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SENTENCIA N° 184/2022
Santiago, veintinueve de diciembre de dos mil veintidos.

VISTOS:
I. Demanda de la Asociacion Industrial de Laboratorios Farmacéuticos A.G.

1. A fojas 58, la Asociacion Industrial de Laboratorios Farmaceéuticos A.G. (“Asilfa” o
la “Demandante”) interpuso una demanda contra la Central de Abastecimiento del
Sistema Nacional de Servicios de Salud (“Cenabast” o “Demandada”), institucion
dependiente del Ministerio de Salud. La acusa de haber incumplido la sentencia de la
Excma. Corte Suprema de 21 de diciembre de 2017 dictada en autos Rol C.S. N°
11.779/2017 (“Sentencia”), que le ordend iniciar un proceso de reformulacion de las
bases de licitacion tipo para la adquisicion de medicamentos, contenidas en su
Resolucién N° 272/2014 de 29 de julio de 2014 y resoluciones modificatorias (“Resolucion
N° 272/2014” o “Bases reprochadas”); y que abusé de su posicidn de dominio al continuar
licitando y ejecutando licitaciones adjudicadas de acuerdo a los términos de las Bases
reprochadas que la Sentencia orden6é modificar y al haber replicado y empeorado las
bases tipo posteriores, contenidas en la Resolucion N° 341/2016 de 29 de diciembre de
2016 (“Resolucion N° 341/2016” o “Bases intermedias”), infringiendo asi el articulo 3°

incisos primero y segundo, en su literal b) del Decreto Ley N° 211 (“D.L. N° 2117).

1.1 Expone que la Sentencia ordend a Cenabast iniciar un proceso de reformulacion
de las bases tipo y resoluciones modificatorias a fin de arribar a un texto que cumpla con
la finalidad de resguardar las normas de libre competencia y el debido equilibrio de
oferentes y demandantes en el mercado relevante, oyendo a los laboratorios involucrados
y con participacion de la Fiscalia Nacional Economica (“FNE” o “Fiscalia”). Lo anterior,
atendido que, de acuerdo a la Sentencia, constituian: (i) un abuso de la posicién
dominante de la demandada al hacer soportar a los proveedores las consecuencias de
la mora e insolvencia de las instituciones de salud del sector publico; (ii) una barrera de
entrada al mercado del aprovisionamiento de medicamentos a instituciones publicas de
salud relevante a efectos de estos autos; y (iii) un desequilibrio anticompetitivo entre los
derechos de oferentes y demandantes en el mercado relevante, a lo que llaman “la

Afectacion”.

1.2 La Demandante agrega que la Sentencia conforme a los considerandos que cita,
habria detectado diez distorsiones provocadas por las Bases reprochadas, las que se
traducirian en que ellas: (i) afectarian la libertad econdmica de los proveedores al
establecer condiciones de mercado que les obligan a soportar la mora e insolvencia de
las instituciones (c. 10° y 16°); (ii) constituirian una barrera de entrada ya que tienden a
concentrar el mercado en quiénes estan en condiciones de soportar retrasos e

insolvencia (c. 10°); (iii) no contemplarian incentivos para el pago oportuno de las
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instituciones, ni Cenabast habria generado un escenario competitivo (c. 16°); (iv)
considerarian la regulacién de plazos de pago a proveedores que incrementan las
barreras de entrada, lo que habria devenido en un aplazamiento generalizado en las
nuevas bases, puesto que agregan al plazo base de 30 dias para el pago, un periodo
adicional de laxitud de otros 30 dias (c. 16°); (v) contendrian un mecanismo de
autorizacion discrecional de corte de despachos de medicamentos a instituciones
morosas (c. 11°); (vi) no contemplarian el devengamiento de intereses como modo de
incentivar el pago de instituciones (c. 11°); (vii) contemplarian un estatuto de derechos y
obligaciones desequilibrado con multiples obligaciones y garantias exigibles a
proveedores, con multas aplicables a ellos y con Cenabast como juez y parte; (viii)
denotarian un interés de Cenabast en aplicar multas a proveedores, lo que eliminaria la
neutralidad sancionatoria (c. 13°); (ix) contendrian multas a proveedores acumulables y
no tendrian proporcionalidad; y (x) no contendrian una adecuada publicidad de las
decisiones de Cenabast, lo que afectaba los derechos de proveedores y habria dispersién
de los documentos que regulan tales derechos y obligaciones.

1.3  En particular, Asilfa sostiene que la Demandada ha incumplido la Sentencia, ya
que el proceso que supuestamente inicié nunca tuvo por finalidad arribar a un nuevo texto
que cumpliera los objetivos previstos en ese fallo, pese a contar con la colaboracion de
la Demandante y del resto de las entidades invocadas para su cumplimiento, lo que
sostiene en base a los argumentos que se exponen a continuacion, y que se refieren al

curso de los hechos posteriores a la Sentencia.

1.4 EI 8 de enero de 2018, a través de una carta, Asilfa habria solicitado una reunion
con Cenabast en relacion con la Sentencia, cuyo “cumplase” habia sido dictado seis dias
antes. Asimismo, indica que una carta de iguales términos habria sido enviada a la FNE
y que, a proposito de la misma se llevé a cabo una reuniéon con el Fiscal Nacional

Econdmico el 19 de enero de 2018, que verso sobre dicho cumplimiento.

1.5 Luego, el 20 de abril de 2018, Asilfa se habria reunido con Cenabast, indicando
que en dicha ocasion busco establecer una metodologia de trabajo considerando que los
objetivos de la modificacidon de las Bases reprochadas se encontraban planteados en la
Sentencia. Agrega que se acordd tener reuniones con las asociaciones gremiales
concernidas, Asilfa y la Camara de Innovacién Farmacéutica A.G. (“CIF”), e invitar a
Productores Locales de Medicamentos A.G. (“Prolmed”). Ademas, sostiene que
Cenabast solicitd que se le informara periédicamente por los asociados de CIF y Asilfa

de las instituciones y montos adeudados.

1.6  Continuando con su relato, sefiala que el 21 de junio de 2018, hizo entrega a
Cenabast de una propuesta de diez medidas, mediante audiencia solicitada en virtud de
la Ley N° 20.730 (“Ley de Lobby”) y que el 13 de julio de 2018 por medio de un correo
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electronico, la Demandada informé que esta propuesta seria revisada a nivel directivo la
semana siguiente. Asevera Asilfa que, sin embargo, nunca recibio respuesta formal de

Cenabast a esta propuesta.

1.7  Afirma que posteriormente el 12 de julio de 2018, a través de un correo electronico
se envid al director de Cenabast Christian Venegas un calendario para la organizacién
de las tres siguientes reuniones de trabajo. EI 18 del mismo mes, Cenabast habria
respondido que para sostener dichas reuniones era imprescindible contar con la
informacion de la deuda que habia solicitado en abril. El dia 23 de julio de 2018, Asilfa le
habria sefalado a la Demandada que la informaciéon sobre la deuda era inutil para

analizar la mayoria de las medidas propuestas.

1.8 Segun lo indicado por la Demandante, el 3 de agosto de 2018 se reunié con
Cenabast, y en esa instancia esta habria solicitado que la informacién de deuda se
entregara en un formato uniformado. Agrega que el 28 de agosto del mismo afio habria
enviado el nuevo formato y que ese mismo dia solicitd una nueva reunién, a lo que la
Demandada habria respondido que no era posible mientras no contaran con la
informacion de la deuda real en el formato requerido. Atendida la insistencia de Cenabast
respecto de la informacion de la deuda, Asilfa sefiala que le hizo presente que esa
informacion estaba en manos del Minsal, segun la glosa 10 de la Ley de Presupuesto de
2018, que disponia que este ministerio debia informar a la Comision Especial Mixta de
Presupuestos, el estado de la deuda hospitalaria del pais, desglosada por Servicio de

Salud, Centro de Salud, tipo de prestador y numero de dias de retraso en el pago.

1.9 Un hito adicional que relata se refiere a que el 26 de septiembre de 2018, Cenabast
habria anunciado que ingresé nuevas bases de licitacion contenidas en la Resolucion N°
341/2016 a la Contraloria General de la Republica (“CGR”). Al respecto, el 19 de octubre
del mismo afio Asilfa indica que le solicitd a Cenabast detallar el contexto de dicho
anuncio, a lo que no tuvo respuesta. Finalmente, el 29 del mismo mes, la Demandante
habria recibido una carta de la Demandada, que le indicaria que las bases de licitacion
ingresadas a la CGR eran modificaciones a las Bases reprochadas.

1.10 Concluye senalando que el 7 de diciembre de 2018 Cenabast cit6é a la Demandante
a una reunion en sus oficinas en la cual Juan Carlos Corbeaux, director de Cenabast,
habria afirmado que no se incorporaria a las bases tipo ningun tipo mecanismo de
suspension de instituciones morosas criticas del sistema de licitaciones para evitar la
Afectacion. Esta se produjo, segun Asilfa, porque las bases tipo no indicaba los requisitos
minimos de comportamiento de pago que las instituciones debian cumplir para poder
participar en los procesos licitatorios de la Demandada, ni derechos autonomos que
permitieran a los proveedores defenderse de este riesgo. Agrega que, en relacidn con las

otras nueve medidas propuestas para el cumplimiento de la Sentencia, Cenabast habria
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sostenido que no tenia por qué hacer lo que la Demandante estaba proponiendo vy, “que
ya estaba cumpliendo la Sentencia por el solo hecho de permitir a los laboratorios estar
sentados en una mesa de trabajo’.

1.11 En relacion con lo descrito en los parrafos precedentes, Asilfa sostiene que la
informacion de deuda nunca fue imprescindible para modificar las Bases reprochadas,

pues la Demandada pudo realizar cambios sin contar con ella.

1.12 En cuanto a la segunda acusaciéon de abuso de posicion de dominio, sostiene que
se verian perpetuadas las diez distorsiones sefialadas precedentemente en el parrafo
1.2, por cuanto, en primer lugar, Cenabast continuaria licitando y ejecutando aquellas
licitaciones adjudicadas de acuerdo a los términos de las Bases reprochadas, y, en
segundo término, al aplicar las Bases Intermedias, segun habria confirmado mediante
informacion obtenida en virtud de la Ley de Lobby el 20 abril de 2018. Estas nuevas
bases, a juicio de Asilfa, habrian replicado y empeorado los términos de las Bases

reprochadas en la Sentencia.

1.13 Asimismo, indica que la posicion dominante de Cenabast, desde la dictacion de la
Sentencia se habria visto reforzada con la entrada en vigencia de la Ley de Presupuesto
de 2019, la cual establece que al menos el 80% de una canasta de medicamentos por
Cenabast y la Subsecretaria de Redes Asistenciales del Minsal debe ser provista por la

Demandada.

1.14 En relacién con el mercado relevante, se remite a aquel definido en la Sentencia,
a saber, el “aprovisionamiento de medicamentos e insumos médicos a instituciones
publicas de salud”, y sefala que en ella se habria constatado la posicion dominante de

Cenabast.

1.15 Asilfa, solicita a este Tribunal que ordene a Cenabast la incorporacién al sistema

de licitaciones de las siguientes diez medidas:

(i) Se suspenda de participar en licitaciones a establecimientos de salud que
mantengan deudas vencidas por mas de 120 dias y que excedan las 1.500
Unidades de Fomento; y, que no hayan suscrito convenios de pago con sus

acreedores o no estuvieren al dia en otros pagos;

(i) Dar un plazo de 15 dias a los establecimientos para regularizar sus pagos,
una vez incurrida en mora. De no regularizarlo, el proveedor tendra derecho

a suspender la entrega de medicamentos;

(iii) Permitir que el proveedor utilice el mecanismo de suspension de entrega de
medicamentos una vez vencida la deuda, requiriendo que Cenabast notifique

al establecimiento;
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(iv) En caso de que un establecimiento incurra en mora, aplicar un interés igual

al corriente, conforme a la Ley N° 18.010;

(v) Todos los actos de Cenabast se encuentren en las bases y que se le presente
una propuesta de bases a la FNE para que haga sus comentarios, con un

plazo de 90 dias para incorporarlos;

(vi) Prohibir que Cenabast ingrese a su patrimonio los valores de las multas que
aplique a los proveedores por incumplimiento de las bases;

(vii) Cada multa esté estrictamente fundada en el dafo que produce el

incumplimiento por parte del proveedor;

(viii) Cenabast publique via oficio o resolucion todo acto que pueda afectar las
obligaciones o derechos de los proveedores;

(ix) Prohibir a Cenabast introducir cualquier clausula que pueda neutralizar las

medidas que este Tribunal estime conveniente aplicar; vy,
(x) Todas aquellas medidas que este Tribunal estime convenientes.
Finalmente, Asilfa en el petitorio de la demanda solicita a este Tribunal que:

(i) Declare que Cenabast ha infringido el articulo 3° inciso primero del D.L. N°

211 al no cumplir la Sentencia;

(i) Declare que Cenabast ha infringido el articulo 3° inciso segundo letra b) del
D.L. N° 211 al abusar de su posicion dominante mediante la ejecucion del
comportamiento infraccional que ha descrito;

(iii) Ordene la incorporacion a las Bases intermedias contenidas en la Resolucion
N° 341/2016 las diez medidas singularizadas en el parrafo 1.15 o las que este

Tribunal estime conforme a derecho;

(iv) Ordene la incorporacion al sistema de licitaciones de las diez medidas
singularizadas en el parrafo 1.15, o las que este Tribunal estime conforme a

derecho;

(v) Ordene a Cenabast el cese de su abuso de posicion dominante bajo el
apercibimiento de ser considerada reincidente;

(vi) Imponga a Cenabast una multa equivalente a 2.500 unidades tributarias
anuales por la infraccion referida al incumplimiento de la Sentencia o el monto

que este Tribunal estime conforme a derecho;

(vii) Imponga a Cenabast, adicionalmente, una multa equivalente a 2.500

unidades tributarias anuales por la infraccion referida a las conductas de
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abuso de posicién dominante o el monto que este Tribunal estime conforme

a derecho; vy,
(viii) Condene a la Demandada al pago de las costas.

Il. Contestacion de la Central de Abastecimiento del Sistema Nacional de

Servicios de Salud

2. A fojas 457 Cenabast contesta la demanda solicitando su total rechazo, con

costas, y opone la excepcion de cosa juzgada parcial.

2.1. La cosa juzgada parcial es opuesta por cuanto siete de las diez distorsiones que
identifica Asilfa en su demanda habrian sido objeto de pronunciamiento en la Sentencia
de la Excma. Corte Suprema. En particular, sefala que las distorsiones respecto de las
cuales opone la excepcion serian las contenidas en los numeros romanicos (iv) a (x),

senalados en el parrafo 1.15 precedente.

2.2. En el mismo orden de ideas, asevera que la Excma. Corte Suprema solo acogio
parcialmente la reclamacion deducida en contra de la Resolucién N° 50/2017 dictada en
los autos Rol NC N° 432-15 seguidos ante este Tribunal, sefialando que solo se hizo
cargo tangencialmente de las distorsiones contenidas en los romanicos (i) a (iii), del citado

parrafo 1.15.

2.3. Indica que, atendido lo anterior, la discusion de autos solo debe limitarse a la mora

en el pago, sin extenderse a los otros puntos planteados por Asilfa.

2.4. Ensegundo lugar, argumenta que la demanda debe ser rechazada por sustentarse
en la simple ejecucion de un acto administrativo valido no impugnado. Al respecto
sostiene que las Bases intermedias contenidas en la Resolucion N° 341/2016 tomadas
de razon el 8 de marzo de 2018, fueron dictadas segun Cenabast en atencién a temas
técnicos relacionados con los lineamientos de la autoridad sanitaria para farmacos
bioldgicos y similares. Asi, las Bases intermedias no habrian sido tenidas a la vista en el
fallo de la Excma. Corte Suprema, puesto que las reclamadas en su oportunidad por
Asilfa en el procedimiento de consulta Rol NC N° 432-15, fueron las Bases reprochadas
contenidas en la Resolucion N° 272/2014.

2.5. Respecto del punto anterior, afiade que la modificacién de las Bases intermedias
obedecié a temas técnicos relacionados con los lineamientos de la autoridad sanitaria
para farmacos bioequivalentes, biologicos y similares, no relacionados con lo ordenado
por la Excma. Corte Suprema, detallando en su presentacion todos los cambios que
habrian sufrido las Bases reprochadas. En otras palabras, las referidas bases, a juicio de
Cenabast, no eran las que pretendian dar cumplimiento a lo ordenado por la Excma.

Corte Suprema.
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2.6. A continuacién, sostiene que la demanda careceria de objeto y causa en cuanto
se dirigiria erroneamente en contra de actos administrativos inconexos. Indica que la
accién debio dirigirse contra el proyecto de bases de licitacion que en el momento que se
contesto la demanda se encontraba en estudio por la FNE, esto es las bases contenidas
en la Resolucion N° 316/2020 (“Resoluciéon N° 316/2020” o “Bases revisadas por la FNE”)
y, que precisamente responderian a la gestion del cumplimiento del fallo de la Excma.
Corte Suprema.

2.7. Del mismo modo, arguye que el proceso de cumplimiento del fallo se encontraba
en plena ejecucion, por lo que la demanda careceria de objeto. Al respecto, indica que el
proceso de adecuacion del sistema de licitacion publica y las bases de licitacion tipo que
lo regulaban aun no concluia, por ello no era posible afirmar que existia un acto
administrativo terminal que tuviera la virtud de dar por finalizado un procedimiento

administrativo; ello, segun los términos de los articulos 18, 40 y 41 de la Ley N° 19.880.

2.8. A su juicio, la Demandante pretenderia arrogarse potestades publicas, toda vez
que lo que Asilfa buscaria seria redactar las nuevas bases a su medida, desconociendo

el rol que le asignd la Excma. Corte Suprema, consistente en ser oidos por Cenabast.

2.9. Acontinuacion, se refiere a la naturaleza juridica y las funciones de la Demandada,
afirmando que, en cumplimiento de ellas, debe iniciar procedimientos de programacién
de compra para todos aquellos establecimientos que lo requieran y que integren el
Sistema Nacional de Servicios de Salud o adscriban a él.

2.10. Explica que tal demanda de productos, luego de ser consolidada, deriva en
llamados a licitaciones u otros procedimientos de compra, segun lo que corresponda
legalmente. Asi, sostiene que Cenabast tendria, por una parte, una relacion juridica con
el proveedor, establecida en las respectivas bases, por medio de un contrato firmado y
aprobado por una resolucién administrativa y, por otra, una relacién juridica entre
Cenabast y el establecimiento que integre el Sistema Nacional de Servicios de Salud o
adscriba a él, evidenciada en un documento juridico diferente, que seria el mandato de

compra.

2.11. De este modo, esgrime que la demanda yerra en su objeto y pretensién, en cuanto
apunta a modificar un marco regulatorio, como las bases de licitacion, que reglamenta
unicamente la relacion entre Cenabast y los oferentes y proveedores; prescindiendo de
la existencia de un segundo orden normativo que regula la relacion entre Cenabast y los

organismos publicos requirentes.

2.12. Luego, sefala que la elaboracion de un sistema de licitacion publica destinado a

regir durante un periodo indefinido y extenso, no una unica licitacion, sino que todas las
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adquisiciones efectuadas por el canal Cenabast respecto de todos los organismos

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

2.13. Continua su exposicion refiriéendose ahora a la primera imputacion de
incumplimiento de la Sentencia. Al respecto, indica que la Excma. Corte Suprema los
obligd a: (i) iniciar un proceso de reestudio, revision y elaboracion de las Bases
reprochadas contenidas en la Resolucion N° 272/2014; (ii) a oir a los laboratorios
involucrados; y (iii) hacer participar a la FNE. Estas no serian obligaciones de resultado,
en tanto la Sentencia no determina ningun contenido explicito de las nuevas bases, sino
que mas bien, establecié un protocolo a fin de arribar a un texto que cumpla el objetivo
de resguardar el cumplimiento de las normas sobre libre competencia y el debido

equilibrio de oferentes y demandantes.

2.14. La Sentencia configurd y delimité el contenido de las modificaciones que Cenabast
debia enfrentar, remitiéndose a lo sefalado respecto de la excepcidén de cosa juzgada a
que se refiere en los parrafos 2.1 a 2.3. Por ello, tal como se menciond supra sostiene
que la discusion de autos solo puede limitarse a cada uno de los aspectos referidos en la
Sentencia y que dicen relacion especial con la mora en el pago a proveedores, sin poder
extenderse a otros puntos, como pretenderia Asilfa al plantear diez infracciones e igual

numero de medidas correctivas.

2.15. En cuanto al incumplimiento denunciado y, en particular, a la extension del proceso
de cumplimiento del fallo, asevera que no existiria retraso por parte de Cenabast. Ello, a
su juicio, por cuanto la obligacion impuesta no es de ejecucion instantanea, sino que
requiere del cumplimiento de distintas etapas, alegando que “ha permanecido en un
estado permanente de cumplimiento del fallo’. Sefiala, como ejemplo, las siguientes
actividades: escuchar a los laboratorios, recibir informacion, procesar dichos
antecedentes, generar instancias de discusion, elaborar nuevos modelos
procedimentales y calificar su pertinencia, proyectar sus eventuales efectos, redactar
concretamente las nuevas normas y determinar en qué aspectos se procedera a efectuar

las reformas, y hacer participar a la FNE, entre otros.

2.16. Sostiene que el proceso interno se materializdé el 20 de abril de 2018 cuando
Cenabast habria comenzado una serie de reuniones con representantes de laboratorios
con el fin de consensuar distintos puntos de las nuevas bases de licitacién, a la luz de lo

ordenado por la Excma. Corte Suprema.

2.17. Luego, en cuanto al cumplimiento en la forma, esgrime que ha cumplido a
cabalidad todas las indicaciones de la Excma. Corte Suprema vy, que, a la fecha de la
contestacion de la demanda, se encontraba en proceso de aprobacion de unas nuevas
bases tipo, tanto para medicamentos como para insumos. Que oy a los laboratorios e

hizo participe a la FNE. Respecto de la participacion de esta ultima entidad, ello se habria
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materializado remitiendo el Oficio N° 1875 de Cenabast, de 2 de mayo de 2019, el cual

adjuntaba el primer borrador de las nuevas bases.

2.18. Respecto de la participacion de los laboratorios, indica que habria dado
cumplimiento a lo ordenado por la Excma. Corte Suprema por medio de la realizacion de
reuniones, comunicaciones e intercambios de modo de asegurar su participacién. Que
habria realizado la primera reunion el 20 de abril de 2018, y detalla en su presentacion
diversas reuniones y comunicaciones sostenidas con los laboratorios hasta el mes de
diciembre de 2019.

2.19. En relacién con los aspectos de fondo de las imputaciones realizadas por Asilfa,
sefala que primero realiz6 un analisis de la morosidad de las instituciones en base a la
informacion enviada por los laboratorios para evaluar la creacion de una base para
alimentar su sistema de gestion denominado SAP, lo que finalmente no se implemento
atendida la inversion que significaba y que la mora informada por los laboratorios, segun

Cenabast, era marginal.

2.20. Senala que un primer estudio no arrojo resultados relevantes para el mercado, por
lo que pidié mas informacién el 21 de diciembre de 2018 para hacer uno nuevo. Sostiene

que Asilfa no habria entregado esta informacién.

2.21. Continuando con su exposicion, en relaciéon con los plazos, sefala que por
disposicion normativa estos serian inmutables segun la interpretacion que la Demandada
realiza de la Sentencia, citando al efecto el considerando 12° de la misma, que establece

gue no es posible alterarlos en perjuicio de la Administracién.

2.22. Luego, se refiere a las multas, e indica que lo ordenado por la Excma. Corte
Suprema fue aclarar el destino de los dineros recibidos por este concepto que cobra
Cenabast a sus proveedores por incumplimiento contractual. Agrega que solicité dicha
informacion a la Direccion de Presupuestos (“Dipres”) e indica que las bases sometidas
a conocimiento de la FNE rebajaban el monto de las multas aplicables. Ademas, sostiene
que se incorpor6 un desarrollo en el sistema SAP que permitia pesquisar los

incumplimientos para evitar multas en desfase.

2.23. En cuanto a pretension de la Demandante relativa a las suspensiones de entrega,
esgrime que ello no fue expresamente recogido en la Sentencia. Sin embargo, sefiala
que para reducir la mora habria tomado medidas al efecto y que las nuevas bases
sometidas a conocimiento de la FNE establecian un mecanismo online mas expedito para

solicitar la suspension.

2.24. Ahora bien, sostiene que no es posible garantizar un derecho auténomo de los
proveedores de suspender la entrega de medicamentos, atendido el interés publico

comprometido.
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2.25. Por otra parte, indica que habria realizado otras gestiones para permitir mayor
competencia en los procedimientos de licitaciones publicas, simplificando aspectos que
favorecerian a pequefios laboratorios, tales como la eliminacion de requisitos de
certificacion, reduccion del inventario a 15 dias, considerando que antes de las Bases
intermedias era de un mes a 45 dias, y una rebaja en el porcentaje de la garantia de

seriedad de la oferta.

2.26. En relacibn con la acusacion de abuso de posicion dominante, arguye
adicionalmente que no se configura el ilicito anticompetitivo, pues no habria dafo a la
competencia y, en subsidio, los objetivos de politica publica justificarian cualquier
supuesta restriccion a la libre competencia. Aiade que los actos discrecionales de la
Administracion del Estado no deben ser analizados econdmicamente de un modo
analogo a los abusos unilaterales de posicion dominante. La administracion no abusa de
un poder de dominio, explotativo o exclusorio, sino que puede generar una distorsion en
el mercado en pos de la consecucion de un determinado objetivo de politica publica, para
lo cual cita la Sentencia N° 105/2012.

2.27. Finalmente, en subsidio, solicita que se rechace la condena en multas o se fije en

un menor rango.
lll. Llamado a conciliacién
3. A fojas 677, se citd a audiencia de conciliacion, resultando frustrado dicho tramite.
IV. Resolucién que recibe la causa a prueba

4. A fojas 696, se dictd la resolucion que recibié la causa a prueba, la que quedod
firme a fojas 729. En ella se fijaron como hechos substanciales, pertinentes y

controvertidos los siguientes:

1) Efectividad que Cenabast haya efectuado un proceso de reestudio, revision y
elaboracion de las condiciones impuestas en las Bases Tipo contenidas en la
Resoluciéon Afecta N° 272/2014, oyendo a los laboratorios involucrados y con
participacion de la Fiscalia Nacional Econémica, cuyo fin haya sido el arribar a un
texto que cumpla con las finalidades impuestas en la Sentencia de la Excma. Corte
Suprema de 21 de diciembre de 2017 ("Sentencia"”). En particular:

i. Inicio del proceso, fecha y contenido de las reuniones sostenidas con los

laboratorios;

ii. Efectividad que la demandante realizo propuestas a Cenabast sobre
modificaciones a las referidas Bases Tipo y que éstas no fueron respondidas

por la demandada; y
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iii.  Efectividad que Cenabast contaba, al menos, al cierre del ejercicio 2018, con

la informacion de morosidad por clientes y plazos de pago.

2) Estructura, caracteristicas y condiciones de competencia en el o los mercados en
que incidiria la conducta de abuso de posicion dominante imputada, desde enero

de 2018 a la fecha de interposicion de la demanda.

3) Efectos en la competencia de la aplicacion de las Bases Tipo contenidas en la
Resolucion Afecta N° 272/2014 y de las modificaciones realizadas a las mismas,

contenidas en la Resolucién Afecta N° 341/2016.
V. Antecedentes probatorios
5. Prueba documental:

5.1. Asilfa acompaid la siguiente prueba documental al cuaderno principal: a fojas 58,
copia de la sentencia de la Excma. Corte Suprema, dictada en el Rol N° 11.779-2019 el
21 de diciembre de 2017. A fojas 638, acompaio (i) copia de la Resolucién N° 272/14 de
29 de julio de 2014 de Cenabast que aprueba las Bases administrativas y técnicas tipo
por las que se regiran los procesos de licitaciéon para la adquisicion de farmacos,
dispositivos médicos e insumos o alimentos, bajo la modalidad de “distribucién directa”
destinados al apoyo del ejercicio de acciones de salud, y (ii) copia de la Resolucién N°
341/14 de 29 de diciembre de 2016, que aprueba las Bases Administrativas y Técnicas
Tipo por las que se Regiran los Procesos de Licitacidn para la Adquisicion de Productos
Farmacéuticos, Cosméticos y/o Alimentos de Uso Médicos, Destinados al Apoyo del
Ejercicio de Acciones de Salud. A fojas 675, acompafié documento generado por solicitud
via Ley de Lobby de fecha 26 de julio de 2019 con informacion de (i) reuniones de
Christian Venegas Tudela, (ii) reuniones de Juan Carlos Corbeaux, y también (iii) de
Cenabast en diciembre de 2018. A fojas 859, acompano (i) carta presentada por Ricardo
llhe en representaciéon de Asilfa ante Cenabast, recibida el 9 de enero de 2018, y (ii) carta
presentada por la misma persona ante la Fiscalia Nacional Econdmica, también el 9 de
enero de 2018. A fojas 874, acompaid (i) Informe Final de Auditoria a Cenabast por la
CGR de 12 de marzo de 2015, (ii) Escrito de consulta de Asilfa de 16 de noviembre de
2016, (iii) Informe de Auditoria 199-2014 de la CGR a Cenabast, (iv) Evaluacién
Comprehensiva del Gasto de Cenabast (periodo 2004-2010). Informe final Resumen
Ejecutivo, elaborado por Capablanca Limitada, de enero 2012, (v) Escrito aporta
antecedentes de la consultante, presentado como antecedente cuarto el 4 de febrero de
2016 en la consulta ante la CGR, (vi) Escrito aporte de antecedentes de la consultante 2
presentado el 5 de febrero de 2016 a fojas 800 de la consulta, (vii) Escrito aporte
antecedentes de la FNE a la consulta, (viii) Escrito se tenga presente presentado por
Asilfa el 22 de junio de 2016 a fojas 733 en la Consulta, (ix) Ordinario N° 1.815 de 13 de

mayo de 2016 de Cenabast de fojas 948, y (x) escrito cumple lo ordenado de 20 de mayo
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de 2016 de Cenabast de fojas 954. A fojas 1054, acompaid (i) Oficio Ordinario N° 3.949
de Cenabast, de 15 de septiembre de 2021, (ii) Resolucion Exenta N°5340 de Cenabast,
de 3 de noviembre de 2021, y (iii) Archivo denominado “Respuesta_ AO003T0001618”
Metadata 15 de noviembre de 2021. A fojas 1059, acompaid (i) Convenio de
Colaboracion e Intercambio de Informacién entre la Fiscalia Nacional Econdémica y
Cenabast de 25 de febrero de 2014, (ii) Oficio Ord N° 1607 / 15-11-2021 de la Fiscalia
Nacional Econdémica, (i) Cédigo de Etica de Cenabast, (iv) documento denominado
“Archivo 258-2018 108-2019 336-2019_y 151-2020_Modifican_Res_Afecta_341-", (v)
Cadena e-mails intercambiados con la FNE bajo el asunto RE: Cumplimiento Sentencia
Excma. Corte Suprema Rol No 11.779/2017, (vi) Cadena e-mails intercambiados con
Cenabast bajo el asunto “RE: Formato para datos de morosidad’, (vii) Cadena e-mails
intercambiados con Cenabast bajo el asunto “RE: Formato para datos de morosidad (2)”,
(viii) Cadena e-mails intercambiados con Cenabast bajo el asunto “RE: Calendario
Reuniones Cumplimiento Fallo Corte Suprema”, (ix) Cadena e-mails intercambiados con
Cenabast bajo el asunto “RE: Calendario Reuniones Cumplimiento Fallo Corte Suprema
(2)”, y (x) Cadena e-mails intercambiados con Cenabast bajo el asunto “RE: Calendario
Reuniones Cumplimiento Fallo Corte Suprema (3)”. A fojas 1097, acompafio (i)
Resolucién Afecta N° 87 de fecha 23 de marzo de 2022 de Cenabast, (ii) Ordinario de
Cenabast N° 1488 de fecha 24 de marzo de 2022, y (iii) Oficio de la CGR E18632612022
de fecha 17 de febrero de 2022.

5.2. Cenabast acompaié la siguiente prueba documental al cuaderno principal: a fojas
457, (i) Bases de la Resolucion Afecta N° 272/2014 y sus modificaciones, (ii) Bases de la
Resolucién Afecta N° 341/2016 y sus modificaciones, (iii) Oficio N° 1875 de 2 de mayo
de 2019 enviado a la FNE, (iv) Oficio Ordinario N° 1225 de 31 de mayo de 2019 emitido
por la FNE, (v) acta de reunién Ley de Lobby de 20 de abril de 2018, (vi) acta de reunion
de lobby de fecha 21 de junio de 2018, (vii) acta interna de reunidn con presentacion de
resultados a las asociaciones gremiales de laboratorios de 7 de diciembre de 2018, y (viii)
Carta de CIF, Guillermo Valdés Fernandez, con manifestacién de conformidad. A fojas
1097, acompano (i) Resolucion Afecta N° 87 de fecha 23 de marzo de 2022 de Cenabast;
(ii) Ordinario de Cenabast N° 1488 de fecha 24 de marzo de 2022 que ingresa a la
Contraloria General de la Republica para toma de razén, la Resolucion Afecta de
Cenabast N° 87 de fecha 23 de marzo de 2022; vy (iii) Oficio de la Contraloria General de
la Republica de fecha 17 de febrero de 2022.

6. Exhibiciones de documentos:

6.1. Cenabast, en audiencia cuya acta rola a fojas 866 del cuaderno principal, exhibio
a solicitud de Asilfa, 54 documentos que formarian parte del expediente administrativo

del proceso que la Sentencia de la Excma. Corte Suprema le ordend a Cenabast que
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iniciara, que se individualizan a continuacion: Oficio Ordinario N° 4114 con fecha 17 de
noviembre de 2020, Oficio Ordinario N° 1439 con fecha 6 de agosto de 2020, Oficio N°
3524 con fecha 24 de octubre de 2021, Oficio N° 4279 con fecha 25 de octubre de 2021,
Oficio Ordinario N° 2378 con fecha 20 de julio de 2020, Oficio Ordinario N° 4197 con
fecha 2 de diciembre de 2020, Oficio Ordinario N° 1933, con fecha 19 de octubre de 2020,
Oficio N° 33 con fecha 9 de julio de 2020, Minuta Consejo de Defensa del Estado sobre
cambios en las bases, Minuta suspension de entregas Cenabast con fecha mayo 2019,
Minuta sobre oposicion parcial a la entrega de informacién en el marco de la solicitud
realizada a la Fiscalia Nacional Econdmica, Minuta analisis calculo morosidad,
Resolucion Afecta N°316 con fecha 17 de noviembre de 2020, Bases ultimo borrador,
Bases con fecha 8 de junio de 2020, Bases con fecha 15 de octubre de 2021,
Fundamento Bases Generales, Propuesta de bases de licitacién Cenabast de diciembre
de 2019 con fecha abril 2020, Acuse recibo de solicitud de acceso a la informacién Ley
de transparencia AHO05T0000691 con fecha 16 de octubre de 2020, Deuda proveedores
cierre 2018 con fecha mayo 2019, Deuda proveedores Asilfa, con fecha 7 de diciembre
de 2018, Resumen deuda proveedores, Pauta conversaciones Asilfa, Correos con
asociaciones gremiales, con fechas 15 de mayo de 2020; 14 de julio 2020; 14 de agosto
2020; 24 de febrero de 2021; 2 de marzo de 2021; 20 de abril de 2021, Propuesta
informacion proveedores, Ley del Lobby - Audiencias afio 2018 Audiencia
AOO003AW0446045, Ley del Lobby - Audiencias afio 2018 Audiencia AOO03AW0484040,
Asistencia reunion modificacién bases generales del 27 y 28 de noviembre de 2019, Acta
de reunidén con asociaciones gremiales, con fecha 7 de diciembre de 2018, Acta de
reunion coordinacion con fecha 1 de junio de 2018, Acta de reunidon coordinacion con
fecha 5 de octubre de 2018, Acta de reunion coordinacion con fecha 6 de julio de 2018,
Acta de reunién coordinacién con fecha 7 de septiembre de 2018, Acta de reunion
coordinacion con fecha 8 de junio de 2018, Acta de reunion coordinacion con fecha 9 de
noviembre de 2018, Acta de reunion coordinacion con fecha 17 de enero de 2019, Acta
de reunion coordinacion con fecha 12 de octubre de 2018, Acta de reunion coordinacion
con fecha 13 de julio de 2018, Acta de reunion coordinacion con fecha 7 de septiembre
de 2018, Acta de reunién coordinacion con fecha 16 de noviembre de 2018, Acta de
reunion coordinacién con fecha 18 de mayo de 2018, Acta de reunion coordinacion con
fecha 19 de octubre de 2018, Acta de reunion coordinacion con fecha 22 de junio de
2018, Acta de reunion coordinacion con fecha 24 de agosto de 2018, Acta de reunién
coordinacion con fecha 25 de mayo de 2018, Acta de reunién coordinacion con fecha 27
de abril de 2018, Acta de reunion coordinacién con fecha 27 de julio de 2018, Acta de
reunién coordinacién con fecha 28 de septiembre de 2018, Acta de reunion coordinacion
con fecha 29 de junio de 2018, Acta de reunion coordinacién con fecha 31 de agosto de

2018, Acta de reunioén coordinacion con fecha 27 de mayo de 2019, Acta de reunién
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coordinacion con fecha 4 de marzo de 2019 y Acta de reunién coordinacion, con fecha 8
de abril de 2019.

7. Prueba testimonial:

7.1. Asilfa presenté como testigo a Juan Carlos Corbeaux cuya acta de audiencia
testimonial rola a fojas 884 y la transcripcion a fojas 940, a Gaston Palmucci Sclerandi
cuya acta de audiencia testimonial rola a fojas 889 y la transcripcion a fojas 1012, a
Alejandro Domic Seguich cuya acta de audiencia testimonial rola a fojas 888 y la
transcripcion a fojas 1000, y a Julie Massmann Wyneken cuya acta de audiencia

testimonial rola a fojas 936 y la transcripcion a fojas 1038.

7.2. Los sefores Arturo Moisés Avendafo Zuhiga cuya acta de audiencia testimonial
rola a fojas 933 y la transcripcién a fojas 956, y Christian Marcelo Venegas Tudela cuya
acta de audiencia testimonial rola a fojas 934 y la transcripcion a fojas 986, declararon a

solicitud tanto de Asilfa como de Cenabast.
8. Oficios:

8.1. Se oficié a la FNE, Oficio N° 139, por solicitud de Asilfa de fojas 677, entidad que
respondié a fojas 691, remitiendo copia digital del expediente de la investigacion Rol N°
2557-19 FNE, caratulado “Revision bases de licitacion Cenabast, en cumplimiento de
sentencia de Excma. Corte Suprema en Rol N° 11.779/2017” (en adelante “Investigacion
FNE”), acompafiado en dos discos compactos segun el siguiente detalle: (i) disco
compacto cuyo contenido corresponde a la totalidad de las piezas del expediente de
caracter publico, y (ii) disco compacto cuyo contenido corresponde a la totalidad de las
piezas del expediente de caracter confidencial, conforme fue decretado mediante
Resolucién Exenta FNE N° 577, de 23 de agosto de 2019. Se ordend la formacion de un
cuaderno de documentos confidenciales y su certificado rola a fojas 704.

8.2. Se oficié a la FNE, Oficio N° 202, por solicitud de Asilfa a fojas 734; entidad que
respondi6 a fojas 741, dando cuenta de las diligencias y analisis realizados por la Fiscalia,
indicando que su investigacion se encontraba abierta y en su fase final, sin diligencias
pendientes.

8.3. Se oficié nuevamente a la FNE, Oficio N° 243, a solicitud de Asilfa, para que

remitiera copia del referido expediente en soporte digital.
9. Autos en relacion y vista:

9.1. A fojas 1052, se ordend traer los autos en relacion, vista que fue suspendida en
dos ocasiones por Cenabast y Asilfa, segun consta en las presentaciones de fojas 1071

y 1075, respectivamente. Finalmente, y sin haber realizado las partes observaciones a la
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prueba, se llevo a cabo la audiencia de 2 de agosto de 2022, segun consta del certificado

que rola a fojas 1099, quedando en estado de acuerdo con fecha 23 de agosto de 2022.
Y CONSIDERANDO:
1. Hechos que anteceden a la interposicion de la demanda

Primero: Que, a fin de comprender el contexto que envuelve a esta contienda, se
sintetizaran los hechos que culminaron en la Sentencia que la demanda invoca como
fuente de sus pretensiones, dictada por la Excma. Corte Suprema el 21 de diciembre de
2017 en autos Rol C.S. N° 11.779-2017;

Segundo: Que, el 16 de noviembre de 2015, Asilfa presentd una consulta ante este
Tribunal que dio lugar al procedimiento no contencioso Rol NC N° 432-2015. La consulta
se fundd en que las Bases reprochadas contenidas en la Resolucion N° 272/2014, que
rolan a fojas 554 a 589, disponibles en htitps://www.cenabast.cl/wp-content/uploads/2017
/11/Bases_272.pdf, empleadas por Cenabast en los procesos de licitacion para la
adquisicién de farmacos, dispositivos médicos e insumos o alimentos destinados a

satisfacer la demanda de instituciones publicas de salud, podian ser anticompetitivas;

Tercero: Que, el 6 de marzo de 2017, este Tribunal resolvié el asunto mediante la
Resoluciéon N° 50/2017 y declaré que no existian antecedentes que permitieran concluir
que la materia consultada fuese contraria al D.L. N° 211. Los fundamentos principales se
centraron en que la formulacion del producto licitado se definié en términos genéricos, en
tanto se referia a “farmacos, dispositivos médicos e insumos o alimentos, bajo la
modalidad de distribucioén directa destinados al apoyo del ejercicio de acciones de salud”,
lo que impedia determinar el mercado relevante y analizar si las referidas bases
afectaban la libre competencia. Se sefalé que, atendido que el mercado relevante es un
elemento esencial del analisis, la imposibilidad de precisarlo no permitia establecer el
poder de compra del 6rgano licitante, segundo presupuesto necesario para acreditar una
eventual afectacién del interés publico protegido en esta sede. Se tuvo ademas en
consideracidon que la participacion de Cenabast en la industria farmacéutica fue
considerablemente baja, por lo que no era posible deducir una posible afectacion de los
mercados que la componen, a diferencia de casos anteriores en que la participacion del

comprador era relevante (parrafos 63, 68 y 77);

Cuarto: Que Asilfa interpuso recurso de reclamacion para ante la Excma. Corte Suprema
en contra de la referida Resolucion N° 50/2017 y el 21 de diciembre de 2017 este recurso
fue acogido, concluyéndose que el mercado relevante era el de “aprovisionamiento de
medicamentos e insumos médicos a establecimientos publicos”, que Cenabast gozaba
de una posicion dominante en dicho mercado (c. 6°) y que, en consecuencia, procedia

realizar un escrutinio del contenido de las bases cuestionadas;
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Quinto: Que en la Sentencia de la Excma. Corte Suprema se identificaron una serie de
distorsiones en el mercado que desincentivan a los oferentes a competir, porque anaden
incertidumbre respecto de la real obtencion del beneficio econdmico buscado. Estas
producen un aumento en los precios de las ofertas econdmicas, dado que los oferentes
deben considerar en ellas la posibilidad de mora en el pago por el aprovisionamiento de
productos farmacéuticos; e impiden la entrada al mercado de competidores que no
puedan soportar dicha mora. En dicha Sentencia se resolvio y ordend, en consecuencia,
que, ante la presencia de indicios que hacen necesario resguardar el cumplimiento de las
normas sobre libre competencia y el debido equilibrio de oferentes y demandantes en el
mercado relevante definido, “/la Central Nacional de Abastecimiento (Cenabast) iniciara
un proceso de reestudio, revision y elaboracion de las condiciones impuestas a través de
las Bases Tipo [...] contenidas en la Resolucion Afecta N° 272/2014, oyendo a los
laboratorios involucrados y con participacion de la Fiscalia Nacional Econémica, a fin de

arribar a un texto que cumpla con las finalidades antes expuestas”;

Sexto: Que luego de dictarse el cumplase de la Sentencia el 2 de enero de 2018, se
sucedieron los siguientes hechos: ElI 20 de abril de 2018, Cenabast concedid una
audiencia a Asilfa en relacion con las materias alli abordadas y tuvo lugar una segunda
reunion el 21 de junio de 2018, en el mismo contexto, en donde también participo la
asociacion gremial Prolmed, ademas de otros actores. Ello consta en actas realizadas
por la Ley de Lobby, acompafadas por Asilfa a fojas 648 a 650 y 652 a 654;

Séptimo: Que, el 27 de abril de 2018, se celebré la primera reunién interna del
denominado Comité de Bases de Licitacién de Cenabast, para comenzar a planificar las
modificaciones a las Bases reprochadas conforme a lo ordenado por la Sentencia, segun
consta en el documento “N46 Acta comité [sic] de Bases 27.04.2018", acompafado por

Cenabast y agregado a fojas 903, de acuerdo con el certificado de fojas 904;

Octavo: Que, el 1° de julio de 2018, Cenabast comenzé a utilizar las Bases intermedias
contenidas en la Resolucién N° 341/2016, en reemplazo de las incluidas en la Resolucién
N° 272/2014. Posteriormente, esta resolucién fue modificada por Cenabast en dos
ocasiones, (i) el 28 de agosto de 2018, por Resolucion Afecta N° 258/18; vy (ii) el 3 de abril
de 2019, por Resolucion Afecta N° 108/19 (véase documento “4. 258-2018 108-
2019___336-2019_y 151-2020_Modifican_Res_Afecta_341-" acompafnado por Asilfa a
fojas 1058). Cabe senalar que, de los antecedentes allegados al proceso, se desprende
que la FNE no particip6 en la elaboracion de la Resolucion N° 341/2016 ni en las dos

modificaciones antes referidas;

Noveno: Que, el 29 de abril de 2019, Asilfa interpuso ante esta sede una demanda en
contra de Cenabast alegando incumplimiento de lo resuelto en la Sentencia y el abuso
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incurrido al seguir aplicando bases tipo no modificadas conforme a lo ordenado por la

Excma. Corte Suprema;
2. Resumen de la controversia

Décimo: Que, como se ha descrito en los parrafos 1 a 1.16 de la parte expositiva, Asilfa
acus6 a Cenabast de haber ejecutado conductas que habrian atentado contra la libre
competencia, infringiendo el articulo 3° inciso primero del D.L. N° 211, al incumplir lo
ordenado en la Sentencia, que obligaba a esta ultima a iniciar un proceso de elaboracién
de nuevas bases de licitaciéon, a fin de resguardar el cumplimiento de las normas sobre
libre competencia y el debido equilibrio de oferentes y demandantes. Por otra parte, Asilfa
imputd a Cenabast haber abusado de su posiciéon de dominio e infringido el articulo 3°,
inciso segundo, en su literal b) del citado cuerpo legal, al continuar adjudicando y
ejecutando licitaciones adjudicadas conforme a los términos tanto de las Bases
reprochadas como de las Bases intermedias contenidas en la ya mencionada Resolucion
N° 341/2016; las que habrian replicado y empeorado las condiciones de la Resolucién N°
272/2014 a partir de julio de 2018, sin haber dispuesto ninguna medida de mitigacion;

Undécimo: Que Cenabast negé haber cometido las conductas ilicitas que Asilfa le
imputd y opuso, ademas, la excepciéon de cosa juzgada (parrafos 2 a 2.27 de la parte

expositiva);

Duodécimo: Que, para resolver la controversia, se seguira el siguiente orden. Se
resolvera la excepcion de cosa juzgada opuesta por Cenabast; luego se analizaran y
calificaran las dos acusaciones por separado, a saber, el incumplimiento y el abuso de
posicion dominante, para lo cual se describiran los elementos que deben concurrir
respecto de cada una de ellas, ponderando la prueba que se aport6 al proceso, segun
corresponda; y finalmente, se dispondran las medidas que sean pertinentes a la luz del

examen realizado;
3. Excepcion de cosa juzgada parcial

Decimotercero: Que Cenabast opuso la excepcidon de cosa juzgada parcial respecto de
la accion deducida por Asilfa, por cuanto siete de las diez distorsiones que identificé la
demandante (segun se indica en el parrafo 1.2 de la parte expositiva) ya habrian sido

objeto de pronunciamiento en la Sentencia, existiendo cosa juzgada al respecto;

Decimocuarto: Que el articulo 175 del Codigo de Procedimiento Civil (“CPC”) prescribe
que uno de los efectos que producen las resoluciones judiciales, en particular, las

sentencias, es el de cosa juzgada, la que puede ejercerse via accidon o excepcion;

Decimoquinto: Que, por otra parte, es posible distinguir entre cosa juzgada formal y
sustancial; la primera se refiere a la inimpugnabilidad de las resoluciones, por haber
precluido los medios de impugnacion y la segunda, segun la jurisprudencia, “atarie a los
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efectos juridico-procesales del litigio y, de manera suprema, a la eficacia de la sentencia
pronunciada para resolver el asunto que ha sido materia de éste e importa una limitacion
al derecho que, por regla general, tienen las partes para discutir lo decidido, el que
adquiere vigor en tanto se inicie un pleito con una pretension ya resuelta en una sentencia
ejecutoriada previa. Por consiguiente, su objetivo es impedir un nuevo pronunciamiento
sobre materias respecto de las cuales ha recaido ya una decision” (c. 2°, sentencia de 2
de noviembre de 2017, Excma. Corte Suprema, Rol C.S. N° 3962-2017);

Decimosexto: Que el articulo 177 del citado cuerpo legal, establece los requisitos
necesarios para la concurrencia de la excepcidén de cosa juzgada, desprendiéndose los
siguientes: (i) existencia de un fallo firme que le preceda; (ii) que en ambos juicios la cosa
demandada haya sido igual; (iii) que la causa de pedir en ambos juicios sea idéntica; y

(iv) que la demanda impetrada sea interpuesta entre las mismas personas;

Decimoséptimo: Que los ultimos tres requisitos sefalados en la consideracion anterior
son conocidos en la doctrina como la “triple identidad”, los cuales buscan verificar si la
nueva accién deducida es idéntica a la fallada en un proceso anterior, situacion que se
dara solo en caso de que coincidan todos sus componentes, es decir, cuando se trata de
los mismos sujetos, causa de pedir y petitum (Romero Seguel, Alejandro, 2002. La cosa
juzgada en el proceso civil chileno: doctrina y jurisprudencia. Editorial Juridica de Chile.
ISBN 9561013991, p. 54);

Decimoctavo: Que, es dable advertir que, tal como se ha sefalado en la doctrina, “la
cosa juzgada civil, la cosa juzgada penal y la cosa juzgada antimonopdlica exhiben
perfiles propios y caracteristicas singulares” (Valdés Prieto, Domingo, 2017. Informe en
derecho acerca de la cosa juzgada en el orden antimonopdlico. Ediciones de la Fiscalia
Nacional Econémica. ISBN 9789568408046, p. 633);

Decimonoveno: Que, en el mismo sentido, la doctrina considera que el articulo 177 del
CPC es aplicable en esta sede solo parcialmente, por cuanto los hechos sometidos a

conocimiento de este Tribunal tienen comprometido un interés publico (ibid., p. 682);

Vigésimo: Que lo anterior ha sido ratificado por la jurisprudencia en cuanto se declar6
que “lo relevante en la cosa juzgada en los procesos de libre competencia de interés
publico no son las partes, sino los hechos, de modo que sélo se veria infringida ante una

revision de los mismos hechos” (Resolucion N° 53/2018, parrafo 121);

Vigésimo primero: Que, en este orden de ideas, para que en esta sede se configure la
cosa juzgada se requiere la existencia de un juzgamiento previo y que en este
juzgamiento concurra una doble identidad, esto es, identidad de la cosa pedida e

identidad de la causa de pedir;
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Vigésimo segundo: Que, sin perjuicio de lo analizado precedentemente, no se
encuentra controvertido que existe identidad de partes entre el presente proceso y el Rol
NC N° 432-2015, que antecedi6 a la presente controversia, como fue descrito;

Vigésimo tercero: Que, establecido lo anterior, para el analisis de la excepcién deducida
en autos, es menester clarificar el denominado limite objetivo de la cosa juzgada, el cual
opera cuando el segundo proceso tiene un objeto idéntico al primero. Esta comprobacién
se hace atendiendo a los dos elementos objetivos que componen toda accion, la causa
de pedir y el petitum; en otras palabras, la identidad objetiva se dara cuando exista
identidad de la cosa pedida y la identidad de la causa de pedir (Romero Seguel, ob. cit.,
p. 65);

Vigésimo cuarto: Que, como ha sefalado la Excma. Corte Suprema (sentencia de 6 de
septiembre de 2018, Rol C.S. N° 2582-2018), la cosa pedida se relaciona con “el beneficio
inmediato que se reclama y al cual se pretende tener derecho y, materialmente, se
identifica tanto con la pretension hecha valer por el actor en su demanda como las
contraprestaciones opuestas por el demandado”, mientras que la causa de pedir es
definida en el inciso segundo del articulo 177 de nuestra ley procesal como “el

fundamento inmediato del derecho deducido en juicio”,

Vigésimo quinto: Que de la lectura de la consulta que dio origen al procedimiento no
contencioso Rol NC N° 432-2015, es posible advertir que la causa de pedir y la cosa
pedida son distintas de las de estos autos. En efecto, no obstante que en dicha consulta
Asilfa también solicitaba a este Tribunal que se aplicasen las mismas medidas que se
solicitan en este proceso y que las distorsiones identificadas por la demandante en ese
entonces respecto de las Bases reprochadas, fueron las mismas que arguye en la
presente litis, el objeto de ambos procesos es distinto;

Vigésimo sexto: Que, en la referida consulta, se pretendia que este Tribunal se
pronunciara acerca de si las bases de licitacion contenidas en la Resolucion N° 272/2014,
afectaban o no la libre competencia y, tal como se adelantod, la Excma. Corte Suprema
en la Sentencia dispuso una serie de obligaciones que debia cumplir Cenabast con el
objeto de subsanar las afectaciones a la libre competencia de dichas bases de licitacién.
En contraste, en estos autos los elementos objetivos de la pretension dicen relacién con
que Cenabast dé cumplimiento a lo ordenado por la Excma. Corte Suprema en dicha
oportunidad y, se declare que, primero, Cenabast ha infringido el articulo 3° inciso primero
del D.L. N° 211 al dejar de cumplir la Sentencia en comento y, en segundo término, que
ha infringido el inciso segundo letra b) del mismo articulo al abusar de su posiciéon
dominante mediante la ejecucion de un comportamiento infraccional vinculado a la

inejecucion de la misma Sentencia;
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Vigésimo séptimo: Que, por otra parte, el hecho de que Asilfa pretenda que este
Tribunal introduzca las diez medidas singularizadas en el parrafo 1.15 de la parte
expositiva de la Sentencia, no implica que la causa de pedir y, por ende, el objeto
perseguido en estos autos sea el mismo. En efecto, lo que motiva a la Demandante al
accionar en esta oportunidad difiere por completo de lo pretendido en el proceso no
contencioso Rol NC N° 423-2015 en esta misma sede, ya que tales medidas son

propuestas como consecuencia del incumplimiento en que Cenabast habria incurrido;

Vigésimo octavo: Que, en consecuencia, del andlisis de los elementos descritos,
aparece con claridad que entre la presente causa y el proceso Rol NC N° 432-2015 no
concurren en su integridad los requisitos referidos, en particular, la cosa pedida y la causa
de pedir, por lo que este Tribunal rechazara la excepcion de cosa juzgada parcial opuesta

por Cenabast;
4. Sobre las conductas acusadas
4.1.Incumplimiento de la Sentencia de la Excma. Corte Suprema

Vigésimo noveno: Que, conforme a lo resuelto por este Tribunal en otras ocasiones, las
resoluciones en procedimientos no contenciosos como el que motiva la demanda
responden a un fin tutelar-preventivo cuyo incumplimiento puede dar lugar a
responsabilidad infraccional en los términos del articulo 3° del D.L. N° 211 (c. 21°,
Sentencia N° 117/2011). Lo anterior, no solo es aplicable respecto de determinadas
medidas o condiciones impuestas, por ejemplo, para el perfeccionamiento de una
operacion de concentracion, como fue el caso de la Sentencia N° 147/2015, sino también
respecto del incumplimiento de otro tipo de obligaciones o medidas (v.gr., Sentencia N°
156/2017) e independiente del tipo de procedimiento en que se haya adoptado la
decision;

Trigésimo: Que, tal como se ha resuelto (v.gr., Sentencia N° 147/2015, c. 7°; y Sentencia
N° 156/2017, c. 46°), el procedimiento contencioso por incumplimiento tiene por objeto
verificar si el agente econdmico ha cumplido las medidas impuestas por este Tribunal, en
este caso en particular, por la Excma. Corte Suprema, y determinar la responsabilidad
del agente econdmico en la infraccion al D.L. N° 211. Sobre esto ultimo, los precedentes
citados establecen que, para que el incumplimiento de una medida sea sancionable, el

sujeto obligado debe tener la posibilidad efectiva de cumplirla;

Trigésimo primero: Que, consecuentemente, para resolver la referida acusacion de
incumplimiento, resulta necesario contextualizar los acontecimientos coetaneos a la
demanda deducida por Asilfa, para después analizar si Cenabast tenia la capacidad

efectiva de dar cumplimiento a la Sentencia y, en caso afirmativo, establecer si dicha
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institucion cumplié lo ordenado por la Excma. Corte Suprema, tanto en la forma como en

las materias substanciales abordadas en la Sentencia;
a. Acontecimientos coetaneos a la demanda

Trigésimo segundo: Que, segun se desprende de la Investigacion FNE, el 2 de mayo
de 2019, la Demandada presentdé ante la Fiscalia un borrador de bases tipo para la
adquisicién de farmacos e insumos médicos “para efectos de conocer la opinion de la
FNE, en funcién de lo indicado por el maximo tribunal sobre la materia objeto de la
sentencia” (p. 2, cuyo expediente fue agregado a fojas 938, segun el certificado de fojas
939);

Trigésimo tercero: Que, como consecuencia de lo anterior, el 29 de mayo de 2019, la
Fiscalia resolvi6 iniciar la investigaciéon Rol N° 2557-19 a efectos de participar en el
proceso de elaboracién de nuevas bases (Investigacion FNE, pp. 4-5). Luego, el 24 de
febrero de 2021, la Fiscalia emiti6 el informe de archivo de la investigacion (“Informe
FNE”, pp. 317-340 de la Investigaciéon FNE, disponible en: https://www.fne.gob.cl/wp-con
tent/uploads/2021/04/inpu_001_2021.pdf), en el cual consta que hubo al menos siete
reuniones, entre el 28 de mayo de 2019 y el 18 de agosto de 2020, donde participaron la
Demandada y la FNE, en que se revisaron distintos borradores de bases tipo y se

aclararon dudas que surgieron durante el proceso (parrafo 26 y nota al pie N° 34, p. 8);

Trigésimo cuarto: Que, el 17 de noviembre de 2020, Cenabast presentd ante la CGR
las Bases revisadas por la FNE contenidas en la Resolucion N° 316/2020, para su tramite
y toma de razdn (Investigacion FNE, p. 255). La referida resolucion reemplazé la
Resolucién N° 341/2016 y seria el resultado del cumplimiento de la Sentencia, conforme
expresa la Fiscalia en su informe, por cuanto esas nuevas bases tendian a mitigar las
distorsiones identificadas por la Excma. Corte Suprema y fomentarian la libre

concurrencia (Informe FNE, pp. 16-23);

Trigésimo quinto: Que, no obstante, el 24 de marzo de 2022, Cenabast present6 ante
la CGR una versién posterior de bases de licitacién, contenidas en la Resolucién N°
87/2022 de 23 de marzo de 2022, agregadas a estos autos a fojas 1103. Dichas bases
reemplazarian la propuesta contenida en la Resolucién N° 316/2020, sin que existan
antecedentes en autos de que hubieran sido presentadas previamente a la FNE. Al
respecto, la Demandada sefial6 que estas tenian por objeto resolver determinadas
observaciones planteadas por la CGR a la Resolucién N° 316/2020, las que “no se
encuentran relacionadas con las materias conocidas en los presentes autos”, segun
indico en su presentacion de fojas 1097, lo que fue ratificado en la vista de estos autos
(minuto 103 y siguientes, en registro de la audiencia, disponible en: https://www.youtube
.com/watch?v=ktl7jRhB9a4);
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Trigésimo sexto: Que, de la prueba rendida en autos, no hay evidencia que consigne
que, a la fecha de la vista de esta causa, las Resoluciones N° 316/2020 y N° 87/2022
hubieren sido efectivamente utilizadas en licitaciones realizadas por Cenabast para la

adquisiciéon de farmacos e insumos médicos por parte de establecimientos publicos;
b. Analisis del cumplimiento de la Sentencia

Trigésimo séptimo: Que, como se sefald supra en los considerandos cuarto vy
siguientes, al acoger parcialmente el recurso de reclamacion deducido por Asilfa en
contra de la Resolucién N° 50/2017 de este Tribunal, la Excma. Corte Suprema concluy6
que las bases tipo distorsionaban el mercado y el equilibrio entre las partes contratantes
(c. 16°), y orden6 a Cenabast iniciar “un proceso de reestudio, revision y elaboracion de
las condiciones impuestas a través de las Bases Tipo [...] a fin de arribar a un texto que
cumpla con las finalidades antes expuestas". La Demandada debia hacerlo “oyendo a los
laboratorios involucrados y con participacion de la Fiscalia Nacional Econémica” (parte

resolutiva, Sentencia);

Trigésimo octavo: Que, de la lectura de lo resuelto, se desprende que Cenabast debia
cumplir con determinados criterios asentados en la Sentencia y modificar las materias

objetadas de las bases tipo en lo substancialmente analizado y en la forma indicada;

Trigésimo noveno: Que Asilfa arguyd que Cenabast: (i) nunca respondio formalmente a
las diez medidas propuestas para incorporar en el proyecto de nuevas bases de licitacion;
(i) no tuvo buena disposicion en sus comunicaciones, siendo mas bien evasiva o
respondiendo tardiamente; (iii) condicioné la realizacién de reuniones a la entrega de
informacion, la cual, a su juicio, era redundante para el proceso, y asi logré posponerlas
o evitd concretarlas; y que, (iv) a mas de 15 meses del cumplase de la Sentencia,
Cenabast todavia no habia arribado a unas bases que cumplieran lo ordenado por la
Excma. Corte Suprema (fojas 82 a 99);

Cuadragésimo: Que Cenabast argumentd que en el proceso de elaboracion de nuevas
bases se oy tanto a Asilfa como a la CIF y Prolmed durante 2018 y parte de 2019 (fojas
499). Asimismo, anadié que compartié con la Fiscalia un borrador de las nuevas bases

tipo, institucién que abrio la Investigacion FNE (fojas 508);

Cuadragésimo primero: Que, en cuanto al tiempo que se tomé Cenabast para dar
cumplimiento a la Sentencia, la Demandada manifestd, entre otras defensas, que
conforme a los articulos 68 a 70 del Decreto con Fuerza de Ley N° 1 de 2005, del Minsal
(“D.F.L. N° 1”), que contiene normas relativas al sector publico de salud, incluyendo a
Cenabast, esta “tiene la labor de iniciar procedimientos de compra para todos aquellos
establecimientos que lo requieran y que integren el Sistema Nacional de Servicios de
Salud o adscriban a él’ (fojas 471). Ademas, adujo que “[l]a obligacion surgida del fallo
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[la Sentencia] no es de ejecucion instantanea, sino que requiere de distintas etapas |...]
tratandose de modificaciones de esta envergadura y que mas aun requieren la
participacion de terceros, no resulta serio plantear que dentro del transcurso de una cierta

cantidad de meses debe necesariamente tenerse por cumplida la sentencia’ (fojas 498);

Cuadragésimo segundo: Que, para efectos de analizar si Cenabast tenia capacidad
efectiva para dar cumplimiento a lo ordenado en la Sentencia, es necesario comparar
como actud en el pasado en lo relativo a la implementacion de modificaciones de sus

bases tipo para las licitaciones en comento, si las hubiere;

Cuadragésimo tercero: Que, de la prueba documental acompafada por Asilfa, se
demuestran varias circunstancias en que Cenabast modifico sus bases tipo de licitacion,
las cuales rigen sus licitaciones de manera general. Por un lado, producto de ciertos
ajustes requeridos por la dictacion del Decreto N° 1410, del Ministerio de Hacienda, el
cual entré6 en vigencia el 12 de agosto de 2015, Cenabast demoré un mes
aproximadamente en elaborar la Resolucion N° 379/2015, de 14 de septiembre de 2015,
que modifico la Resolucion N° 272/2014 (fojas 877 a 879). Por otro lado, entre 2019 y
2020, la Demandada modifico en tres ocasiones las Bases intermedias contenidas en la
Resoluciéon N° 341/2016 y demord, aproximadamente, siete meses en elaborar la
Resolucién N° 108/2019, de 3 de abril de 2019; luego, seis meses para la Resolucion N°
336/2019, de 30 de octubre de 2019 vy, finalmente, respecto de la Resolucion N°
151/2020, de 18 de mayo de 2020, el mismo periodo de tiempo (fojas 1058);

Cuadragésimo cuarto: Que, en este orden de ideas, como se vera, la Demandada no
justificé suficientemente las razones que la llevaron a tardar mas de cuatro afios en dar
cumplimiento a la Sentencia y que, por el contrario, existe evidencia en autos de que
tenia la capacidad de cumplir lo ordenado por la Excma. Corte Suprema en un menor
plazo y, en definitiva, aplicar de manera efectiva medidas para “resguardar el
cumplimiento de las normas sobre libre competencia y el debido equilibrio sobre oferentes

y demandantes” (Sentencia, parte resolutiva);

Cuadragésimo quinto: Que, respecto del cumplimiento de la forma exigida para dar
curso al proceso de reestudio, revision y elaboracion de las condiciones de las bases tipo,
corresponde revisar el tiempo que tomd Cenabast en su ejecucion, las medidas
adoptadas por esta entidad en el intertanto para mitigar las distorsiones, como también
la intervencion de los laboratorios y la Fiscalia en este proceso;

Cuadragésimo sexto: Que, en primer término, respecto al tiempo que Cenabast tardo
en desarrollar el proceso, desde la dictacion del cuimplase de la Sentencia el 2 de enero

de 2018, de los antecedentes allegados a estos autos es posible determinar lo siguiente:
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. Cenabast demoro6 tres meses aproximadamente en reunirse por primera vez con
los laboratorios; y en iniciar el proceso de revision y elaboracion de nuevas bases
tipo, el mismo periodo de tiempo. Lo anterior se desprende de las actas
acompafadas al proceso, agregadas al expediente a fojas 903, segun consta en

el certificado de fojas 904;

. Es menester adelantar que, desde octubre de 2018, Cenabast implementé una
plataforma online para la suspension de entrega de medicamentos, asunto que se
expondra infra en los considerandos cuadragésimo octavo y siguientes. La puesta
en practica de esta herramienta demoré aproximadamente ocho meses y nueve

dias en ser implementada (Informe FNE, p. 12);

El primer contacto formal de Cenabast con la Fiscalia, mediante el cual hizo
participe por primera vez a dicha institucion en el proceso, fue posterior a la
presentacion de la demanda de autos, y a mas de un afo y tres meses del
cumplase. Asi consta del Oficio Ord. N° 1875, de 2 de mayo de 2019, y de lo
declarado por el testigo Gaston Palmucci, jefe de la Divisidn Antimonopolios de la

Fiscalia (Investigacion FNE, p. 2; y fojas 1012, respectivamente);

. La CGR recibio la primera propuesta de bases tipo el 17 de noviembre de 2020,
es decir, Cenabast demord aproximadamente dos afos y nueve meses en
enviarlas. Lo anterior, de acuerdo con el Oficio Ord. N° 4114 de Cenabast, de esa
misma fecha, en que se remiti6 a ese organismo la Resolucion N° 316/2020
(Investigacion FNE, p. 255). A este respecto, cabe recordar que la Fiscalia finalizé
su investigacion el 24 de febrero de 2021, considerando para su analisis esta

ultima resolucion;

. Cerrada la investigacion de la FNE, y tal como se menciona infra (considerando
septuagésimo primero), el 24 de marzo de 2022, la CGR recibié de Cenabast una
segunda y ultima propuesta de bases tipo, contenida en la Resolucién N° 87/2022,
para su tramite de toma de razon, es decir, transcurridos mas de cuatro anos luego
del cumplase (documento agregado al expediente a fojas 1102, segun el
certificado de fojas 1103);

Cuadragésimo séptimo: Que, comparados los tiempos detallados precedentemente

con aquellos dispuestos en el considerando cuadragésimo tercero como referencia, se

vislumbra que Cenabast no actud diligente ni oportunamente, no constando en autos que

se hubieren suscitado dificultades o eventos extraordinarios que justifiquen el retraso en

modificar las bases de licitacion para dar cumplimiento a lo dispuesto por la Excma. Corte

Suprema. En particular, a diferencia de la situaciéon actual en que Cenabast no ha

arribado a un texto que dé cumplimiento integro a la Sentencia, a pesar de haber

transcurrido mas de cuatro afios desde el cumplase (letra e, considerando cuadragésimo
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sexto), no demoré mas de un ano en realizar diversas modificaciones a sus bases de
licitacion, segun fuese requerida por distintas entidades y condicionada por otras

circunstancias;

Cuadragésimo octavo: Que, no obstante, tal como se adelantd, a partir de octubre de
2018, Cenabast ejecutd una medida relevante, cual fue la implementacién de una
plataforma online para las solicitudes de suspension de entrega de medicamentos, que
podia ser gatillada por los proveedores (Informe FNE, parrafos 18, 41y 42, pp. 6, 12-13).
A grandes rasgos, el proceso de suspension de entrega de medicamentos se inicia con
motivo de una solicitud de un proveedor de farmacos y se traduce en la autorizacién, por
parte de Cenabast, para detener el suministro de medicamentos a un establecimiento
publico en caso de que este ultimo hubiere incurrido en mora, como lo prevé la Resolucion
N° 272/2014, seccién Xll, p. 43, por ejemplo. Este proceso, por un lado, genera un
incentivo a los establecimientos para no incurrir en mora, puesto que, de lo contrario,
perderian el acceso a los medicamentos suministrados por dicho proveedor, sin poder
cubrir apropiadamente los servicios de salud demandados por sus pacientes. Por otro
lado, este proceso evita que la deuda del establecimiento de salud se acreciente, por
cuanto paraliza la entrega de medicamentos a un establecimiento que no esta pagando

por ellos;

Cuadragésimo noveno: Que el testigo Arturo Avendario, que se desempeid como jefe
del Departamento de Unidad de Inteligencia de Cenabast durante el periodo en que se
imputan los hechos, sefialé que la plataforma online se dio a conocer a los proveedores
(declaracion testimonial de 1° de diciembre de 2021, cuya transcripcion rola a fojas 956,
pp. 13-14; y acta del Comité de Bases de Licitacion de Cenabast, de 27 febrero de 2019,
agregada a fojas 903 segun consta en el certificado de fojas 904). Sin embargo, la
Demandada no rindié prueba adicional que dé cuenta que efectivamente se informd a los

laboratorios de la implementacion de la referida plataforma;

Quincuagésimo: Que, segun la Demandada, antes “este proceso [de suspensidon de
medicamentos] se realizaba en forma manual, emitiendo documentos que se conducian
a través de correo certificado y verificando en forma manual las posibles reqularizaciones
de clientes” (documento “N710 Minuta Suspension de Entregas” agregado a fojas 903,
segun consta en certificado de fojas 904). En ese sentido, la nueva plataforma permitio
automatizar varias etapas, sirviendo de antecedente a la primera propuesta de bases tipo
contenida en la Resolucion N° 316/2020, y haciéndose cargo de uno de los principales

cuestionamientos hacia Cenabast;

Quincuagésimo primero: Que, adicionalmente, la plataforma que permitié automatizar
el referido proceso modificé los criterios dispuestos por Cenabast para aceptar o rechazar

las solicitudes de suspension de los proveedores. Cabe indicar que entre aquellas
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modificaciones mas relevantes se encuentra la reduccion del plazo de respuesta de
Cenabast a las solicitudes de suspension y la implementacion de requisitos objetivos para
la aceptacion de tales solicitudes. En la Tabla N° 1, que a continuacion se inserta, se
comparan los procedimientos de suspensién de entrega de medicamentos contenidos en
la Resolucién N° 341/2016 y la nueva plataforma online, implementada a partir de octubre
de 2018, que fue posteriormente recogida en la Resolucion N° 316/2020.

Tabla N° 1:
Comparacion de mecanismos de suspension de entrega de medicamentos

Resolucion N° 341/2016
(seccion XIV, p. 26)

Resolucion N° 316/2020
(seccion Xlll, p. 32)

“CENABAST podra autorizar a un proveedor la
suspension de las entregas futuras de un
producto de Intermediacion del Centro 5000,
s6lo una vez que se verifiquen copulativamente
las siguientes condiciones: [...]

- Que hayan transcurrido a lo menos 60 dias de
vencido el plazo establecido en este capitulo
para el pago de la(s) factura(s), sin que ésta(s)
se encuentre(n) pagada(s); y [...]

Una vez presentada la solicitud, CENABAST
verificara el cumplimiento de las antes citadas
condiciones y emitiré un pronunciamiento al
respecto dentro de un plazo no superior a 20
dias habiles” (énfasis anadido).

“CENABAST autorizara a un proveedor la
suspension de las entregas futuras de un
establecimiento publico o privado,
correspondiente a las entregas de productos de
intermediacion, solo una vez que se cumplan
los siguientes requisitos copulativamente: [...]

8.3. Que hayan transcurrido a lo menos 15 dias
de vencido el plazo para el pago de las(s)
factura(s).

Una vez ingresada la solicitud, CENABAST
verificara el cumplimiento de las condiciones
citadas y notificara a las partes involucradas.
[...] en caso de no existir respuesta del
establecimiento obligado al pago dentro de un

plazo de 5 dias habiles, se bloquearan por
sistema dichas entregas fututas" (énfasis
afiadido).

Fuente: Elaboracion propia a partir de las Resoluciones N° 341/2014 y N° 316/2020.

Quincuagésimo segundo: Que, sin embargo, el hecho que una medida analoga como
es la plataforma mencionada no haya sido recogida formalmente en el texto de las Bases
intermedias contenidas en la Resolucion N° 341/2016, implicoé que, por ejemplo, en caso
de que Cenabast hubiere demorado mas de cinco dias habiles en responder a la solicitud
de suspension de algun proveedor, estos no hubieran tenido una base normativa para
obligar a la Demandada a cumplir, como se establecia en la propuesta informada a la

Fiscalia. Esto, consecuencialmente, pudo provocar incertidumbre en los proveedores;

Quincuagésimo tercero: Que es dable concluir que el hecho de haber implementado
dicha medida y ponerla en practica, si bien no fue suficiente para equilibrar la relacién
entre oferentes y demandantes, apuntaba a uno de los objetivos perseguidos por la

Sentencia;

Quincuagésimo cuarto: Que, en tercer término, en relacion con el deber de la
Demandada de hacer participe a la FNE y oir a los laboratorios durante el proceso de
reestudio, es efectivo que hubo intervencion de la Fiscalia en la elaboracién de nuevas

bases tipo durante la Investigacion FNE. Sin embargo, esta se inici6 luego de interpuesta
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la demanda de autos. En cuanto a la participacion de los laboratorios, figuran en los
registros de la Ley de Lobby al menos dos reuniones entre Cenabast y asociaciones
gremiales de laboratorios farmacoldgicos. Segun consta en autos, se desarrollaron
ademas otras dos reuniones entre la Demandada y Asilfa, el 3 de octubre y 7 de diciembre

de 2018 (fojas 48, 92, 504, 507 y 514), aunque estas no fueron registradas;

Quincuagésimo quinto: Que, del registro de comunicaciones entre ambas partes, que
no fue objetado por la Demandada, es posible establecer que luego del 18 de julio de
2018 cesaron las reuniones con los laboratorios. La razén, como aduce Cenabast, es
que, segun consta de la prueba aportada, esta consideré indispensable para concluir el
proceso de elaboracién de nuevas bases de licitacidn que los proveedores previamente
entregaran informacién de las situaciones de mora e incumplimiento de pagos por parte
de los establecimientos publicos de salud (fojas 89, 94, 503 a 505 y los documentos

singularizados en los numerales 5 a 10 de fojas 1058);

Quincuagésimo sexto: Que, segun lo aducido por la Demandada, a partir de la
informacion solicitada a los laboratorios se realizaron dos estudios. El primero, concluyo
que el impacto de las deudas de los establecimientos no era relevante para el mercado
(fojas 513). El segundo, cuyo propdésito fue evaluar la procedencia de un sistema para
bloquear a los establecimientos publicos morosos, estimé que aquello no era aconsejable
puesto que la mora informada por los propios laboratorios afectados era marginal (fojas
514);

Quincuagésimo séptimo: Que, respecto de este punto, este Tribunal considera que no
era indispensable exigir la informacién de deuda a los laboratorios previo a arribar a
nuevas bases de licitacion, ya que la extensién de la morosidad de los establecimientos
y los eventuales efectos anticompetitivos que derivan de ella, fueron asuntos analizados

y zanjados en la Sentencia (c. 11° y 16°);

Quincuagésimo octavo: Que, en adicion a lo anterior, la Investigacion FNE da cuenta
que la morosidad de los establecimientos estuvo disponible para Cenabast por medio de
la informacion registrada en las solicitudes de suspension de medicamentos de su
plataforma online (pp. 205-215 y documentos contenidos en la carpeta denominada como
“Soporte Digital”, agregados a estos autos a fojas 938, segun consta en el certificado de
fojas 939). Asi, se observa que la Fiscalia realizé su analisis a partir de informacion que
fue recopilada y entregada por la misma Demandada (Informe FNE, pp. 16-21) y, por
consiguiente, no existia necesidad alguna de solicitar dicha informacién a los
proveedores ni mucho menos de retrasar futuras reuniones para modificar las bases de

licitacidon a causa de ello;

Quincuagésimo noveno: Que, a mayor abundamiento, pese a que la Demandada indicé

que Asilfa después de diciembre de 2018 “fue renuente y no quiso sequir entregando esa
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informacion” (fojas 514), lo cierto es que aquello no impidié que Cenabast elaborara de
todos modos las propuestas de bases de licitacién contenidas en las Resoluciones N°
316/2020 y N° 87/2022;

Sexagésimo: Que, finalmente, consta a fojas 455 que el 11 de junio de 2019 la
asociacion gremial CIF envidé una carta dirigida al director de Cenabast, expresando lo
siguiente: “declaramos por solicitud de CENABAST que, hasta donde es de nuestro
conocimiento, CENABAST ha mostrado una buena disposicion para reunirse en varias
oportunidades con la CIF, en orden a analizar el fallo y cumplir hasta esta fecha, con los
términos del acuerdo descrito en la sentencia ya referida’. Sin embargo, haciendo uso de
las reglas de la sana critica y sobre la base de los antecedentes expuestos en los
considerandos anteriores, dicha declaracion por si sola no permite a este Tribunal
acreditar que, en los hechos, la Demandada cumplié integramente y en forma oportuna

con hacer participes a los laboratorios;

Sexagésimo primero: Que, consignado todo lo anterior, es dable concluir que Cenabast
paralizé injustificadamente las conversaciones que debia sostener con los laboratorios,
por cuanto la informacion que les solicitd no era indispensable para dar debido
cumplimiento a la Sentencia y, mas aun, estaba disponible o se encontraba en posesién

de la Demandada;

Sexagésimo segundo: Que, ademas, no existe evidencia que la Demandada haya
compartido con Asilfa u otros laboratorios, al menos un borrador del proyecto de bases
tipo con el cual pretendia dar cumplimiento a la Sentencia, lo que habria permitido recibir

observaciones al referido documento;

Sexagésimo tercero: Que, si bien la Excma. Corte Suprema no establecié plazos para
dar cumplimiento a lo ordenado, habida consideracion de la mision legal que tiene
Cenabast, segun los articulos 1° y siguientes del Decreto N° 78 de 1980, del Minsal, y
articulos 1°, 68 y siguientes del D.F.L. N° 1 de 2005, se desprende que la Demandada,

en observancia de sus funciones, debié actuar con mayor diligencia y prontitud;

Sexagésimo cuarto: Que, por lo tanto, ha quedado establecido que existid un
incumplimiento de la Sentencia por parte de Cenabast, al no ejecutarla prontamente ni

en la forma exigida por la Excma. Corte Suprema,;

Sexagésimo quinto: Que corresponde analizar si, en definitiva, a pesar de no haber
cumplido en lo procedimental con lo indicado por la Excma. Corte Suprema, Cenabast
realizd6 modificaciones que permitan sefalar que cumplié en las materias substanciales
que se objetaron. Es decir, si arribd a un texto que satisficiera lo dispuesto en la Sentencia
y si este fue aplicado, a fin de cuentas, en sus licitaciones de farmacos e insumos

médicos;
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Sexagésimo sexto: Que Asilfa sostuvo a fojas 74, 75 y 98, que el proceso iniciado por
Cenabast nunca tuvo por objeto cumplir con la Sentencia, destacando, entre otros puntos,
el hecho que la Demandada no establecié una manera alternativa para su cumplimiento,

respecto de la propuesta de medidas acompanada por la Demandante;

Sexagésimo séptimo: Que, sin embargo, en la vista de esta causa, el apoderado de
Asilfa sefial6 que la Resolucion N° 316/2020 cumple al menos con (i) contener un
procedimiento para la suspension de entrega de medicamentos a entidades morosas; (ii)
rebajar el plazo para iniciar la solicitud de tal suspensién; y, (iii) ser objetiva y no
discrecional en las suspensiones, conforme al cumplimiento de ciertos requisitos (minuta
de alegato de la Demandante, rolante a fojas 1098). Todo ello, fue ratificado también por
el apoderado de Asilfa al responder las preguntas del Tribunal (grabacion de la vista, 1

hora con 51 minutos, disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=ktl7jRhB9a4);

Sexagésimo octavo: Que, en vista de lo anterior, es posible concluir que la propia
Demandante estimo6 que, respecto a la materia mas relevante, referente a la existencia
de condiciones de mercado que hacian soportar a los oferentes las consecuencias de la

mora de los deudores, existié un cumplimiento a lo menos parcial por parte de Cenabast;

Sexagésimo noveno: Que, en este orden ideas, el Informe FNE concluyé que la
plataforma de solicitudes de suspension de medicamentos es una herramienta efectiva
para que las instituciones publicas reduzcan su morosidad, y que las mejoras en materia
de transparencia y el nuevo catalogo de multas reducen la incertidumbre en licitaciones
y promueven el equilibrio en la relacion comercial de ambas partes contratantes. En
consecuencia, la Fiscalia consider6 que estas modificaciones tienden a mitigar las
distorsiones identificadas por la Excma. Corte Suprema y fomentarian la libre
concurrencia, generando ofertas mas competitivas (Informe FNE, pp. 22-24);

Septuagésimo: Que, la Tabla N° 2 a continuacion, muestra los cambios realizados al
proceso para solicitar la suspensién de despacho de medicamentos contenido en la
Resolucién N° 272/2014, reprochada por la Excma. Corte Suprema, y la Resolucion N°
316/2020, que fue la revisada por la Fiscalia. En ella, es posible observar que la
Demandada: (i) modifico la discrecionalidad del proceso al reemplazar “podra autorizar’
con “autorizara”; (ii) disminuy6 de 45 a 15 dias corridos el plazo de espera para que un
proveedor pueda iniciar una solicitud; y (iii) redujo de 15 a 5 dias habiles el plazo maximo

para dar curso al procedimiento de suspension;

Tabla N° 2:
Comparacion de mecanismos de suspension de entrega de medicamentos
Resolucién N° 272/2014 Resoluciéon N° 316/2020
(seccion Xll, p. 43) (seccioén Xlll, p. 32)
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“CENABAST podra autorizar a un proveedor la
suspension de las entregas futuras de un
producto de Intermediacion, sélo una vez que
se cumplan copulativamente las siguientes
condiciones: [...]

- Que hayan transcurrido a lo menos 45 dias,
de vencido el plazo establecido en este capitulo
para el pago de la(s) factura(s), sin que ésta(s)
se encuentre(n) pagada(s); y [...]

Una vez presentada la solicitud, CENABAST
verificara el cumplimiento de las antes citadas
condiciones y emitiré un pronunciamiento al
respecto dentro de un plazo no superior a 15
dias habiles” (énfasis anadido).

“CENABAST autorizara a un proveedor la
suspension de las entregas futuras de un
establecimiento publico o privado,
correspondiente a las entregas de productos de
intermediacion, solo una vez que se cumplan
los siguientes requisitos copulativamente: [...]

8.3. Que hayan transcurrido a lo menos 15 dias
de vencido el plazo para el pago de las(s)
factura(s).

Una vez ingresada la solicitud, CENABAST
verificara el cumplimiento de las condiciones
citadas y notificara a las partes involucradas.
[...] en caso de no existir respuesta del
establecimiento obligado al pago dentro de un
plazo de 5 dias habiles, se bloquearan por
sistema dichas entregas fututas" (énfasis
afiadido).

Fuente: Elaboracion propia a partir de las Resoluciones N° 272/2014 y N° 316/2020.

Septuagésimo primero: Que, no obstante, no puede escapar del analisis que el 23 de

marzo del afo 2022, Cenabast dict6 la Resoluciéon N° 87/2022 (agregada a fojas 1102,

segun el certificado de fojas 1103), que vendria a reemplazar la Resolucién N° 316/2020,

sin que conste que haya sido presentada previamente a la Fiscalia; y que, contrario a lo

indicado por la Demandada a fojas 1097 en cuanto a que las alteraciones no decian

relacion con el objeto de este proceso, dicha resolucion modificd, entre otros aspectos,

el proceso de suspension de entrega de medicamentos en cuanto al contenido;

Septuagésimo segundo: Que, a modo ejemplar, al comparar las Bases revisadas por

la FNE con aquellas contenidas en la Resolucion N° 87/2022 (véase la Tabla N° 3 a

continuacién) se observa que las clausulas referentes a la suspension de entrega de

medicamentos nuevamente sufrieron alteraciones, las cuales, a primera vista y tal como

se analizara infra, podrian derivar en condiciones mas gravosas para los proveedores;

Tabla N° 3:
Comparacién de mecanismos de suspension de entrega de medicamentos

Resolucion N° 316/2020
(seccion Xlil, N° 8, p. 32)

Resolucion N° 87/2022
(seccion Xlil, N° 8, pp. 35-36)

“CENABAST autorizara a un proveedor la
suspension de las entregas futuras de un
establecimiento, correspondiente a las
entregas de productos de intermediacion, solo
una vez que se cumplan los siguientes
requisitos copulativamente:

8.1. Solicitud del proveedor mediante Ia
plataforma web dispuesta para este proceso.
8.2. Que el proveedor no presente sanciones
por concepto de no entrega dentro de los tres
meses anteriores a la revision.

8.3. Que hayan transcurrido a lo menos 15 dias
de vencido el plazo para el pago de las(s)
factura(s).

“Cenabast autorizara a un proveedor la
suspension de entregas futuras, solo respecto
de productos de Intermediacibn  no
procediendo para productos de Programas
Ministeriales; en la medida que éstas sean
realizadas a establecimientos receptores de
factura distintos de Cenabast, una vez que se
verifiquen y cumplan copulativamente las
siguientes condiciones:

8.1. Solicitud del proveedor mediante Ia
plataforma web dispuesta para este proceso.
8.2. Que el proveedor no presente sanciones
por concepto de no entrega dentro de los tres
meses anteriores a la revision.
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84 Que Ila suspensibn se encuentre | 8.3. Que hayan transcurrido a lo menos 15 dias
exclusivamente acotada al contrato y al Punto | de vencido el plazo para el pago de las(s)

de entrega.” factura(s).

(énfasis afadido) 8.4. Que el proveedor presente una carga de
informacién en el sistema de distribucién
superior al 95%, a la fecha de revision
respecto del contrato.

8.5. Que Ila suspensibn se encuentre
exclusivamente acotada al producto y al (los)
punto(s) de entrega en que incide el
incumplimiento, y:

8.6. En caso de cliente categoria Farmacia
Privada, se podra excluir de la entrega si
acredita deuda historica vencida por mas de
30 dias” (énfasis afiadido)

Fuente: Elaboracion propia a partir de las Resoluciones N° 316/2020 y N° 87/2022.

Septuagésimo tercero: Que, en particular, entre otras modificaciones, la Resolucion N°
87/2022 no permite optar al procedimiento de suspension de entregas de medicamentos
a los proveedores que se adjudiquen farmacos pertenecientes a Programas Ministeriales
(Resolucion N° 87/2022, seccion |, numeral 5.55, p. 7). En ese sentido, la informacién
publicada por la Direccion de Compras y Contratacion Publica muestra que tales
farmacos son significativos toda vez que, entre enero de 2020 y septiembre de 2022, al
menos 2.032 licitaciones de farmacos e insumos médicos guardan relacién con dichos
programas (estadisticas disponibles en: https://datos-abiertos.chilecompra.cl/descargas)
Asi, las nuevas clausulas conducirian a que una porcion de sus adjudicatarios pierdan el
derecho a solicitar la suspensidon de entregas en caso de que un establecimiento no se
encuentre pagando por sus medicamentos, sin que la Demandada haya justificado este

proceder;

Septuagésimo cuarto: Que, en tal virtud, el texto de la Resolucion N° 87/2022 infringe
lo resuelto en la Sentencia y, al igual como lo ha sefialado recientemente la Excma. Corte
Suprema en el estandar utilizado en la causa Rol C.S. N° 82.422-2021 (sentencia de 8
de agosto de 2022, c. 9°), los lineamientos y principios o0, en definitiva, pronunciamientos
de la autoridad competente que se fijen respecto a una materia en particular no deben
ser desatendidos, mas aun si ello fue mandatado por el Tribunal Supremo con el objeto

propender y resguardar un interés comun en la poblacion, como es la libre competencia;

Septuagésimo quinto: Que, en consecuencia, es posible establecer que las ultimas
bases de licitacion contenidas en la Resolucion N° 87/2022 contravienen las conclusiones
del Informe FNE y transgreden la Sentencia, maxime si las modificaciones al proceso de
suspension pueden ir en desmedro de los proveedores y que, frente a cualquier eventual
cambio que pudiera alterar negativamente los aspectos revisados por dicha institucion,

correspondia a la Demandada acudir a la Fiscalia;

Septuagésimo sexto: Que, atendido lo razonado, este Tribunal concluye que Cenabast

estando en posicion de dar cumplimiento a la Sentencia no lo hizo en forma integra ni
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oportunamente, tanto en lo concerniente a la forma de llevar a cabo el proceso de
reestudio y revision, como a la obligacion de elaborar nuevas condiciones de licitacidon y
aprovisionamiento, y arribar a un nuevo texto de bases, consensuado con la FNE, para

ser aplicado;
4.2. Abuso de posicion dominante

Septuagésimo séptimo: Que, la demandante acusé a Cenabast de abusar de su
posicion de dominio al continuar licitando y ejecutando licitaciones adjudicadas de
acuerdo a los términos de las Bases reprochadas que la Sentencia orden6é modificar, y al
haber replicado y empeorado las Bases intermedias, “perpetuando" asi las distorsiones
a la libre competencia que habria reprochado la Sentencia (fojas 60, 76 y siguientes).
Para resolver esta acusacion de abuso de posicion de dominio se determinara el mercado
relevante en el que inciden los hechos objeto de este juicio y la existencia de dominancia

por parte de Cenabast en él, para luego analizar la conducta acusada, si procediere;
a. Mercado relevante

Septuagésimo octavo: Que, en cuanto a la definicion de mercado relevante, tanto
desde el punto de vista del producto como en su dimensioén geografica, en el periodo bajo
el cual se imputan los hechos, esto es, desde el cuimplase de la Sentencia hasta el 24 de
abril de 2019, fecha de la interposicion de la demanda, la Demandante se cifid a lo
definido en la Sentencia (fojas 127), sin que ello fuera objetado por la Demandada (fojas
457 a 552). Como se expondra, dicha definicion es atingente al caso sub lite. Con todo,
cabe advertir que la Ley N° 21.198, publicada en el Diario Oficial el 8 de enero de 2020,
que amplio las actividades de Cenabast para autorizarle a intermediar medicamentos
para almacenes farmacéuticos, farmacias privadas y establecimientos de salud sin fines
de lucro, cuya entrada en vigencia se realizé en forma gradual, es posterior a los hechos
que dieron lugar a este procedimiento y, por consiguiente, no debe ser considerada en el

analisis de esta acusacion;

Septuagésimo noveno: Que, respecto del mercado relevante del producto, la
Sentencia sefaldé que Cenabast participa en el “aprovisionamiento de medicamentos e
insumos médicos a establecimientos publicos” (c. 6° y parte resolutiva). Sobre ello,
especificd que “el canal retail y el canal institucional configuran mercados relevantes
separados, [esto] se confirma al momento de analizar la posibilidad de sustituibilidad (...)
[dado que] es posible afirmar que el aprovisionamiento de medicamentos a entidades
publicas de salud goza de caracteristicas que, desde la perspectiva del proveedor, no
pueden ser sustituidas por otra modalidad de venta o distribucién” (c. 4° y 5°). Del mismo
modo, respecto de la dimension geografica, indicd que “la Resolucion N°272 [Bases
reprochadas] tiene aplicacion sobre todo el territorio nacional’ (c. 3°);
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Octogésimo: Que, al momento de evaluar si procede en este caso delimitar mercados
diferentes para los sectores publico y privado, o para los canales de venta mayorista y
minorista, se deben analizar las particularidades que presentan cada una de las
respectivas demandas. En ese sentido, se requiere de un analisis “en relacién con las
caracteristicas del producto o servicio que requieren, el modo en que pueden adquirirlo y
la forma en que eventualmente se utiliza” el bien demandado (v.gr., Resolucion N°
73/2022, parrafo 11). Como se expondra a continuacion, existen importantes diferencias
entre el canal retail, cuyo consumo principal es via farmacias, y el canal institucional, via

hospitales o clinicas;

Octogésimo primero: Que, en efecto, de los antecedentes acompanados se puede
concluir que la diferenciacion entre el canal retail y el canal institucional como mercados
distintos, segun sefala la Sentencia, es aplicable a este proceso, en base a las siguientes

razones:

a. Sobre las caracteristicas del producto, los medicamentos suelen utilizar envases
distintos en cada canal, los que no son directamente intercambiables. Asi, de
acuerdo con lo dispuesto en el Decreto N° 3, de 2010, del Minsal que Aprueba
Reglamento del Sistema Nacional de Control de los Productos Farmacéuticos de
Uso Humano, en sus articulos 5° numeral 25 y 29 numeral 8, se diferencian tres
tipos de presentaciones o envases, a saber, de venta al publico, clinicos y de
muestras clinicas. En ese sentido, existen diferencias en cuanto al contenido y
destino de cada uno de ellos, en particular, los envases de venta al publico
contienen un numero de comprimidos, o pastillas, bastante menor que los clinicos,
pudiendo estos ultimos alcanzar, en ciertos casos, mil o mas comprimidos por
envase (véase, por ejemplo: https://registrosanitario.ispch.gob.cl/Ficha.aspx?Reg
istrolSP=F-25855/20). Asimismo, segun lo indicado en el Decreto N° 466, de 1984,
del Minsal, referente a la aprobacion del reglamento de farmacias, droguerias,
almacenes farmacéuticos, botiquines y depdsitos autorizados, en su articulo 8° en
relacion con los articulos 32 y siguientes, los envases clinicos no pueden

comercializarse directamente a consumidores en el canal retail,

b. Sobre el modo en que se adquiere el producto, existen reglas y condiciones de
comercializacion sustancialmente distintas en cada canal y sector. De acuerdo con
las instrucciones contenidas en la Resolucion N° 634/2001, y sus
complementaciones y aclaraciones establecidas en las Resoluciones N° 638/2002
y N° 729/2004, todas de la H. Comision Resolutiva, antecesora de este Tribunal,
como también del tenor de la Ley N° 20.724 de 2014, que modifica el Codigo
Sanitario en materia de regulacion de farmacias y medicamentos, los proveedores

del canal retail tienen la obligacion de publicar sus listas de precios. En efecto, el
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articulo 2° de dicha ley indica que los “proveedores de productos farmacéuticos,
ya sean laboratorios farmacéuticos, importadores o distribuidores, estaran
obligados a publicar los precios de los productos que expenden y los descuentos
por volumen que apliquen en sus ventas”. No obstante, como ha indicado este
Tribunal (Resolucién N° 12/2006, c. 6°), las obligaciones de transparencia
impuestas en esta sede no recaen sobre las actividades comerciales del canal
institucional, ya que no deben entenderse referidas a la comercializacion de
productos farmacéuticos destinada a satisfacer la demanda de centros
hospitalarios, publicos o privados. Por otra parte, en cuanto a la forma de
contratacidon y adquisicion, la Excma. Corte Suprema en su Sentencia indicd que
en el sector publico “la empresa respectiva [proveedor adjudicado] unicamente
puede manifestar su voluntad de aceptar todos los términos de contratacion que
han sido fijados por la entidad licitante [Cenabast] en su calidad de mandatario” (c.
8°), situacidén que no necesariamente ocurre con las instituciones de salud privadas
(FNE, Division Estudios de Mercado, 2020. Estudio de Mercado sobre
Medicamentos (EM03-2018), pp. 113-115. Disponible en: https://www.fne.gob.cl/w
p-content/uploads/2020/01/Informe-Final.pdf); y

c. Sobre la forma en que eventualmente se utiliza el producto, el modo de emplear
los medicamentos también difiere entre canales, ya que aquellos destinados al
retail se venden directamente a consumidores, en algunos casos, bajo receta
médica, y en otros, sin necesidad de ella. En cambio, en el canal institucional, la
mayor parte de los medicamentos forman parte de un tratamiento médico definido
y suministrado por un profesional del area de la salud, en un establecimiento

habilitado para ello;

Octogésimo segundo: Que, en suma, con el mérito de lo resuelto en la Sentencia y los
antecedentes examinados, el mercado relevante en el cual participa Cenabast
corresponde al aprovisionamiento de medicamentos e insumos médicos a instituciones o
establecimientos de salud, pudiendo el mismo segmentarse entre publico y privado, en
su dimension del producto; y extendiéndose a lo largo de todo el territorio nacional, en su

dimension geografica;
b. Dominancia

Octogésimo tercero: Que, habiéndose definido el mercado relevante en el que participa
Cenabast, corresponde evaluar la existencia de una posicion de dominio en este, por
cuanto ella es un elemento esencial para establecer la existencia de un abuso (v.gr.,
Excma. Corte Suprema, sentencia de 5 de octubre de 2020, Rol C.S. N° 8843-2019, c.
9°-10°; Sentencia N° 125/2012, c. 6°-7°, y Sentencia N° 178/2021, c. 56°, de este
Tribunal);
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Octogésimo cuarto: Que, como se ha resuelto en otras oportunidades, para configurar
un abuso de posicidén dominante, es necesaria la concurrencia de dos elementos, uno
estructural y otro conductual. De acuerdo con la doctrina, “[e]l primer elemento es la
posicion de dominio [elemento estructural]. Esta posicion supone que el comportamiento
debe ser desplegado por un agente economico que tiene un poder de mercado sustantivo
y que puede actuar con independencia de otros competidores, clientes y proveedores,
porque no existe una presion competitiva eficaz que pueda ser ejercida contra él —esto
es, un poder disciplinador por parte de los competidores actuales o potenciales o bien,
de un eventual poder de contrapeso—, de modo que esta en posicion de fijar condiciones
que no habrian podido ser obtenidas de no mediar la existencia de ese alto poder de
mercado” (Faull, Jonathan, y Nikpay, Ali, 2014. The EU Law of Competition. 3" Edition,
Oxford University Press. ISBN 978-0-19-966509-9, traduccién libre, pp. 358 y 359). Por
su parte, el segundo elemento es el comportamiento abusivo por parte del agente
dominante —elemento conductual—-, en el mercado relevante previamente definido, que
debe producir efectos anticompetitivos o tener la potencialidad de hacerlo (véase,
Elhauge, Einer, y Geradin Damien, 2011. Global Competition Law and Economics, 2™
Edition. ISBN 978-1-84946-044-6, p. 344). A este elemento se refiere el D.L. N° 211 como
“explotacion abusiva”, en su articulo 3° literal (b) (al respecto, véase, Sentencia N°
174/2020, c. 88°; Sentencia N° 176/2021, c. 74°; y Sentencia N° 178/2021, c. 56°);

Octogésimo quinto: Que, respecto a la dominancia de la Demandada, en la Sentencia
se afirma que “Cenabast goza de una posicion dominante” (c. 6°), por lo que procede
evaluar si dicha posicidén se ha mantenido, incrementado o si pudo desaparecer durante
el periodo de los hechos imputados. Sobre el particular, cabe sefalar que Asilfa también
se remitié a lo resuelto en la Sentencia (fojas 127), lo que tampoco fue controvertido por
la Demandada (fojas 457 a 552);

Octogésimo sexto: Que, en la especie, dado que Cenabast actua como demandante de

bienes y servicios, se debe determinar si posee poder de compra;

Octogésimo séptimo: Que, asi, en concordancia con pronunciamientos anteriores de
este Tribunal (v.gr., Resoluciéon N° 71/2022, parrafo 7; y Resolucion N° 50/2017, parrafo
61), el poder de compra se ha definido como el “poder de mercado ejercido por el lado
de la demanda (monopsonico), en el que un solo comprador (monopsonio) o un pequefio
grupo de compradores (oligopsonio) cuenta con la capacidad de fijar precios, volumenes
o condiciones de compra bajo las cuales adquiere sus productos o servicios, distintos a
los que se esperan en una situacion de competencia” (Resolucion N° 73/2022, parrafo
24);

Octogésimo octavo: Que, para evaluar el poder de compra, se requiere del analisis de

las fuentes de presion competitiva que enfrenta el agente econémico acusado. Siguiendo
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la jurisprudencia de este Tribunal, procede examinar tres condiciones, a saber: (i) una
participacion significativa de la parte compradora, respecto de todo el mercado o en
comparacién con el resto de compradores que lo componen; (ii) barreras al ingreso de
otros compradores o a la expansion de aquellos ya existentes; y (iii) una baja capacidad
de los proveedores de sustituir la produccion destinada a esa parte compradora por otras
alternativas, lo que es propio de una oferta inelastica. En ese sentido, la relevancia de
cada punto para consolidar la dominancia del acusado dependera de la medida en que
ese agente economico pueda restringir la independencia comercial de sus proveedores,
sin algun poder de contrapeso, de manera que el ejercicio de este poder no les permita
desenvolverse competitivamente en el mercado relevante (véase, Resolucion N°
73/2022, parrafo 24; y, entre otros, Chen, Zhiqui, 2008. Defining buyer power. The
Antitrust Bulletin, vol. 53, pp. 241-249; y, Jacobson, Jonathan y Dorman, Gary, 1991. Joint

purchasing, monopsony and antitrust. The Antitrust Bulletin, vol. 36, pp. 1-79).

Octogésimo noveno: Que, a la luz de los criterios expuestos y de los elementos de
prueba aportados al proceso es posible afirmar lo siguiente:

a. Cenabast representdé desde enero a diciembre de 2018 aproximadamente, un
61,8% de las compras de medicamentos en valor monetario, considerando
exclusivamente al sector publico. Asimismo, si se incluyeren las compras de
medicamentos de entidades privadas del canal institucional, como clinicas, dicha
participacion en el mismo periodo desciende a un 46,5% (FNE 2020, op. cit., pp.
57-58 y 198-199);

b. Los establecimientos publicos presentan dificultades para adquirir farmacos o
insumos meédicos sin la intermediacion de Cenabast. Asi, la Demandada actua
bajo un mandato gestionando los procesos de compra en nombre y para toda la
red de asistencia publica de salud y cualquier organismo, entidad o persona
adscrita al Sistema Nacional de Servicio de Salud o SNSS, atendido lo establecido
en el articulo 94 inciso final del Codigo Sanitario, Decreto con Fuerza de Ley N°
725 del Minsal. Con todo, resulta un requisito indispensable que el establecimiento
acepte los términos y condiciones que se describen en el contrato de mandato que
se otorga en cada caso a la Demandada y, por tanto, de las respectivas bases de
licitacidon; puesto que, de negarse a ello, este se vera imposibilitado de intermediar
productos a través de Cenabast;

c. De acuerdo con la Ley N° 20.981 de 2017, Ley de Presupuestos del mismo afio,
solo en caso de existir una provision de estos bienes en mejores condiciones de
precio o por imposibilidad de Cenabast de asegurar su provision, las entidades
indicadas podrian comprar directamente, debiendo remitir los antecedentes a la
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Subsecretaria de Redes Asistenciales (partida Ministerio de Salud, glosa 02 letra

g), p. 592); aspecto que perdurd durante los afios 2018 y 2019;

d. Aello, se suma que la referida Ley de Presupuestos 2017 ordend que “[a]l menos
un 60% del gasto en medicamentos e insumos médicos, preferentemente los de
alta rotacion, de los Servicios de Salud, establecimientos dependientes,
Establecimientos de Autogestion de Red (EARS) y establecimientos creados por
los D.F.L. N°s 29,30 y 31 del Ministerio de Salud, afio 2001, deberan ser provistos
por la Central de Abastecimiento del Sistema Nacional de Servicios de Salud”
(partida Ministerio de Salud, glosa 02 letra g), p. 592). Ello se mantuvo durante el
2018 y, segun da cuenta la Ley N° 21.125, relativa al presupuesto de 2019, tal
porcentaje se elevd a un 80% para dicho aino (partida Ministerio de Salud, glosa
02 letra h), p. 618);

Nonagésimo: Que los antecedentes expuestos dan cuenta que el legislador ha
priorizado la expansion de Cenabast por sobre otros compradores publicos en el mercado
relevante definido y, por consiguiente, no es posible para los proveedores sustituir la
produccion destinada a esos establecimientos por vias distintas de aprovisionamiento, lo
cual incrementa el poder de mercado de la Demandada. En consecuencia, Cenabast
todavia posee una posicién dominante en el mercado relevante previamente definido, por
lo que corresponde analizar la imputacion de abuso de posicion dominante alegada en
su contra por Asilfa;

c. Analisis de la acusacion de abuso

Nonagésimo primero: Que, respecto de la acusacion de abuso de posicion dominante,
Asilfa imputé a Cenabast haber continuado adjudicando y ejecutando licitaciones
“conforme a (i) Los términos de las Bases Tipo [Resolucion N° 272/2014] reprochados en
la Sentencia y a (i) Los términos de la Resolucion N° 341/2016 que replicaron y
empeoraron los de las Bases Tipo [...] sin haber dispuesto al efecto ninguna medida de
mitigacion” (fojas 59). Esgrimio asi que el abuso habria consistido en que la Demandada
perpetud las distorsiones expuestas en la Sentencia, las que habrian prolongado, entre
otras cosas, la existencia de barreras a la entrada para oferentes, la falta de incentivos
para el pago oportuno de parte de establecimientos publicos, la discrecionalidad del
mecanismo de corte de despachos de medicamentos, el desequilibrio de las garantias y
multas entre comprador y proveedor, y la ausencia de neutralidad sancionatoria por parte
de Cenabast (fojas 99 a 127);

Nonagésimo segundo: Que, si bien la orden de la Sentencia recayo sobre el contenido
de la Resolucién N° 272/2014, ella también alcanza todas sus eventuales modificaciones,
entre las que se debe entender incluida la mencionada Resolucion N° 341/2016. Ello,

habida consideracién de que versan sobre el mismo objeto, este es, regir los procesos
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de licitacion para la adquisicion de productos farmacéuticos e insumos destinados al
ejercicio de acciones de salud. En ese sentido, si la Demandada mantuvo condiciones
que no atendieron los problemas identificados por la Excma. Corte Suprema, ya sea por
mantener el acto administrativo, por modificarlo o reemplazarlo, ello derivaria unica y
necesariamente en el incumplimiento de la Sentencia, como ya se analizé en la seccion
4.1;

Nonagésimo tercero: Que, en este orden de ideas y pese a que se concluyé que
Cenabast tiene una posicion de dominio de la cual podria abusar, la conducta de abuso
imputada no es mas que el fundamento directo de la acusacion de incumplimiento ya
analizada en este fallo, sin que pueda considerarse como una conducta distinta de
aquella. En efecto, la mantencién de determinadas condiciones de aprovisionamiento que
infrinjan lo ordenado por la Excma. Corte Suprema, sea a través de cualquier acto
administrativo que rija los procesos de licitacion ya examinados en la Sentencia,
constituye precisamente una conducta infraccional por incumplimiento de una resolucién
judicial;

Nonagésimo cuarto: Que, asentado todo lo antedicho, la acusacion relativa al abuso de
posicion dominante imputada por Asilfa se encuentra subsumida en la acusacién de

incumplimiento, siendo improcedente un nuevo pronunciamiento al respecto;
5. Determinacion de medidas a aplicar

Nonagésimo quinto: Que, el incumplimiento de medidas impuestas por resoluciones de
este Tribunal o de la Excma. Corte Suprema implica necesariamente una infraccion al
D.L. N° 211 y, tal como se ha indicado en otros casos, este “se frata de un acto
reprochable, independientemente de la gravedad que se atribuya a las circunstancias que
configuran la infraccion en particular’ (Sentencia N° 147/2015, c. 137°a 139°). Con todo,
en el particular, corresponde determinar los efectos anticompetitivos que produjo o pudo
producir el incumplimiento de la Sentencia por parte de Cenabast que fue acreditado en
autos y las medidas aplicables conforme lo disponen los articulos 3° y 26 del mismo

cuerpo legal;

Nonagésimo sexto: Que, las letras a) y c) del articulo 26 del referido cuerpo normativo
indican que el Tribunal podra adoptar las siguientes medidas: “a) Modificar o poner
término a los actos, contratos, convenios, sistemas o acuerdos que sean contrarios a las
disposiciones de la presente ley; [...] c) Aplicar multas 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 econémico reportado por la infraccion.
En el evento de que no sea posible determinar las ventas ni el beneficio econémico

obtenido por el infractor, el Tribunal podra aplicar multas hasta por una suma equivalente
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a sesenta mil unidades tributarias anuales. [...] Para la determinacion de las multas se
consideraran, entre otras, las siguientes circunstancias: el beneficio econémico obtenido
con motivo de la infraccion, en caso que lo hubiese; la gravedad de la conducta, el efecto
disuasivo, la calidad de reincidente por haber sido condenado previamente por
infracciones anticompetitivas durante los ultimos diez afios, la capacidad econémica del
infractor y la colaboracion que éste haya prestado a la Fiscalia antes o durante la
investigacion”;

Nonagésimo séptimo: Que corresponde remitirse al Informe FNE, emitido con ocasién
de su participacion en el proceso de elaboracion de las bases contenidas en la Resolucién
N° 316/2020. El referido informe concluyd, entre otras cosas, que dentro de los “cambios
que tienen por objeto corregir o disminuir las Distorsiones identificadas por la Corte
Suprema” (parrafo 28, p. 10), el principal de ellos es “la implementacion de un nuevo
procedimiento de suspension de entrega de medicamentos a un establecimiento publico,
lo que tiene por objeto incentivar pagos oportunos y evitar que los proveedores deban
soportar las consecuencias de la mora” (parrafos 33 y siguientes, pp. 10-15);

Nonagésimo octavo: Que, como se ha venido reiterando, la Excma. Corte Suprema
mandato a la Fiscalia a participar del proceso de elaboracion de las bases que cumplieren
con las finalidades expuestas en la Sentencia. Dicha participacién, consecuentemente,
fij6 un estandar que en lo sucesivo no puede ser desatendido por la Demandada, como
lo hizo al confeccionar la Resolucion N° 87/2022, que modifico las Bases revisadas por

la FNE de un modo gravoso para los proveedores;

Nonagésimo noveno: Que, sin perjuicio de la existencia de un incumplimiento por parte
de Cenabast, esta implementd una medida de mitigacion previamente, a saber, la
plataforma online para la suspension de entrega de medicamentos que fue referida en
los considerandos cuadragésimo octavo y siguientes supra. A tal efecto, el Informe FNE
analizé el impacto de dicha plataforma entre enero de 2016 y junio de 2020, y concluy6

lo siguiente:

a. El plazo de respuesta de Cenabast a las solicitudes de parte de los proveedores
se redujo de un promedio de 42,7 dias habiles para 2018 a un promedio de 5,2
dias habiles para 2019, y de 5,1 dias habiles entre enero y junio de 2020 (Tabla
N° 2, pp. 17-18);

b. EIl numero de solicitudes de suspension que fueron aceptadas por Cenabast paso
de 2.441 en 2018 a casi 12 mil solicitudes aceptadas en 2019, y cerca de 8.500
entre enero y junio de 2020 (Tabla N° 3, p. 19). Ello, en opinién de la Fiscalia,
“probablemente como consecuencia de que la plataforma web de suspensiones
facilito la realizacion de solicitudes, permitiendo un actuar mas agil por parte de los

proveedores” (parrafo 68, p. 20); y que,
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c. El porcentaje de deuda en mora regularizada, esto es, aquella eventualmente
pagada por el establecimiento o, en ciertos casos, desestimada por errores en la
solicitud, considerando solo las solicitudes recibidas por Cenabast, aumenté de un
7,0% en 2018 a un 63,9% en 2019, y llegd a casi un 40% entre enero y junio de
2020 (nota al pie N° 77, p. 19y Tabla N° 4, pp. 20-21);

Centésimo: Que, como se puede observar de los resultados expuestos por la Fiscalia
en su informe, la medida implementada por la Demandada tuvo efectos positivos en el
mercado. Por un lado, Cenabast fue capaz de responder de forma mas expedita a las
solicitudes de suspension de los proveedores; y por otro, los proveedores pudieron
aumentar las solicitudes de suspension en caso de mora por parte de un establecimiento.
Por ultimo, los establecimientos publicos iniciaron la regularizacién de gran parte de su

morosidad;

Centésimo primero: Que, por consiguiente, la implementacién de la plataforma online
sera considerado como una atenuante en la determinacion de la multa. En efecto, el
hecho que la Demandada efectué modificaciones beneficiosas en sus procedimientos,
las cuales, en la practica y con relativa celeridad, se tradujeron en que la mora se redujera
considerablemente e incentivaron a los establecimientos a pagar oportunamente. Sin
perjuicio de lo anterior, ello no obsta del analisis realizado por esta judicatura en este
fallo, en particular, que esta medida no se incorporo en la Resolucion N° 341/2016, que
fueron las bases utilizadas por Cenabast durante el periodo bajo el cual se imputan los
hechos, tal como se sefala en el considerando quincuagésimo segundo y ello pudo

generar incertidumbre en los proveedores;

Centésimo segundo: Que, respecto a la determinacion de una eventual multa, Asilfa
solicitd que se aplique una equivalente a 2.500 unidades tributarias anuales, o el monto
que este Tribunal estime conforme a derecho, por cada infraccién indicada (fojas 132 y
133, parrafo 1.16 de la parte expositiva). En contraposicion, la Demandada solicité que
se le exima del pago de multas o, en su defecto, se establezcan en una cuantia minima

(fojas 548, parrafo 2.28 de la parte expositiva);

Centésimo tercero: Que, en consideracion a lo indicado en la letra c) del articulo 26 del
D.L. N° 211, en lo que se refiere a la capacidad econdmica del infractor, cabe sefalar
que de acuerdo con lo que dispone el articulo 2° del Decreto N° 78, de 1989, del Ministerio
de Salud, Cenabast es un servicio publico funcionalmente descentralizado, dotado de
personalidad juridica y de patrimonio propio. A su vez, de la naturaleza de sus funciones
descritas en el Titulo Il del referido decreto, Cenabast no es de aquellas instituciones

publicas que perciba ingresos o utilidades por conceptos de los servicios que ejecuta;

Centésimo cuarto: Que, ahora bien, respecto al destino de las multas cobradas por

Cenabast a los proveedores por incumplimiento cabe recordar que dicho asunto fue

40



1194
REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

analizado y cuestionado en la Sentencia, la cual determin6é que no podian considerarse
como patrimonio propio, precisamente por su calidad de mandatario de los
establecimientos publicos y en tanto no existe norma legal que la faculte para ello
(Sentencia, c. 14°-15°). Asi, Cenabast dispuso de una cuenta bancaria en la cual se
mantienen los dineros de la aplicacion de multas, para luego informar a los
establecimientos que los dineros les serian transferidos a las cuentas que ellos indicaren
(agregado a fojas 1091, segun consta en el certificado de fojas 1092). Este cambio en el

destino de las multas confirma el razonamiento realizado en la consideracion anterior;

Centésimo quinto: Que, asimismo, la Demandante tampoco ha logrado cuantificar la
obtencidn de algun un beneficio econémico por parte de los servicios publicos de salud.
De esta manera, no existen ventas o beneficios percibidos que puedan ser avaluados
para fijar una base de calculo de una sancion y, por tanto, no se pueden aplicar en este
caso los criterios inherentes a una empresa o corporacién con fines de lucro. En
consecuencia, la entidad de la multa se centrara en su efecto disuasivo (v.gr., Sentencia
N° 164/2018, c. 43°; y Sentencia N° 75/2008, c. 66°);

Centésimo sexto: Que, adicionalmente, de manera similar a lo expuesto en la Sentencia
N° 77/2008 (c. 70°, confirmada por la Excma. Corte Suprema en sentencia de 27 de mayo
de 2009, en causa Rol C.S. N° 7.796-2008), lo adecuado es que en este caso la cuantia
de la multa sea de menor entidad, puesto que la aplicacion de una sancién econdmica
relevante hacia Cenabast podria irrogar un perjuicio para los usuarios del sistema publico
de salud, que seria adicional a la merma sobre las condiciones de libre competencia que
han debido soportar los consumidores finales producto de las falencias del proceso de
licitacion;

Centésimo séptimo: Que, por otra parte, en lo referente a las posibles circunstancias
agravantes que considera el articulo 26 inciso final del D.L. N° 211, no existen
antecedentes en autos que demuestren que la Demandada haya tenido la calidad de
reincidente por haber sido condenada previamente por infracciones anticompetitivas

durante los ultimos diez afos;

Centésimo octavo: Que, haciendo uso de la facultad de este Tribunal para disponer de
medidas preventivas, correctivas o prohibitivas, segun disponen los articulos 3° inciso
primero y 26 del D.L. N° 211, en base a lo expuesto, se aplicara a Cenabast una multa
proporcional a la conducta acreditada y demas circunstancias analizadas, ascendente a
100 unidades tributarias anuales. Adicionalmente, se ordenara a Cenabast: (a) remitirse
en las bases de licitacion tipo que utilice para licitar farmacos e insumos médicos
destinados al abastecimiento de establecimientos publicos a las clausulas contenidas en
la Resolucion N° 316/2020, en lo que se refiere a los elementos revisados por la Fiscalia

en su investigacion de Rol N° 2557-19 e informe de archivo de 24 de febrero de 2021; y
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(b) que las futuras bases de licitacion tipo que utilice no podran contener, en lo que

concierne al procedimiento de suspension de entrega de medicamentos, condiciones

mas gravosas para los proveedores que aquellas dispuestas en la Resolucion N°
316/2020;

Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en los articulos 1°, 2°, 3° y 19 y siguientes del
Decreto Ley N° 211,

SE RESUELVE:

1.

2.

RECHAZAR la excepcion de cosa juzgada opuesta por la Central de Abastecimiento

del Sistema Nacional de Servicios de Salud;

ACOGER l|a demanda interpuesta por la Asociacion Industrial de Laboratorios

Farmacéuticos A.G., solo en cuanto se declara que la Central de Abastecimiento del

Sistema Nacional de Servicios de Salud incumplié la sentencia de 21 de diciembre
de 2017, de la Excma. Corte Suprema, dictada en los autos Rol N° 11.779-2017;

IMPONER a la Central de Abastecimiento del Sistema Nacional de Servicios de Salud

las siguientes medidas:

a.

Remitirse en las bases de licitacion tipo que utilice para licitar farmacos e
insumos meédicos destinados al abastecimiento de establecimientos publicos a
las clausulas contenidas en la Resolucion Afecta N° 316/2020 de 17 de
noviembre de 2020, de Cenabast, en lo que se refiere a los elementos revisados
por la Fiscalia en su investigacién de Rol N° 2557-19 e informe de archivo de
24 de febrero de 2021.

Las futuras bases de licitacion tipo que utilice no podran contener, en lo que
concierne al procedimiento de suspensidn de entrega de medicamentos,
condiciones mas gravosas para los proveedores que aquellas dispuestas en la
Resolucion Afecta N° 316/2020 de 17 de noviembre de 2020, de Cenabast.

La Demandada dispondra de 30 dias habiles para realizar las modificaciones
pertinentes, a fin de cumplir con lo resuelto por la Excma. Corte Suprema en su
sentencia de 21 de diciembre de 2017, procurando optar por la via mas expedita
para que dichas modificaciones sean aplicadas en el mercado relevante de
autos. Ello implica realizar todas las gestiones tendientes a que estas se utilicen
de manera efectiva en las licitaciones de farmacos e insumos médicos. La
Central de Abastecimiento del Sistema Nacional de Servicios de Salud debera
informar a la Fiscalia Nacional Econdmica de los cambios realizados y medidas

aplicadas;
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4. CONDENAR a la Central de Abastecimiento del Sistema Nacional de Servicios de

Salud al pago de una multa, a beneficio fiscal, ascendente a 100 unidades tributarias
anuales; vy,

5. NO CONDENAR en costas a la Central de Abastecimiento del Sistema Nacional de

Servicios de Salud, por no resultar totalmente vencida.

Notifiquese personalmente o por cédula.

Incluyase en el estado diario la sentencia precedente y publiquese una vez que todas las

partes del proceso se encuentren notificadas. Archivese en su oportunidad.

Rol C N° 374-19.

No firma el Ministro Sr. Jaime Barahona Urzua, no obstante haber concurrido a la vista

de la causa y al acuerdo, por no contar con los medios electrénicos para ello.

Pronunciada por los Ministros Sr. Nicolas Rojas Covarrubias, Presidente, Sra.
Daniela Gorab Sabat, Sra. Maria de la Luz Domper Rodriguez, Sr. Ricardo
Paredes Molina, Sr. Jaime Barahona Urzua. Autorizada por la Secretaria
Abogada, Sra. Maria José Poblete Gémez
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