articulo 254 del Codigo de Procedimiento Civil que, entre sus exigencias, contempla “la
enunciacion precisa y clara, consignada en la conclusion de las peticiones que se sometan
al fallo del tribunal”.

Como tltimo punto a desarrollar del fallo en comento, debemos destacar que este fue
acordado con el voto en contra del ministro Munoz y del ministro Dahm quienes
estuvieron por rechazar los recursos de reclamacion y, por lo tanto, mantener las
multas del TDLC. Los citados ministros argumentan que la remision al articulo 254 del
Cdodigo de Procedimiento Civil no significa que lo pedido por la FNE constituya un limite
a la actuacion del TDLC o fije el marco decisorio. Lo anterior dado que la historia de la
Ley N° 20.361, de 13 de junio de 2019, y que incorpora la remision al articulo 254 del
Codigo de Procedimiento Civil, establece que lo buscado por el legislador no era que las
peticiones concretas del requerimiento constituyeran una limitacion a la actuacion del
Tribunal sino sélo el establecimiento de requisitos que permitieran realizar un examen
de admisibilidad de manera previa a su tramitacion. En este sentido, al momento de

2 El fallo contiene una prevencién del ministro Arturo Prado Puga quien sefiala que las conductas deben
apreciarse de manera individual considerando que cada una de ellas se agota al momento de adjudicarse la
licitacion respectiva.
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graduar la cuantia de la multa, los sentenciadores estarian limitados inicamente, por
un lado, por el texto expreso del DL 211 aplicable a la fecha de consumacion de los
hechos y, por otro, por el principio de proporcionalidad que debe observarse en la
imposicion de toda sancién pecuniaria.
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Se acogen los recursos presentados por Laboratorio Fresenius Kabi Chile
Limitada y Laboratorio Sanderson S.A. solo en cuanto se rebajan las multas.

Corte acoge los recursos presentados por Laboratorio Fresenius Kabi Chile
Limitada y Laboratorio Sanderson S.A. solo en cuanto se rebajan las multas a lo
solicitado por la FNE en su requerimiento por colusion .

La provision de medicamentos genéricos inyectables de menor volumen o
ampollas, en el marco de las licitaciones publicas convacadas por Cenabast entre
1999 y el primer semestre de 2013.

La Corte Suprema rebaja las multas a los laboratorios sancionados por el TDLC a
los montos solicitados por la FNE en su requerimiento, de 18.000 UTA para
Sanderson y 2.000 UTA para Fresenius, argumentando una congruencia con el
beneficio econdmico obtenido y la necesidad de fijacidn de un castigo
pecuniario que sea superior a ese beneficio.

https:/ /www.fne.gob.cl /wp-content /uploads /2020 /01 /Sentencia-Corte-
Suprema-278-19-laboratorios.pdf
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