REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

SENTENCIA N° 172/2020

Santiago, ocho de enero de dos mil veinte.

VISTOS:
A. Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica

1. A fojas 2, el 7 de julio de 2017, la Fiscalia Nacional Econdmica (“FNE” o
“Fiscalia”) interpuso un requerimiento contra Industrial y Comercial Baxter de Chile
Ltda. (“Baxter”) y Laboratorio Sanderson S.A. (“Sanderson”), acusandolas de haber
infringido el articulo 3° incisos primero y segundo letra a) del D.L. N° 211, al celebrar
acuerdos destinados a afectar dos procesos de licitacion publica, a saber: (i) la
licitacion ID 4309-190-LP12, convocada por el Hospital Guillermo Grant Benavente de
Concepcion (“Licitacién Hospital”), relativa a la adquisicion de cloruro de sodio 0,9%
inyectable, contenido en envases colapsables de 100 ml; y (ii) la licitacion ID 621-163-
LP12, convocada por la Central Nacional de Abastecimiento del Sistema Nacional de
Servicios de Salud (“Licitaciéon Cenabast”), relativa a la adquisicion de suero fisiolégico
de 100 ml. Fundamenta su acusacién en los siguientes hechos que, a su juicio, dan
cuenta de que las requeridas habrian desplegado estrategias destinadas a la

afectaciéon de procesos de licitacion publica:

1.1 Sefala que, a partir de dos denuncias, se dio inicio a la investigacion Rol FNE
N° 2022-12 que sirve de antecedente al requerimiento interpuesto en autos. Durante
dicha investigacion, la FNE indica que fue autorizada para llevar a cabo diligencias de
entrada, registro e incautacion de especies y de interceptacion y registro de

comunicaciones.

1.2 En cuanto a los hechos acusados, la FNE expone que las requeridas habrian
tomado contacto —por medio de llamadas, mensajes de texto o reuniones
presenciales— antes de la fase de presentacion de ofertas de ambas licitaciones objeto
del requerimiento, a través de sus gerentes generales, Christian Quiroga, de Baxter, y
Mariano Ojeda, de Sanderson. La FNE agrega que los gerentes generales serian
quienes tomaban la decision de presentarse a una licitacién como las incluidas en el

requerimiento, asi como sobre el precio que ofrecerian.

1.3 Enlo que respecta a la Licitacion Hospital, la Fiscalia expone lo siguiente:
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total adjudicado. Agrega que sus bases fueron publicadas el 11 de julio de 2012 y el
cierre de la fase de presentacion de ofertas fue establecido para el 31 de julio de ese
ano. La oferta de Sanderson fue subida al sistema el 30 de julio de 2012 y la oferta de

Baxter fue subida al sistema el 31 de julio del mismo afio.

ii. Las requeridas habrian acordado, a través de sus gerentes generales, que
Sanderson se adjudicaria la licitacion y que Baxter presentaria una oferta de cobertura
o se abstendria de ofertar. La FNE indica que existiria evidencia que demostraria que
el acuerdo alcanzado entre las requeridas no fue ejecutado por el equipo de ventas de
Baxter de la forma prevista por su gerente general, por lo que esta licitacién habria
sido adjudicada a Socofar S.A., que actué en representaciéon de Baxter, y no a
Sanderson, como estaba acordado. Este incumplimiento se habria debido a que el Sr.
Quiroga se encontraba de vacaciones fuera del pais.

iii. Como evidencia de lo anterior, la FNE cita un extracto de una conversacion
telefénica que tuvo lugar entre el Sr. Quiroga y la Sra. Nicole Valenzuela Garcia,
supervisora de ventas de Baxter. La Fiscalia indica que dicha conversacion revelaria
la existencia de una reunion entre Christian Quiroga y el Sr. Ojeda, en la que habrian
conversado de resultados de procesos de licitacion de sueros y de las proyecciones
de las requeridas, ademas de un reconocimiento por parte del Sr. Quiroga de haber
incumplido el acuerdo imputado. La Fiscalia agrega que el Sr. Quiroga habria
manifestado en dicha conversacion que el Sr. Ojeda le habria pedido ayuda para
mejorar las ventas de Sanderson, por lo que le habria solicitado a la Sra. Valenzuela
que verificara qué hay para entregarle algo para ID a Sanderson para poder darle una
mano. Por ultimo, la FNE sefiala que el Sr. Quiroga habria manifestado en dicha
conversacion que lo anterior tendria por objeto evitar que las requeridas compitieran

en precios.
1.4  Enlo que respecta a la Licitacion Cenabast, la Fiscalia expone lo siguiente:

i. Las bases de esta licitacion fueron publicadas el 31 de agosto de 2012 y la fase
de presentacion de ofertas cerro el 21 de septiembre del mismo afio. Sanderson habria
presentado su oferta el 20 de septiembre de 2012 y Baxter no habria presentado
ninguna oferta ni directa ni indirectamente.

i. Las requeridas habrian acordado que Sanderson se adjudicaria la licitacion

mediante la abstencion de Baxter de participar en ella.

iii. La evidencia reflejaria que, en un principio, el equipo de ventas de Baxter h
pretendido presentar una oferta en esta licitacion, pero que dicha pretensi

sido frustrada por la Sra. Valenzuela. Segun explica la FNE, la Sra. Valen.
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enviado a los ejecutivos de Socofar, a través de un correo electrénico de 13 de
septiembre de 2012, un archivo Excel, donde antes se indicaba el precio de las ofertas
para Baxter y Socofar, sefialando “no nos presentaremos”. Este cambio de criterio
habria obedecido a un acuerdo entre las requeridas lo que se reflejaria en que, durante
la mafiana del 13 de septiembre de 2012, ejecutivos de Baxter se habrian reunido para
preparar las ofertas relativas a licitaciones de Cenabast que enviarian a Socofar; y
que, entre los dias 10 y 13 de septiembre de ese afio, Christian Quiroga y Mariano
Ojeda habrian intercambiado siete mensajes de texto.

iv. En esta licitacién Baxter no se presentd, Sanderson ofertd un precio unitario de
$290 y B. Braun Medical SpA (“B. Braun”) oferté $275 por su producto Ecoflac,
resultando este Gltimo adjudicatario de la licitacién por un monto total de $400.000.000

(cuatrocientos millones de pesos).

V. Luego de ello, la FNE indica que en una conversacion entre el Sr. Quiroga y la
Sra. Valenzuela, ambos de Baxter, la Sra. Valenzuela se habria lamentado que B.
Braun se hubiere adjudicado la licitacién por un error de célculo de Sanderson, ya que
podrian habérsela adjudicado ellos. Agrega que el Sr. Quiroga habria hablado de esto
con el Sr. Ojeda, quien le habria sefialado que no lo habian dejado ir al precio que él
queria, a lo que el Sr. Quiroga le habria preguntado por qué no lo avisé de esta ultima

circunstancia.

1.5 En relacion con el mercado afectado por las conductas descritas en el
requerimiento, la FNE sefiala que existen dos mercados relevantes del producto
distintos. El primero de ellos es el de la Licitacion Hospital, el que corresponde a la
provisién de Cloruro de Sodio en concentracién 0,9% contenido en envase flexible de
volumen de 100 ml; y, el segundo, es el de la Licitacién Cenabast el que corresponde
a la provisién de Cloruro de Sodio en concentracion 0,9% contenido en envase
colapsable de volumen de 100 mi. Agrega que, tratandose de licitaciones publicas, no
existen bienes sustitutos eficaces, ya que el producto queda determinado en las bases
de licitacion.

1.6 En cuanto al mercado relevante geogréfico, la FNE expone que el mercado

afectado por los ilicitos imputados corresponde al territorio nacional.

1.7 LaFNE indica, respecto del poder de mercado de las requeridas, que éste debe
ser analizado desde una perspectiva general, dado que, en licitaciones publicas, la

competencia se da “por” la cancha y no “en” la cancha. Siguiendo esta argumentacic’)n,

sefiala que las requeridas han concentrado mas del 70% de las adjudicac] &
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de 2009 a 2014. Anade que las dos licitaciones afectadas por los hechos denunciados
en el requerimiento comprendieron grandes volumenes, lo que habria dificultado la

participacion de algunos laboratorios.

1.8 Enrelacion con el derecho aplicable, sefiala que concurren en la especie todos
los requisitos para configurar los ilicitos anticompetitivos colusorios en ambas
licitaciones. En relacion con la Licitacion Hospital, la circunstancia de que Baxter se
haya alejado del acuerdo con Sanderson no es impedimento para que se le imponga
una sancion, citando para ello la sentencia dictada por la Excma. Corte Suprema en el
procedimiento Rol N° 5128-2016. Senala al respecto que la mera existencia del
acuerdo es reprochable, independiente de su grado de ejecucién. En cuanto a la
Licitacion Cenabast, expone que el hecho de que ésta se haya adjudicado a un tercero
no convierte el acuerdo en licito, toda vez que Baxter podria haber participado a un

precio inferior al que se adjudico.

1.9 Por ultimo, justifica la sancion solicitada en que: (i) se trataria del ilicito
anticompetitivo de mayor gravedad; (ii) el producto involucrado es un producto que
debe estar presente en todos los centros de salud de forma ininterrumpida; v (iii) el
efecto disuasorio que debe ponderarse para remover los incentivos a coludirse.

1.10 En razén de lo anterior, la Fiscalia solicita que se acoja el requerimiento

interpuesto en contra de Baxter y Sanderson y que:

L Se declare que las requeridas han ejecutado y celebrado los acuerdos
anticompetitivos que se les imputan, en infraccién al articulo 3° incisos primero y
segundo letra a) del D.L. N° 211,

ii. Se les prohiba ejecutar las conductas imputadas en el futuro, ya sea directa o

indirectamente, bajo apercibimiento de ser consideradas como reincidentes;

iii. Se imponga a Industrial y Comercial Baxter de Chile Ltda. una multa de 200

Unidades Tributarias Anuales, o el monto que el Tribunal estime ajustado a derecho;

iv. Se imponga a Laboratorio Sanderson S.A. una multa de 200 Unidades

Tributarias Anuales, o el monto que el Tribunal estime ajustado a derecho; y

V. Se condene a Industrial y Comercial Baxter de Chile Ltda. y a Laboratorio

Sanderson S.A. al pago de las costas de la causa.

B. Contestacion de Laboratorio Sanderson S.A.
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FNE. En términos generales, Sanderson niega haber participado en algun acuerdo
colusorio y niega, también, los hechos que motivan el requerimiento de la Fiscalia,
quien invocaria erradamente la tentativa de colusion, figura que, a su juicio, no existe
en la legislacién chilena de libre competencia. Sanderson funda sus alegaciones en

los antecedentes que se indican a continuacion:

2.1.  En relacion con el producto objeto de las licitaciones acusadas en autos,
Sanderson sefala que el suero se trata de un producto farmacéutico de uso humano,
sujeto al control del Instituto de Salud Publica de Chile, el que para ser distribuido en
el territorio nacional requiere contar previamente con un registro sanitario. Aflade que
este producto se puede comercializar en distintos tipos de contenedores, los que, si
bien no afectan la finalidad del producto, le otorgan propiedades que hacen que
algunos sean mas faciles de administrar. Estos distintos envases son: ampollas, bolsas
de PVC, bolsas sin PVC, envases semirrigidos y envases de vidrio. Los oferentes de
este producto son fabricantes locales, importadores y distribuidores de ambos. Al
respecto, indica doce empresas que tienen registrado el producto cloruro de sodio

0,9% inyectable en 100 ml en Chile, las que lo comercializan en distintos contenedores.

2.2. En cuanto al abastecimiento de suero por el sistema publico, Sanderson indica
que se hace a través de licitaciones publicas y privadas, asi como via convenios marco
o venta directa, en los téerminos regulados por la normativa respectiva. Indica que, en
las licitaciones publicas, el licitante indica el producto, describiéndolo con su principio
activo (cloruro de sodio), la concentracion (0,9%), el volumen (100 ml) y una referencia
a las caracteristicas del envase. Asi, en la Licitacion Hospital el envase senalado era
envase flexible y en la Licitacion Cenabast era envase tipo Viaflex (colapsable). Al
respecto, las bases de licitacion no definen qué debe entenderse por los términos
“flexible” o “colapsable” y la referencia a marcas —Viaflex es la marca de bolsas de
Baxter— deja un margen discrecional a las comisiones evaluadoras respectivas en
cuanto a definir si el producto ofrecido por los oferentes de la licitacion cumple con los

requisitos técnicos establecidos.

2.3. Enlo que respecta a la definicion del mercado relevante efectuada por FNE para
cada acuerdo requerido, Sanderson sefiala que ésta no considera el universo de
productos que en la practica pudieron haber participado en dichas licitaciones ya que
no se condice con el tenor literal de la descripcidn del producto entregado en las bases

de licitaciéon respectiva, utilizando conceptos cuyo contenido no es claro.
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211 vigente a esa época. Agrega que, si bien la FNE imputa a las requeridas la
infraccién al articulo 3° incisos primero y segundo letra a) del D.L. N° 211, en los
hechos solo es aplicable la imputacién al inciso segundo letra a) atendido que, durante
la investigacion que antecede el requerimiento se solicitaron y realizaron medidas
reguladas en el articulo 39 n), las que solo tienen lugar en investigaciones destinadas
a acreditar infracciones al inciso segundo letra a) del mencionado articulo. En este
sentido, indica que deben probarse todos los elementos del tipo de la colusién, a saber:
(i) la existencia de un acuerdo; (ii) que los sujetos activos del acuerdo son
competidores entre si; (iii) el objeto del acuerdo; (iv) la circunstancia de que el acuerdo
tiene la aptitud para conferir poder de mercado a las requeridas; y (v) que el acuerdo
impida, restrinja o entorpezca la libre competencia o tienda a producir dichos efectos.
En relacion con el primer elemento del tipo, Sanderson sefiala que lo acusado es un
acuerdo y no una practica concertada, por lo que debe probarse una manifestacion de

voluntad de los participes en orden a concretar el acuerdo acusado.

2.5. Sanderson destaca que la mera existencia de un acuerdo no es sancionable en
si mismo, como pretende la FNE en su requerimiento, sino que se deben acreditar
todos los elementos del tipo colusivo, indicados en el punto anterior. De esta forma,
sefala que no existe la tentativa de colusion ya que el tipo, en la forma en la que esta
descrito, exige la produccién de un resultado, a saber, que el acuerdo confiera poder

de mercado a las partes.

2.6. Enlo que respecta al potencial poder de mercado que puede haber conferido el
acuerdo, Sanderson indica que el requerimiento es erréneo al atribuirle poder de
mercado a las requeridas a través del alto porcentaje que ellas habrian concentrado
en las adjudicaciones de suero de 100 ml en licitaciones convocadas por el sector
publico y por el hecho que ellas habrian sido las que normalmente se adjudicaron
licitaciones de grandes volimenes de suero. Fundamenta lo anterior en que la
informacién de ventas por licitaciones refleja el resultado de la licitacién y no el proceso
competitivo que lleva a éste. Agrega que, atendida las particularidades de una
licitacidn, es cuestionable que se pueda ejercer poder de mercado en ellas. Por tltimo,
indica que, a la fecha de las licitaciones existian otros actores relevantes en el mercado
que eran capaces de desafiar a Sanderson y Baxter. Expone que, en consecuencia,
alin en el escenario de que haya existido un acuerdo, éste no habria podido conferirles
poder de mercado a las requeridas ya que siempre existia la posibilidad de que un

tercero se adjudicara la licitacion, tal como ocurrié en la Licitacion Cenabast.

2.7. En cuanto a los hechos descritos en el requerimiento para probar la existencia
_—rw

de un acuerdo en la Licitacién Hospital, Sanderson expone que la FN @\li%é’@‘%
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sefalar que habria existido un acuerdo antes de presentar las ofertas en la licitacion,
el que habria sido infringido por parte de Baxter, quien, por equivocacion se habria
adjudicado la licitacion. Para demostrar lo anterior, la FNE utilizé extractos de una
conversacion entre el Sr. Quiroga, gerente de Baxter, y la Sra. Nicole Valenzuela,
supervisora de ventas de Baxter. En relacion con dichas conversaciones Sanderson

indica:

i Que no resulta veridico que en dicha conversacion se hayan estado refiriendo
a Sanderson cuando, de acuerdo a la Fiscalia, se estaria dando cuenta de una solicitud
de ayuda del Sr. Ojeda al Sr. Quiroga para mejorar las ventas de sueros de Sanderson.
Lo anterior porque, durante el afio 2012 en el que se habria producido dicha
conversacion, las ventas de Sanderson no estaban complicadas, sino que por el

contrario, habian sido mejores que las del afio anterior.

. Las conversaciones telefénicas extractadas en el requerimiento darian cuenta
de que la Sra. Valenzuela, quien habria presentado la oferta por parte de Baxter, si
habria estado en conocimiento del supuesto acuerdo acusado en autos, por lo que no

resultaria légico que no hubiese consultado el monto del precio antes de ofertar.

iii. Sin perjuicio de lo indicado en los dos puntos anteriores, Sanderson expone que
las conversaciones entre los ejecutivos de Baxter y Sanderson tendrian diversas
justificaciones comerciales tales como la compra de Baxa (empresa filial de Fresenius
Kabi, controladora de Sanderson) por parte de Baxter, roturas de stock de sueros o la

compra de productos oncolégicos por parte de una relacionada de Sanderson.

2.8. En cuanto a los hechos descritos en el requerimiento para probar la existencia
de un acuerdo en la Licitacion Cenabast, Sanderson sefiala que la FNE habria
asumido la existencia de un acuerdo por el intercambio de una planilla entre Baxter y
Socofar para presentar una oferta en esta licitacion y por el hecho de que
posteriormente Baxter decidié no ofertar. Al respecto, Sanderson sefiala que el
supuesto acuerdo descrito por la FNE no tendria sentido y seria contradictoria con la
afirmacion contenida en el requerimiento de que los gerentes de los laboratorios eran
quienes tomaban la decisién de participar en una licitacién y del precio a ofertar. Lo
anterior, atendido que un fragmento de la conversacién indicada en el requerimiento

daria cuenta que el Sr. Ojeda no pudo presentarse al precio que queria.

2.9. En relacion con el objeto del acuerdo acusado en la Licitacion Cenabast,
Sanderson indica que el requerimiento sefiala que este podria ser el que Sanderson

presentaria una oferta determinada y Baxter se abstendria de participar. Al res
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disponible en la plataforma “mercado puablico” mas que una conclusion de la

conversacion de la Sra. Valenzuela extractada en el requerimiento.

2.10. Sanderson agrega, en relacién con la licitacion Cenabast, que es razonable
suponer que el Sr. Ojeda sabia que Sanderson no seria el adjudicatario de esta
licitacion, ain con la existencia de un acuerdo colusorio. Lo anterior, porque aun
cuando Sanderson hubiese ofertado al costo de esta época, en razon de las
deducciones de puntajes por retiros del Instituto de Salud Publica no habria podido

ganar la licitacion al laboratorio B. Braun.

2.11. Por Ultimo, Sanderson indica que, sin perjuicio de lo anterior, la multa solicitada
por la Fiscalia es excesiva, atendido que ninguno de los dos acuerdos requeridos le
habrian generado beneficios econémicos y que no existe una colusion entre las

requeridas ni circunstancias que agraven la conducta.

2.12. En subsidio de los argumentos expresados en los numeros anteriores,
Sanderson opuso excepcion de prescripcion respecto del acuerdo requerido por la
FNE en el marco de la Licitacion Hospital, en relacién con los hechos acontecidos
antes del 14 de julio de 2012. Indica que la FNE sefiala en su requerimiento que el
acuerdo habria tenido lugar antes del cierre de la fase de presentacion de ofertas, lo
que razonablemente debio ocurrir después de la publicacion de las bases de licitacion
respectivas, esto es, el 11 de julio de 2012 y antes de que el Sr. Quiroga se fuera de
vacaciones y del cierre de la fase de presentacion de ofertas, lo que tuvo lugar el 31
de julio de 2012

C. Contestacion de Industrial y Comercial Baxter de Chile Ltda.

3. A fojas 136, Baxter contestd el requerimiento solicitando su total y absoluto
rechazo, con expresa condena en costas. En términos generales, Baxter niega y
controvierte las imputaciones efectuadas por la Fiscalia en su requerimiento,
argumentando ademas que el requerimiento adoleceria de diversas fallas e

imprecisiones.

3.1. Indica que Baxter es un laboratorio destinado a la comercializacion,
manufactura y distribucion de productos para la salud, sus componentes y derivados.
Expone que es titular de registros sanitarios de productos farmacéuticos, los que
importa desde el extranjero. Respecto del producto cloruro de sodio, sefiala que Baxter
lo comercializa como solucién inyectable en bolsa colapsable en diversas
concentraciones y formatos y que lo importa desde su planta en Colombia. Agrega que
para los productos que consisten en soluciones intravenosas utilizan un eny,

tecnologia propia y patentada. (&
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3.2. En relacién con las imputaciones realizadas por la FNE, Baxter indica que son
implausibles por cuanto carecerian de racionalidad econémica y comercial para
Baxter, quien, de acuerdo con la Fiscalia, habria celebrado dos acuerdos. En cada uno
de ellos habria pactado que Sanderson, a quien califica como su principal competidor,
se adjudicase licitaciones, yendo en contra de sus propios intereses. Agrega que
acuerdos como los acusados son inviables de acuerdo a la teoria econémica, ya que
es imposible que concurran los elementos minimos para que exista colusion, a saber,

la deteccién y el castigo.

3.3. Sefnala que no concurririan en la especie los requisitos necesarios para
configurar las conductas acusadas. En relacién con la existencia de los acuerdos
acusados, indica que las conversaciones telefonicas extractadas por la Fiscalia en su
requerimiento no constituyen evidencia de los mismos. En especifico, sefala que se
refieren exclusivamente a conversaciones entre empleados de Baxter, las que tuvieron
lugar una vez finalizados los procesos de licitacion objeto de la acusacion y cuyo
contenido habria sido sacado fuera de contexto por la FNE. Adicionalmente, Baxter
relata que los acuerdos acusados carecen de aptitud objetiva para producir efectos
anticompetitivos, ya que, atendido los hechos expuestos en el requerimiento, no se
habria incrementado un supuesto poder de mercado en los mercados relevantes
definidos por cada una de las licitaciones ni tampoco se habrian generado rentas
sobrenormales o alzas de precios. Agrega que tampoco habria existido voluntad y

decisién conjunta de llevar a cabo el acuerdo acusado.

3.4. Enlo que respecta a la Licitacion Hospital, Baxter sefiala que, segln lo expuesto
por la FNE, el acuerdo se habria materializado por los gerentes generales de cada uno
de los laboratorios requeridos, previo al cierre de la fase de presentacién de ofertas,
sin que aporte evidencia al respecto. Agrega que la Fiscalia no explica el supuesto
acuerdo, ya que podria haber consistido en que Baxter presentaria una oferta de
cobertura en dicha licitacion o bien no presentaria oferta alguna. Alega que esta falta
de determinacién de la conducta acusada estaria en contradiccion con el principio de

congruencia que rige en los procesos acusatorios.

3.5. Luego, indica que la participacion de Baxter en la Licitacion Hospital (lo que la
FNE califica como una salida del acuerdo por parte de esa requerida) habria obedecido
a hechos que desvirtuarian los hechos reproducidos en el requerimiento. En especifico

indica que:
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éstas finalizaron el 30 de julio de 2012 y la oferta fue presentada el 31 de julio de dicho
afo. Concluye de lo anterior que la persona a quien la Fiscalia calificé como quien
tenia la decisidn de concurrir a las licitaciones y de ejecutar el acuerdo con Sanderson,

se encontraba en una posicion de asegurar que éste seria cumplido; y

ii. Baxter se habria estado preparando por largo tiempo para poder ofertar en esta
licitacién de forma competitiva, lo que habria involucrado la negociacion y cierre de un
contrato con Socofar, el que fue suscrito por el mismo Sr. Quiroga. Indica que este
contrato habria jugado un rol preponderante en la adjudicacion de cinco de las 16
lineas de productos incluidos en la licitacion (entre ellos, suero en concentracion 0,9%
en formato de 100 ml). Argumenta lo anterior en que Socofar era una empresa que
contaba con una capacidad logistica de la que Baxter carecia y que necesitaba para
ser competitivo tanto en las licitaciones llamadas por el Hospital Guillermo Grant
Benavente (“HGGB”) como en las llamadas por Cenabast, por cuanto ambas exigian

contar con una logistica de distribucién con la que Baxter no contaba.

3.6. En relacion con la Licitacion Cenabast, Baxter indica que, si bien a esa fecha
contaban con el producto requerido, no participaron de dicha licitacion por razones
distintas a las expuestas por la FNE en su requerimiento. Sefiala que Baxter se
encontraba imposibilitada de competir en dicha licitacién, por cuanto: (i) no cumplia
con el requisito de admisibilidad técnica de la oferta establecido en el capitulo V. 3.4.
de las bases de licitacion relativo al periodo de eficacia del producto ofertado, el que
debia ser mayor o igual a doce meses contados desde la entrega de los productos; y
(i) no contaba con la informacién legal requerida de acuerdo a los criterios de
admisibilidad técnica de la oferta establecidos en el capitulo V. 3.5. letra b) de las
respectivas bases de licitacion, en especifico, el certificado GMP (good manufacturing
practice) emitido por la autoridad colombiana, debidamente legalizado por las
autoridades chilenas.

3.7. Agregan que el que no hayan participado en la Licitacion Cenabast no constituia
un hecho aislado, ya que desde el afio 2009 al afio 2014 Baxter no pudo participar de
los procesos de licitacién convocados por la Cenabast por no cumplir con el requisito
de fechas de expiracion de los productos licitados. Lo anterior, con la excepcion de
dos procesos de licitacion de los afios 2009 y 2014 donde si participaron porque
contaban con un producto especifico importado desde Brasil que cumplia con dicha

exigencia.

3.8. En adicién a lo anterior, Baxter acusa a la Fiscalia de hacer una represe

tendenciosa de los hechos a partir de conversaciones telefonicas entre ej
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Baxter. Indica que la conversacién entre el Sr. Quiroga y la Sra. Valenzuela, extractada
en el requerimiento, tuvo lugar el 5 de octubre de 2012, catorce dias después del cierre
de la fase de presentacion de ofertas de la Licitacién Cenabast y mas de dos meses
después del cierre de la fase de presentacion de ofertas de la Licitacion Hospital.
Agrega que, a diferencia de lo sugerido por la FNE en su requerimiento, la
conversacion fue entre ejecutivos de Baxter y no entre los gerentes generales de los
laboratorios requeridos. Concluye entonces que los antecedentes en los que la FNE
basa su acusacion son presentados de forma distorsionada, imputandoles un sentido
y causalidad que no tienen y que, en todo caso, habrian sido desvirtuados por la
conducta efectiva de Baxter.

3.9. En lo que respecta a los mercados relevantes, Baxter indica que éstos serian
cada una de las licitaciones requeridas a nivel nacional. Indica que, en este sentido,
las participaciones de mercado deben ser calculadas para cada uno de los mercados
relevantes, no siendo significativa entonces la participacion histérica de las requeridas
en las licitaciones publicas, como pretenderia la Fiscalia. Agrega que se debe
considerar en dicho analisis a todas las empresas que tenian el registro del Instituto

de Salud Publica (“ISP”) que les habria permitido participar en dichas licitaciones.

3.10. En cuanto al poder de mercado, Baxter expone que el requerimiento no indica
de qué forma se configuraria el poder de mercado que habrian obtenido Baxter y
Sanderson producto de los acuerdos acusados ni como dicho poder de mercado
habria afectado la competencia en las licitaciones requeridas. Afiade que el acuerdo
acusado respecto de la Licitacion Hospital no pudo conferir poder de mercado ya que
éste no se habria cumplido por parte de Baxter. En cuanto a la Licitacion Cenabast
sefala que el hecho de que B. Braun se haya adjudicado la licitacién, demostraria de

forma innegable que las requeridas carecian de poder de mercado.

3.11. En lo referente al derecho aplicable, Baxter indica que en la especie no
concurririan los requisitos legales ni jurisprudenciales para configurar las conductas
acusadas por la FNE en su contra. En relacion con el objeto o finalidad del acuerdo,
Baxter sefiala que éste careceria de racionalidad econémica y comercial para ellos.
Expone que la tesis planteada en el requerimiento, donde se acusan dos supuestos
acuerdos colusorios como hechos aislados e independientes entre si, no tiene sustento
tedrico alguno, ya que técnicamente la colusion no ocurre en “juegos de un tiempo”.

De esta forma, la inhabilidad de los supuestos participes de los acuerdos acusados de

acusada.
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3.12. En subsidio de las alegaciones y defensas antes descritas, Baxter indica que la
multa solicitada seria excesiva atendido: (i) la inexistencia de beneficio econdmico para
ella de los acuerdos acusados; (ii) la falta de gravedad de las conductas acusadas, ya
que su extension habria sido muy corta y no se habrian generado pérdidas a los
consumidores; (iii) que Baxter tiene una irreprochable conducta anterior y que
colaboraron en la investigacion de la Fiscalia.

D. Terceros Coadyuvantes de la FNE

4, A fojas 212, se hace parte como tercero coadyuvante de la FNE el Ministerio de
Salud (“Minsal”), indicando que ellos tienen un interés actual en el resultado del juicio,
atendida la normativa organica que los regula. En especifico, sefiala que es el Minsal
quien legalmente debe proponer el presupuesto sectorial en salud para que, a traves
de licitaciones publicas, se materialice la provision de medicamentos y otros insumos
que se requieran para la prestacion de servicios de salud. Agrega que las conductas
que se denuncian, de ser acreditadas, les generan barreras de entrada y costos
sociales a los consumidores que redundaran en una ejecucion menos eficiente de las

politicas publicas.

5. A fojas 220, se hace parte como tercero coadyuvante de la FNE la Cenabast,
sefialando que fue ella quien, en cumplimiento del mandato legal contenido en el DFL
N° 1 de 2005 del Minsal, efectud el llamado a licitacion y la correspondiente
adjudicacién en una de las licitaciones respecto de los cuales se habrian configurado

los ilicitos requeridos.
E. Resolucién que recibe la causa a prueba

6. A fojas 206, el 26 de septiembre de 2017, se dictd la resolucién que recibid la
causa a prueba, la que quedé firme a fojas 274. En ella se fijaron como hechos
substanciales, pertinentes y controvertidos, los siguientes: “1) Hechos y circunstancias
que acreditarian la existencia de un acuerdo entre Industrial y Comercial Baxter de
Chile Ltda. (“Baxter”) y Laboratorios Sanderson S.A. (“Sanderson”) para afectar el
resultado del proceso de licitacién N° ID 4309-190-LP12 convocado por el Hospital
Guillermo Grant Benavente de Concepcion el 2012. Circunstancias y objeto de las
comunicaciones efectuadas entre las requeridas. 2) Hechos y circunstancias que
acreditarian la existencia de un acuerdo entre Baxter y Sanderson para afectar el
resultado del proceso de licitacién N° ID 621- 163-LP12 convocado por la Cenabast el

2012. Circunstancias y objeto de las comunicaciones efectuadas entre las requeridas.
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demanda. 4) Circunstancias que incidirian en la determinacion de una eventual

sancion.”
F. Antecedentes probatorios
7. Las partes acompafaron la siguiente prueba documental:

7.1. La Fiscalia Nacional Econédmica acompaiio, a fojas 256 del cuaderno principal,
documentos electronicos, correspondientes a planillas Excel y correos electronicos,
contenidos en los Numeros Unicos de Evidencia 1025364, 4319505, 2802549,
2802847, 1604309 y 814635. A fojas 296 del cuaderno principal, acompaiié los
documentos fisicos y digitales que componen el expediente de investigacion rol FNE
N° 2022-12. A fojas 555 del cuaderno principal acomparié copia fiel de los Nimeros
Unicos de Evidencia 1922631, 1922641, 1922663 y 1922656. A fojas 1072 del
cuaderno principal acompafio (i) copias de resoluciones exentas del Instituto de Salud
Publica relacionadas a registros sanitarios de Baxter para el producto suero; (ii)
resolucion exenta que aprueba las bases administrativas de la Licitacion Hospital; (iii)
copia de documentos presentados por Socofar en la Licitacién Hospital; (iv) copia de
cuadro de evaluacion de ofertas de la Licitacién Hospital; (v) copia de la resolucion
exenta que resuelve la Licitacion Hospital; (vi) copia de la resolucion afecta que
aprueba las bases administrativas para la Licitacion Cenabast; (vii) copia de
documentos presentados por Sanderson en la Licitacion Cenabast; (viii) copia del
anexo “ficha técnica” presentada por B. Braun en la Licitacién Cenabast; (ix) copia de
la resolucion afecta que resuelve la Licitacion Cenabast; (x) copia de resoluciones
afectas que resuelven otras licitaciones de Cenabast convocadas para abastecerse
del producto suero; (xi) copia del articulo “Comparative evaluation of collapsible versus
semirigid intravenous containers” de la revista cientifica Technology and Health Care;
(xii) copia del certificado GMP otorgado por la Agencia Nacional de Medicamentos del
ISP relativo a Baxter; (xiii) copia del certificado N° 01061 de septiembre de 2012,
otorgado por la Agencia Nacional de Medicamentos del ISP relativo a Baxter; (xiv)
copia de documentos acompafados por Baxter en la licitacion de Cenabast ID 621-
407-LP11; (xv) copia de documentos relativos a las licitaciones de Cenabast ID 621-
395-LP14 y ID 621-486-LP15; (xvi) copia de la demanda presentada por Sanderson
ante el Tribunal de Contratacion Publica en la cual impugna la adjudicacion de la
Licitacion Cenabast; (xvii) copia de nota de prensa del portal de noticias online
PMFarma de 18 de septiembre de 2012; (xviii) documento correspondiente a la
impresion de pantalla del sitio web de Baxter Internacional con su catalp
productos; y (xix) copia de nota de prensa del sitio Emol de 11 de octubre

fojas 1985 del cuademno principal, acompafié documentos electrénicos ( ac
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con las interceptaciones de comunicaciones efectuadas en el transcurso de la
investigacion. A fojas 1988 del cuaderno principal, acompafié documentos electronicos
consistentes en correos electrénicos y documentos Excel contenidos en nimeros
Unicos de evidencia, obtenidos en el transcurso de su investigacion. A fojas 2558 del
cuaderno principal, acompafié: (i) copia de antecedentes que formaron parte del anexo
técnico de la oferta de Socofar S.A., en representacion de Baxter, en la licitacion 1D
621-160-LP12; y (ii) copia de la resoluciéon exenta N° 894 que resuelve la licitacion ID
621-9-LP14.

7.2. Sanderson acompand, a fojas 88 del cuaderno principal: (i) copia de la orden de
compra N° 673684-161-SE12 emitida por el Instituto de Neurocirugia a B. Braun por el
producto suero 0,9% 100 ml viaflex; (ii) copia de la orden de compra N° 1947-5374-
SE12 emitida por el Hospital de Nifios Roberto del Rio a B. Braun por el producto suero
0,9% ml env. tipo viaflex; (iii) Excel “Precios venta directa 100 ml”; (iv) Excel “Polinomio
Cenabast 100 ml 621-163-LP12 al costo”; (v) Excel “Polinomio Cenabast 100 ml 621-
163-LP12 precio venta directa”; (vi) ficha del registro sanitario F-13448/13; (vii) ficha
del registro sanitario F-14349/14; (viii) ficha del registro sanitario F-3659/15; y (ix) acta
notarial de 7 de agosto de 2017 que acredita autenticidad de los registros sanitarios
antes indicados. A fojas 1290 del cuaderno principal, acompafié muestras de sueros
en envase flexible (Freelex) y en envase semirrigido (Aspiroflex). A fojas 2740 del
cuaderno principal, acompand: (i) copia impresa de presentacion power point
denominada “Estandar solutiones 17.04.2013” elaborada por Fresenius Kabi Chile; (ii)
copia impresa de correos electronicos internos de la compaiiia; (iii) resolucion de toma
de razon de 16 de febrero de 2011; (iv) tabla impresa de volumen y venta de Sanderson
para afnos 2009-2013 para el producto sodio cloruro 0,9% en 100 ml; y (v) tabla impresa
de volumen de venta y cantidad de cloruro de sodio a instituciones de salud publica
para afios 2009-2013.

7.3. Baxter acompafi6 a fojas 2091 del cuaderno principal: (i) muestras de sueros en
envase Mini-Bag Plus y en envase Viaflex; (ii) copia de documentos emanados del
HGGB y la Cenabast; (iii) documento electronico consistente en un correo electronico
de 16 de mayo de 2018. A fojas 2491 del cuaderno principal, acompano: (i)
documentos electronicos consistentes en correos electronicos; (ii) copia de la cuenta
publica de la Cenabast 2011 — 2012; (ii) nota de prensa relacionada a la adquisicion

de Baxa Corporation por parte de Baxter Internacional; (iii) contrato de distribucion
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producto/proceso; (viii) copia de procedimiento corporativo para la gestion de cambios;
(ix) copia del triptico Baxter “Mini-Plus Bag”; (x) anexo al contrato de trabajo de Nicole
Valenzuela; (xi) memorando de Baxter de practicas globales de negocios; (xii) copia
del codigo de conducta de Baxter; (xiii) contrato de estabilidad juridica celebrado con
el gobierno de Colombia y presentaciéon asociada a éste; (xiv) resolucion exenta N°
3597-08-16 del Servicio de Salud Metropolitano; (xv) informe de desempefio y
planificacién de carrera de Christian Quiroga periodo 2012; (xvi) descripcion del cargo
de managing director; (xvii) informe de Cenabast presentado en los autos seguidos
ante el Tribunal de Contratacién Publica Rol N° 249-12; y (xviii) contrato de distribucion
entre Baxter y Socofar S.A. A fojas 2594 acomparii6 el anexo del contrato de trabajo

de Christian Leonardo Quiroga.
8. Se realizaron las siguientes exhibiciones de documentos:

8.1. A solicitud de Baxter de fojas 88 del cuaderno principal, la Fiscalia exhibio bases
de datos utilizadas para la confeccion de los cuadros contenidos en el requerimiento,

en audiencia cuya acta rola a fojas 200 del cuaderno principal.

8.2. A solicitud de la Fiscalia de fojas 567 del cuaderno principal, Baxter exhibio
Certificados de Analisis emitidos por el fabricante para cada uno de los lotes
importados a Chile del producto Cloruro de Sodio solucion inyectable 0,9%, en
envases de 100 ml durante el afio 2013, en audiencia cuya acta rola a fojas 1271 del

cuaderno principal.
9. Prueba testimonial rendida por las partes:

9.1. La Fiscalia presentd6 como testigo a Solange Soledad Meza Bastidas (acta a
fojas 1297 y transcripcion a fojas 1315); Pedro Pablo Echeverria Bascufian (acta a
fojas 1299 y transcripcion a fojas 1332); Fabiola Leticia Yafiez Duran (acta a fojas 1309
y transcripcion a fojas 1376); y Olga Nicole Valenzuela Garcia (actas a fojas 1839 y

1845 y transcripcion a fojas 1848), todas del cuaderno principal.

9.2. La Cenabast presentdé como testigo a Tania Isabel Gonzalez Donoso (acta a

fojas 1358 y transcripcion a fojas 2099, ambas del cuaderno principal).

0.3. Baxter presentd como testigo a Benjamin Kalm Laub (acta a fojas 1527 y
transcripcion a fojas 1653); Mauricio Alberto Quirland Puentes (acta a fojas 1531 y
transcripcién a fojas 1691); Carlos Andrés Nova Ortiz (acta a fojas 1531 bis 1 y
transcripcién a fojas 1680); Rodrigo José Harrison Vergara (acta a fojas 1679 y

fojas 1754), todas del cuaderno principal.
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9.4. Sanderson presentd como testigo a Odette Aida Piffaut Cruchet (acta a fojas
1404 y transcripcion a fojas 1459); Maria Angélica Ponce Lépez (acta a fojas 1451 y
transcripcion a fojas 1511); y Anibal Fornazieri (acta a fojas 1457 y transcripcion a fojas

1540), todas del cuaderno principal.

10.  Absolucién de posiciones: absolvieron posiciones en estos autos Pablo
Venegas Diaz, en representacion de Cenabast (acta a fojas 1263 y transcripcion a
fojas 1283); Jorge Paredes Etcheverry, en representacién de Industrial y Comercial
Baxter de Chile Ltda. (acta a fojas 1373 y transcripcion a fojas 1419); y Xavier Mauri
Roca, en representacién de Laboratorio Sanderson S.A. (acta a fojas 1676 vy

transcripcion a fojas 1718), todas del cuaderno principal.

11.  Informes: a fojas 1652 del cuaderno principal, Baxter acompanié el informe
“Viabilidad econémica de la colusién entre Baxter y Sanderson en dos licitaciones
publicas para la compra de cloruro de sodio 0,9%, 100 ml, colapsable”, elaborado por
Rodrigo Harrison Vergara. A fojas 2648, la FNE acompafié el informe en derecho
“¢ Tentativa de colusién y colusion frustrada?”, elaborado por Radoslav Depolo”. A
fojas 2692, Sanderson acompario el informe en derecho “La colusién para afectar el
resultado de procesos de licitaciéon (Bid Rigging) en el Decreto Ley N° 211 de 1873,

elaborado por Jorge Grunberg.

12.  Oficios: Se ofici6 al Instituto de Salud Publica a peticién de la FNE de fojas 567,

el cual fue remitido el 6 de abril de 2018 y rola a fojas 1482, del cuaderno principal.

13. Observaciones a la prueba presentadas: a fojas 2756 de Sanderson; a fojas

2892 de la FNE; y a fojas 3080 de Baxter, ambas del cuaderno principal.

14. A fojas 2122, el 9 de octubre de 2018, este Tribunal ordené traer los autos en
relacién. La vista de la causa se efectud en audiencia del 6 de marzo de 2019 segun

consta en el certificado que rola a fojas 3327, ambas del cuaderno principal.

Y CONSIDERANDO:

La acusacion de la FNE y defensas de las requeridas
Primero: Que la FNE imputa a las requeridas haber celebrado acuerdos
destinados a afectar los resultados de dos licitaciones publicas para la adquisicion de
cloruro de sodio 0,9% inyectable, en envases colapsables de 100 ml, conocido como
“suero flexible” o “suero fisiolégico de 100 ml". En particular, la acusacié;f/{{}({)\3 :

/13

Iy

dos licitaciones publicas, a saber:
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(i) Licitacion ID 4309-190-LP12 convocada por el Hospital Guillermo Grant
Benavente de Concepcién (“Licitacion Hospital”) relativa a la adquisicién de suero

flexible, y

(i)  Licitacion ID 621-163-LP12, convocada por la Central Nacional de
Abastecimiento del Sistema Nacional de Servicios de Salud (“Licitacién Cenabast”),

relativa a la adquisicién de suero fisioldgico de 100 ml;

Segundo: Que, de acuerdo con lo expuesto por la FNE, en ambas oportunidades,
las requeridas, a través de sus gerentes generales de la época, Christian Quiroga por
Baxter y Mariano Ojeda por Sanderson, habrian tomado contacto antes del cierre de
la fase de presentacién de ofertas de las licitaciones antes indicadas y habrian
alcanzado un acuerdo para afectar el resultado de las licitaciones mencionadas. Como
veremos, el objetivo de los acuerdos colusorios era permitir que Sanderson resultara

adjudicataria en ambas licitaciones;

Tercero: Que, en lo relativo a la Licitacion Hospital, el acuerdo habria tenido por
objeto que Baxter presentara una oferta de cobertura o se abstuviera de presentar una
oferta y, a su vez, que Sanderson se adjudicara la licitacion. No obstante, la FNE
sefala que en dicha licitacion el acuerdo antes descrito no fue ejecutado por el equipo
de ventas de Baxter en la forma prevista por su gerente general, por lo que la licitacion
fue adjudicada a Socofar S.A. (“Socofar’), que presentd una oferta en representacion
de Baxter. El incumplimiento del acuerdo por parte de Baxter se explicaria, de acuerdo
con lo expuesto en el requerimiento, por el hecho que el Sr. Quiroga, gerente general

de Baxter, se habria encontrado de vacaciones;

Cuarto: Que, por su parte, en relacion con la Licitacion Cenabast, el acuerdo
habria tenido como objeto que Sanderson se la adjudicara, suponiendo que Baxter se
abstendria de participar. No obstante que las requeridas habrian fraguado un acuerdo,
la Licitacion Cenabast fue adjudicada a un tercero, B. Braun;

Quinto: Que, tal como se indicé en la parte expositiva, a fojas 212 y 220 del
cuaderno principal el Minsal y Cenabast, respectivamente, se hicieron parte como
terceros coadyuvantes de la FNE, aduciendo que tienen un interés actual en el
resultado del juicio. El Minsal sefala que las conductas que se denuncian, de ser
acreditadas, les generan barreras de entrada y costos sociales a los consumidores que
redundan en una ejecucion menos eficiente de las politicas publicas de salud.
Cenabast, por su parte, sostiene que fue ella quien, en cumplimiento del mandato legal

contenido en el D.F.L. N° 1 de 2005 del Minsal, convocé a la licitacion publica y efectud
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la correspondiente adjudicacién en una de las licitaciones respecto de los cuales se

habrian configurado los ilicitos requeridos;

Sexto: Que las requeridas, por su parte, han sefalado que la acusacion
formulada en su contra no seria efectiva, invocando las defensas y proporcionando las
explicaciones alternativas expuestas en los puntos 2 y 3 de la parte expositiva de esta
sentencia. A su vez, en subsidio de las defensas esgrimidas, Sanderson opuso
excepcién de prescripcion respecto de los hechos ocurridos antes del 14 de julio de

2012 en relacion con la Licitaciéon Hospital,

Séptimo:  Que, como se ver3, la prueba en autos aporta suficientes elementos de
juicio que permiten arribar a la conviccién de que las requeridas incurrieron en

conductas que infringen el articulo 3° inciso segundo, letra a), del D.L. N° 211,

Octavo: Que antes de examinar el fondo de la acusacion a la luz de la prueba
rendida en autos, es necesario desarrollar algunas consideraciones previas acerca de
la configuracién de las conductas imputadas, de conformidad con la legislacion

aplicable;

Cuestiones previas acerca de la configuracion de un acuerdo colusorio

Noveno: Que, en su libelo acusatorio, la Fiscalia argumenta que las requeridas
habrian infringido tanto el inciso primero del articulo 3° del D.L. N°211, como el inciso

segundo letra a) de la misma disposicion;

Décimo: Que, para conocer y juzgar las conductas imputadas, deben aplicarse las
normas legales vigentes a la época en que se habrian desplegado las conductas
acusadas, a saber, el texto de la Ley N° 20.361 de 2009, lo que no fue controvertido
en autos. El inciso primero del articulo 3° vigente a esa época, disponia que es
sancionado todo aquel que “gjecute o celebre, individual o colectivamente, cualquier
hecho, acto o convencion que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o
que tienda a producir dichos efectos”. Por su parte, el inciso segundo, letra a) de la
misma disposicion, sefialaba que se consideran como hechos, actos o convenciones
contrarios a la libre competencia “los acuerdos expresos o tacitos entre competidores,
o las précticas concertadas entre ellos, que les confieran poder de mercado y que
consistan en fijar precios de venta, de compra u otras condiciones de comercializacion,
limitar la produccion, asignarse zonas o cuotas de mercado, excluir competidores o

afectar el resultado de procesos de licitacion”,
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para la conducta concreta que se imputa, que es colusion” (foja 106 del cuaderno

principal);

Duodécimo: Que, tal como se ha resuelto en esta sede, la disposicién contenida en la
letra a) del referido articulo 3° del D.L. N° 211, no es mas que una especificacion de lo

dispuesto en el inciso primero del mismo articulo (Sentencia N° 167/2019, c. 27°);

Decimotercero: Que la jurisprudencia en materia de libre competencia ha sido
clara y consistente en sefialar que cualquier infraccién a las “letras” del inciso segundo
del articulo 3° del D.L. N° 211 siempre es una infraccién al enunciado general del inciso
primero, pues las mismas no son mas que ejemplos de las conductas mencionadas en
este Ultimo (vease, por ejemplo, la Sentencia N° 141/2014, c. 39°). De aqui que no
existan requerimientos distintos que probar en uno y otro caso cuando se trata de una
conducta colusoria. Por consiguiente, se desestima la alegacion planteada por

Sanderson a este respecto;

Decimocuarto: Que, en relacién con los elementos que deben concurrir para la
configuracion de un acuerdo colusorio, este Tribunal ha resuelto que supone “[l]a
supresion de la voluntad individual de dos o mas agentes competidores y su cambio
por una voluntad colectiva unificadora de sus decisiones es, en sede de libre
competencia, considerando un ‘acuerdo’, cualquiera sea el modo en que este se
manifieste” (Sentencia N°145/2015, c. 5°). Ello es congruente con la jurisprudencia
comparada que ha declarado que el concepto de acuerdo supone una confluencia de
voluntades de parte de agentes econdmicos que compiten entre si: “[g]ira en torno a
la existencia de una concurrencia de voluntades entre por lo menos dos partes, cuya
forma de manifestacion carece de importancia siempre y cuando constituya la fiel
expresion de la intencién de dichas partes” (Tribunal de Justicia de Primera Instancia,
sentencia del 26 de octubre del 2000, T-41/96, Bayer AG v. Comisién Europea, § 69);

Decimoquinto: Que, asimismo, la jurisprudencia ha indicado que la forma que
adopten los acuerdos no es relevante en sede de competencia y que, por tanto, puede
manifestarse de formas disimiles, aludiendo, por ejemplo a “[c]lonvenciones, meras
tratativas, promesas, protocolos de entendimiento, ‘acuerdos o pactos de caballeros’,
pautas de conducta, circulares, entre otros™ (Sentencia N° 145/2015 c. 5°; en el mismo
sentido: Excma. Corte Suprema, sentencia del 12 de octubre de 2016, Rol N° 5128-
2016, c. 7° y sentencia del 7 de septiembre de 2012, Rol N° 2578-2012, c. 78°). En
concordancia con lo anterior, la jurisprudencia comparada ha resuelto que un acuerdo

comportamiento determinado en el mercado, independientemente, deh{(a fenngen%g ;_ e
'.’."‘rﬁo
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Se expresa la voluntad de las partes de comportarse en el mercado conforme a los
términos de dicho acuerdo” (Tribunal de Justicia de Primera Instancia, sentencia del
26 de octubre del 2000, T-41/96, Bayer AG v. Comision Europea § 173);

Decimosexto: Que, en relacién con las imputaciones especificas contenidas en
el libelo acusatorio, Sanderson (fojas 114 y 2760 del cuaderno principal) y Baxter (foja
141 del cuaderno principal) aducen que si una de las requeridas no se comporté segun
lo convenido con la otra, como habria sido el caso de la Licitacion Hospital, un eventual
acuerdo colusorio no seria sancionable ya que careceria de aptitud para lesionar la
libre competencia. Del mismo modo, posteriormente, Sanderson argumenta que la
normativa exige comprobar la completa ejecucién del acuerdo imputado (foja 2776 del
cuaderno principal) y Baxter, por su parte, arguye que la voluntad comun de participar
en un acuerdo solo existe en la medida que se comprueba un acto idéneo destinado a

la ejecucién de dicho acuerdo (foja 3205 del cuaderno principal);

Decimoséptimo: Que, en relacion con la Licitacion Cenabast, las requeridas
argumentan que un acuerdo tampoco seria reprochable porque dicha licitacion habria
fracasado toda vez que se adjudicé a un tercero. B. Braun y, en consecuencia, las
requeridas no pudieron haber afectado la competencia (Baxter, foja 141 y, en el mismo

sentido, Sanderson, foja 2760, ambas del cuaderno principal);

Decimoctavo: Que, a diferencia de lo esgrimido por las requeridas, la sola
celebracién de un acuerdo colusorio que tenga como objetivo afectar el resultado de
una licitacion es reprochable en esta sede y, por tanto, no requiere que se materialicen
las acciones concretas de conformidad con dicho acuerdo o que se obtenga el
resultado esperado por este. Asi, como se demostrara a continuacion, el hecho que la
primera imputaciéon formulada por el ente acusador se refiera a un acuerdo entre
competidores que no se habria ejecutado y, que la segunda se refiera a un acuerdo
gue no logré sus resultados debido a factores exégenos a la voluntad de sus partes,

no altera la ilicitud de la conducta;

Decimonoveno: Que, al efecto, la jurisprudencia ha sostenido que para sancionar
una conducta colusiva no es necesario que haya producido efectos en el o los
mercados afectados por dicha conducta. En concreto, en esta sede se ha establecido
que, ‘(...) basta con que exista un acuerdo de precios (...) con la aptitud de afectar la
libre competencia para que el mismo deba ser declarado ilicito, con independencia de
los resultados que éste haya producido en el o los mercados afectados por la conducta
colusiva” (véanse, por ejemplo, sentencias N° 133/2014 c. 103°, 136/2014 c. 57°,
137/2014 c. 19° y 145/2015 c. 50°);
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Vigésimo: Que, en el mismo sentido, la Excma. Corte Suprema ha expresado que
“no se requiere entonces para imponer la sancion que el acto en cuestion haya
producido sus efectos, sino que basta que éste tienda a producir efectos que afecten
la libre competencia (...)" (Excma. Corte Suprema, sentencia del 7 de septiembre de
2012, Rol N° 2578-2012, c. 85° N° 6). Posteriormente, ha ratificado lo anterior
sosteniendo que: “(...) para que la conducta colusiva se verifique no es necesario que
desencadene un resultado gravoso respecto del sujeto pasivo de la actividad
desplegada, de manera que por el solo hecho de existir la concertacion y que ésta
busque modificar la conducta de un agente del mercado con el fin de obtener por parte
de quienes deciden coludirse un beneficio de indole patrimonial, se debe concluir que
la misma configura un atentado a los principios basicos (...) del Decrefo Ley N° 211
(...)" (Excma. Corte Suprema, sentencia del 7 de enero de 2016, Rol N° 5609-2015, c.
14°),

Vigésimo primero:Que, mas aun, la Excma. Corte Suprema ha sefialado que la
configuracién de un acuerdo “solamente exige que se manifieste voluntad de los
participes en orden a concretarlo” (Excma. Corte Suprema, sentencia del 12 de octubre
de 2016, Rol N° 5128-2016, c. 7°). Por ultimo, la Excma. Corte Suprema ha sostenido
que los acuerdos son sancionables “aun en grado de tentativa” (Excma. Corte
Suprema, sentencia del 12 de octubre de 2016, Rol N° 5128-2016, c. 30°, letras c y e).
Dicha expresion, aunque utiliza un lenguaje propio de la dogmatica penal, en términos
infraccionales, da cuenta inequivocamente que la existencia de un acuerdo no requiere
como uno de sus presupuestos la circunstancia de que se desplieguen las acciones

materiales derivadas del mismo;

Vigésimo segundo: Que, a mayor abundamiento, en lo relativo a la Licitacion
Hospital, el hecho que una de las requeridas no se haya comportado segun lo
convenido originalmente con la otra en virtud de un acuerdo no la exime de reproche
en esta sede. Asi lo ha resuelto la Excma. Corte Suprema a propésito de un acuerdo
que no se ejecutd por desconfianza mutua de sus participantes: “[L]a sola circunstancia
de haberse adoptado el pacto anticompetitivo, permite sancionarlo, con independencia
que, por razones de desconfianza mutua, los participes se hayan alejado de lo
acordado” (Excma. Corte Suprema, sentencia del 12 de octubre de 2016, Rol N° 5128-
2016, c. 30°, letra e);

Vigésimo tercero: Que, siguiendo la misma linea argumentativa, la doctrina

comparada es conteste con el criterio antes indicado en cuanto sefiala que el hecho

de que una empresa se desvie de un acuerdo colusorio no es ébicya@?@f@%rlo:
A i =)

y ‘\i Lo

“No constituye una defensa que una empresa fue obligada a a!can._z’égffvn acuerd&fg/ e
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la empresa se desvié o nunca tuvo intenciones de implementar o adherir a los términos
del acuerdo” (Jones, A. y Sufrin, B. EU Competition Law, Oxford University Press,
2014, pp. 141 y 142, traduccion libre). En el mismo sentido, se sostiene que existe un
acuerdo colusorio incluso si no se implementa (Whish R. EU Competition Law, Oxford
University Press, 2018, p. 104). Finalmente, en consistencia con la proposicién
anterior, en el informe en derecho que rola a fojas 2596, acompafiado por la FNE, se
senala que "producida que sea una convergencia de voluntades con el objeto de
manipular una licitacion, el ilicito se encuentra ya perfeccionado (...)" (foja 2630 del

cuaderno principal);

Vigésimo cuarto: Que, en este caso particular, lo antes expuesto da cuenta que
basta que un acuerdo colusorio busque afectar el resultado de las licitaciones Hospital
y Cenabast, no siendo necesario entonces que se acredite que produjo los efectos

perniciosos para la competencia que su celebracién originalmente buscé;

Vigésimo quinto: Que, finalmente, Baxter esgrime que el objeto o finalidad de los
acuerdos imputados carece de racionalidad economica y comercial para esta. En
sintesis, en su contestacion sefiala que “e/ Requerimiento no provee explicacion
alguna sobre cuéles habrian sido los beneficios pretendidos por nuestra representada
al celebrar los supuestos acuerdos” (foja 176 del cuaderno principal), indicando luego
que “es imposible avizorar de qué manera Baxter y la otra requerida pudieron haber
determinado un mecanismo para distribuir los excedentes ilegitimos que los supuestos

esquemas de colusion les otorgarian” (foja 177 del cuaderno principal);

Vigésimo sexto: Que, en sustento del planteamiento anterior relativo a la
irracionalidad econémica de la imputacion formulada por la Fiscalia, a fojas 1585,
Baxter acompaiié un informe econdmico, que, entre otros argumentos, concluye que
al “no existir suficientes antecedentes que muestren con certeza un esquema de
acuerdo estable (i.e., con sanciones y monitoreo reciproco y oportuno entre los
miembros del acuerdo colusivo), en escenarios competitivos de tan corto plazo como
los procesos de la Licitacion HGGB y Licitacion Cenabast, es posible descartar con
analisis economico, la existencia de colusiéon entre Baxter y Sanderson para tales

procesos de licitacion” (foja 1646 del cuaderno principal);

Vigésimo séptimo: Que, al respecto, la FNE sefala que para sancionar basta
con probar la existencia de un acuerdo con aptitud de dafar la libre competencia y que
lo argumentado por Baxter no puede ser un eximente de responsabilidad, sin perjuicio
de que pueda y deba considerarse, a lo sumo, al momento de determinar la multa.
Afnade que el informe econdmico presentado por Baxter tiene |mportantes def clen%ks

ya que no considera la prueba directa acompanada por la FNE, ni lo eenalado por‘og
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Tribunal respecto a que dicho tipo de prueba no puede ser descartada por prueba
indirecta (Sentencias N° 139/2014 y N° 165/2018), y porque asume que el resto de las
licitaciones donde participaron la requeridas fueron competitivas (foja 3023 del

cuaderno principal);

Vigésimo octavo: Que, tal como se ha resuelto por este Tribunal, en los casos en
que se acredita la existencia de un acuerdo colusorio, no es un presupuesto
indispensable para que este Tribunal pueda sancionarlo que existan mecanismos de
monitoreo y castigos o sanciones entre sus miembros, respecto de aquellos que se
desvian del acuerdo (Sentencia N°145/2015, c. 11°). Refrenda la Excma. Corte
Suprema lo anterior cuando sostiene que “Si bien, esta es una conducta [monitoreo
entre los miembros del cartel] generalmente presente en casos en que se adoptan
acuerdos colusorios, que denota la existencia de aquel, lo cierto es que su inexistencia
no es ébice para establecer el acuerdo anticompetitivo. (...)" (Excma. Corte Suprema,
sentencia del 12 de octubre de 2016, Rol N° 5128-2016, letra f),

Vigésimo noveno: Que, asimismo, tal como se ha sefialado en los considerandos
precedentes, los beneficios obtenidos con ocasién de un acuerdo colusorio y los
mecanismos para distribuir los excedentes no son presupuestos para configurar la
conducta anti-competitiva imputada y declarar su ilegalidad, sino que es uno de los
factores que este Tribunal puede considerar al momento de calcular la cuantia de la

multa aplicable;

Trigésimo: Que, como se puede apreciar, los argumentos expuestos por Baxter
relativos a la falta de racionalidad econémica de los acuerdos imputados no impiden
establecer la existencia de un acuerdo colusorio sancionable en esta sede y, como se

vera, no son suficientes para desvirtuar la prueba que obra en el proceso;

Trigésimo primero: Que, esclarecidas las cuestiones conceptuales antes
expuestas relacionadas con los elementos que deben concurrir para establecer la
existencia de un acuerdo colusorio, asi como su adecuada interpretacion, corresponde
ahora examinar la industria del producto afectado por las licitaciones requeridas, esto

es, el suero flexible;

Industria del producto que fue objeto de las licitaciones requeridas
Trigésimo segundo: Que como se sefald, la FNE acusa a las requeridas de
haber afectado dos procesos de licitacion, destinas a abastecer al HGGB y a Cenabast

del producto cloruro de sodio en concentraciéon de 0,9% de volumen de_100-ml

-~

1 iy
. L

contenido en envase flexible y colapsable, respectivamente;
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Trigésimo tercero: Que, en particular, el producto afectado por los acuerdos
imputados es un tipo especifico de suero fisioldgico, el cual, de conformidad con los
antecedentes del proceso se caracteriza por: (i) su principio activo o compuesto que
se mezcla con la solucion acuosa (cloruro de sodio); (ii) la concentracion de este en la
solucion (0,9%); (iii) su volumen (100 ml); y (iv) el tipo de envase que lo contiene
(flexible o colapsable). En este sentido, cuando una institucion solicita abastecimiento
de sueros a través de una licitacion publica, debe detallar cada una de dichas

caracteristicas, porque la conjuncion de estas redunda en productos distintos;

Trigésimo cuarto: Que, respecto a las caracteristicas mencionadas, las partes estan
contestes en que un cambio en alguna de las tres primeras da lugar a productos
distintos. Sin embargo, existe controversia respecto a si pueden considerarse
sustitutos entre si los sueros que tengan igual principio activo, concentracion y

volumen, pero estén contenidos en distintos envases;

Trigésimo quinto: Que, en especifico, los envases varian en razon del tipo de
plastico que utilizan (Polietileno, PVC y no PVC) y por su flexibilidad. Asi, se identifican
principalmente los envases rigidos, semirrigidos y flexibles. Segun explica la FNE “[ljos
envases semirrigidos normalmente son elaborados a base de polietileno de baja
densidad, mientras que los envases denominados flexibles son, en general, de cloruro
de polivinilo o PVC399.” (fojas 3037 y 3038 del cuaderno principal). En el mismo
sentido, la testigo Odette Pifaut, sefialdé que “[e]ste que esta aca es un ringer lactato
en un envase de polietileno de baja densidad, que es un envase que nosotros
llamamos semirrigido, porque este envase cuando se abre y se le pone la bajada del
suero no es capaz de eliminar el 100% del volumen de con, de liquido que contiene.
Entonces, por eso llamamos semirrigido o emm... envase, es como el mas barato,
digamos, de los envases. Y esta es una bolsa de polipropileno que si tiene la facultad
de que es flexible y que es capaz de eliminar el 100% del liquido, de la solucion. Esa
es la diferencia fundamental.” (fojas 1468 y 1469 del cuaderno principal), aclarando

enseguida que la bolsa de polipropileno califica como envase colapsable;

Trigésimo sexto: Que, en particular, los envases colapsables permiten inyectar el
medicamento y suministrarlo al paciente sin que la mezcla tenga contacto con el
exterior, en contraposicion a los envases semirrigidos, que deben ser abiertos para
conectarlos a la via intravenosa. Ademas, atendido su menor grado de colapsabilidad,

los contenedores semirrigidos generalmente son perforados para verter todo su

——

contenido, lo que aumenta el riesgo de contaminacion intrahospitalariac Qe esta, .
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manera, los envases semirrigidos se asocian con un sistema abierto y,:lqu_rep_yqses ZN

flexibles, con uno cerrado. Lo anterior fue corroborado por quienes “absQiVIEFGRTIO - |
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posiciones en representacion de las requeridas, Sres. Jorge Paredes y Xavier Mauri

(foja 1423, lineas 1 a 10 y 21 a 25, y foja 1721, lineas 20 a 23, ambas del cuaderno
principal);

Trigésimo séptimo: Que, es asi como Sanderson, al momento de indicar los
principales oferentes del producto objeto de las bases de la Licitacion Hospital y
Cenabast, distingue entre los productos de Baxter, Sanderson (filial de Fresenius Kabi)
y B. Braun, segun el tipo de envase (foja 96 del cuaderno principal), como muestra el

cuadro a continuacion;

Cuadro N° 1
Tipo de envases disponibles en Chile al afno 2012
Fabricante./ Tipo de envase M c rcial
Importador ¢] arca comercia
B. Braun Semirrigido Ecoflac
Baxter Bolsa Viaflex
Fresenius Kabi / Bolsa sin PVC Freeflex
Sanderson Semirrigido Apiroflex

Fuente: Contestacién Sanderson, foja 96 del cuaderno principal.

Trigésimo octavo: Que, en cuanto a la categorizacion de los envases disponibles a
la fecha de las licitaciones que son objeto del requerimiento, no existe controversia
acerca de los productos comercializados por Baxter y Sanderson, Viaflex y Freeflex,
respectivamente. Estos envases son considerados flexibles o colapsables, mientras
que Apiroflex (comercializado por Sanderson) es considerado semirrigido. Respecto
al envase Ecoflac de B. Braun, Baxter indica que “no corresponde a los envases tipo
bolsa como los de Baxter y FK / Sanderson, sino que en apariencia es similar a los
contenedores plasticos rigidos, pero que mantendria la capacidad de colapsarse hasta
cierto grado” (foja 3118 del cuaderno principal). La FNE concuerda con que el envase
fabricado por B. Braun puede calificarse como un envase semirrigido porque no es
capaz de verter todo su volumen al no colapsarse completamente. No obstante, afirma
que, a diferencia de otros sueros semirrigidos, el envase Ecoflac tiene ciertas

caracteristicas que permiten considerarlo, asimismo, un sistema cerrado;

Trigésimo noveno: Que, al margen de la discusién técnica suscitada por las
partes, lo relevante para el andlisis competitivo de autos es dilucidar si el envase

Ecoflac puede ser considerado un sustituto de los envases flexibles que son

comercializados por las requeridas. Para estos efectos, es necesario deternyaﬁ"sjj@%

bases de licitacion elaboradas por el HGGB y Cenabast admitian el envgg___/é?fl?coﬂac
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como flexible o colapsable. A este respecto, la FNE sefiala que “es comun observar
que en una convocatoria estos organismos demanden sueros fisiolégicos en diferentes
formatos y presentaciones atendido sus diferentes usos, lo cual demuestra la
especificidad de uso de cada uno de esos productos. De ser sustitutos los diferentes
formatos o presentaciones, lo racional seria que se demandara solo un tipo de suero
fisiolégico, a saber, el de menor costo para la institucién que lo requiere” (foja 3049 del

cuaderno principal);

Cuadragésimo: Que Sanderson, por su parte, indica en sus observaciones a la
prueba que “son /as licitaciones publicas las que determinan en sus respectivas bases
los productos a ser ofertados, sus caracteristicas y requisitos” (foja 2827 del cuaderno
principal), pero que “/os antecedentes histéricos de las licitaciones de las instituciones
de salud publica muestran que en la realidad no existe claridad en las caracteristicas
objetivas que deba cumplir el envase, lo que abre la posibilidad a mas productos
sustitutos que los establecidos por la FNE, siempre que se trate de un tipo de envase
no rigido’ (foja 2814 del cuaderno principal). Finalmente, sostiene que esto es
reconocido tacitamente por la FNE al incluir envases semirrigidos en su analisis de
participaciones de mercado. De esta manera, argumenta que, a pesar de que algunas
bases de licitacion exigen a los proponentes el abastecimiento de envases flexibles o
colapsables, en la practica, los licitantes aceptan envases que no cumplen, en rigor,

con la definicion prevista, en la medida que difieran de los envases rigidos;

Cuadragésimo primero: Que asi, los antecedentes allegados al proceso muestran
que, en las licitaciones cuyas bases indican en sus especificaciones técnicas que se
exigian envases colapsables o flexibles, se consideraba que el envase Ecoflac daba
cumplimiento a dicha exigencia. En efecto, del examen de la base de datos “Base
Minibag Final”, exhibida por la FNE a fojas 200 del cuaderno principal, es posible
corroborar lo planteado por Sanderson, en el sentido que dicha base de datos da
cuenta que en muchos procesos licitatorios donde se solicitaba envase flexible o
colapsable, segun la glosa respectiva, se admitian e incluso se adjudicaban envases
como Ecoflac. Ejemplo de esto fue lo acontecido en las licitaciones convocadas con
anterioridad a aquellas requeridas por la FNE, como se puede observar en los dos

cuadros que se insertan a continuacion;
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Cuadro N° 2
Licitaciones Cenabast
Fecha . i Envase Admisibilidad | Admisibilidad
cierre Eqvaseisclleitado | Participaritas ofrecido administrativa técnica
tipo viaflex Baxter viaflex Aceptada Rechazada
(colapsable) ,
resistente con sello .
11-08-2009 que asegure B. Braun ecoflac .Aceptada Aceptada
inviolabilidad del
contenido Sanderson apiroflex Aceptada Aceptada
tipo viaflex
(colapsable) B. Braun ecoflac Aceptada Aceptada
02-12-2010 | resistente con sello
gue asegure Bl e
inviolabilidad del Sanderson eolapsabics Aceptada Aceptada
contenido P
tipo viaflex :
(colapsable) B. Braun ecoflac “Aceptada Aceptada
21-10-2011 resistente con sello - :
que asegure oo
inviolabilidad del Sanderson Aceptada Aceptada
; colapsable
contenido
tipo viaflex B. Braun ecoflac Aceptada Aceptada
(colapsable)
resistente con sello : bolsas
10-02-2012 que asegure Fresenius colapsable Aceptada Aceptada
inviolabilidad del
contenido bolsas
Sanderson colapsables Aceptada Aceptada
’ ’ B. Braun ecoflac Aceptada Aceptada
tipo viaflex
(colapsable)
21-09-2012 | fesistente consello | 5,50 r¢ gl Rechazada .
que asegure apiroflex
inviolabilidad del
contenido bolsas
Sanderson colapsables Aceptada Aceptada

Fuente: Elaboracién propia en base a “Base Minibag Final”, exhibida a fojas 200 del cuaderno
principal.
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Cuadro N° 3
Licitaciones HGGB
Fecha — £ Envase | Admisibilidad | Admisibilidad
cierre Envasesolicitado | Parlicipantss ofrecido | administrativa técnica
Suere fisiologic Baxter viaflex Aceptada Aceptada
0,9% de 100 ml, - ;
13-08-2009 envasediedble. D1 B. Braun ecoflac Aceptada Aceptada
Ble Sanderson apiroflex Aceptada Aceptada
Siiero fisalogias Baxter viaflex Rechazada Rechazada
0,9% de 100 ml,
22-04-2010 sivase flasible. 018 B. Braun ecoflac Aceptada Aceptada
> Sanderson apiroflex Aceptada Aceptada
Baxter viaflex Aceptada Aceptada
ﬁlé%/ro dﬂsqo{l)%grcfn B. Braun ecoflac Aceptada Aceptada
09-07-2010 79 ﬂe 1 g .
Hvase 596((') et Labonort ecoflac Rechazada Rechazada
Sanderson apiroflex Aceptada Aceptada
Baxter viaflex Aceptada Aceptada
B. Braun ecoflac Aceptada Aceptada
Sur-,;ro fisilogico B. Braun ecoflac Aceptada Aceptada
0,9% de 100 ml, mix
07-02-2011 | o\vase flexible. 218-
500 J Diprolab viaflex Rechazada Rechazada
Labonort ecoflac Rechazada Rechazada
Sanderson bolsa pve Aceptada Aceptada
3 : no
Avimedi especifica Rechazada Rechazada
B. Braun ecrgii’l:c Aceptada Aceptada
gtg%}'o;:s:)(l)%glc;) B. Braun - ecoflac Aceptada Aceptada
31-07-2012 s ﬂe e ”; e
e se(;(('] G < Leguer viaflex Rechazada Rechazada
Sanderson bolsa pvc Aceptada Aceptada
Socofar viaflex Aceptada Aceptada

Fuente: Elaboracion propia en base a “Base Minibag Final”, exhibida a fojas 200 del cuaderno

principal.

Cuadragésimo segundo:Que si bien es cierto lo que sefiala la FNE en relacion con
que Cenabast “cambié su criterio los anos siguientes, declarando inadmisible las
ofertas de Braun con su producto Ecoflac” (foja 3046 del cuaderno principal), lo
relevante es que, hasta la fecha de las licitaciones requeridas, dicho productfq’.igg\

consistentemente admitido como un envase flexible en las licitaciones c}ggf@,cé&dé‘#: O

tanto por Cenabast como por HGGB; / ¥
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- Cuadragésimo tercero: Que, por consiguiente, mas alla que los atributos y las
propiedades técnicas del envase que comercializa B. Braun pueden ser discutibles, es
razonable concluir que el Ecoflac constituia, en ocasiones, un producto sustituto para
la institucion de salud que lo demanda, para efectos de las licitaciones objeto del
requerimiento de autos. Por lo anterior, B. Braun podria ser considerado como un

competidor potencial;

Cuadragésimo cuarto: Que, habida cuenta de los considerandos anteriores, a
continuacion, se analizara la prueba relativa a las dos acusaciones formuladas por la
FNE, determinando si se acredité la existencia de los acuerdos colusorios imputados
y si concurrieron los demas elementos del ilicito imputado. Como se vera, en el proceso
se acredita la existencia de los acuerdos colusorios acusados y se establece que los
acuerdos les otorgaron poder de mercado a las requeridas;

Cuadragésimo quinto: Que, para efectos de examinar la veracidad de los
enunciados de hecho planteados por la FNE, asi como de las hipotesis alternativas
entregadas por las requeridas, se realizara un proceso de apreciacion individual de los
medios probatorios a fin de determinar, conforme con las reglas de la sana critica, los
hechos que concluyentemente se habrian probado. Enseguida, se efectuara un
analisis conjunto de todos ellos, esto es un examen holistico de la prueba; ello, en
coherencia con lo resuelto en oportunidades anteriores (V.gr. Sentencia N°167/2019,
c. 70° y N° 171/2019, c. 9° de este Tribunal y la sentencia del 23 de julio de 2013, Rol
N° 8243-2012, c. 15°, de la Excma. Corte Suprema). A su vez, atendido que el
requerimiento acusa la existencia de dos acuerdos colusorios independientes, se
analizara en primer lugar los hechos y la evidencia aportada respecto de la Licitacion
Hospital para luego analizar los hechos y la evidencia aportada respecto de la

Licitacion Cenabast;

Anélisis de la prueba: antecedentes relativos a la Licitacion Hospital

Prueba acerca de la existencia de un acuerdo colusorio

Cuadragésimo sexto:  Que, conforme a los antecedentes que obran en el proceso,
la licitacion que comprende la que hemos denominado “Licitacién Hospital’
consideraba el abastecimiento de suero fisiolégico al 0,9% en envase flexible (foja 6

del cuaderno principal) para el periodo 2012 y 2013;

Cuadragésimo séptimo: Que, tal como se expuso, la FNE acusa a las requeridas de

haber celebrado un acuerdo para afectar el resultado de la Licitacién Hospital. En

particular, sefiala que Sanderson y Baxter, a través de sus gerentes generales, habrian—_

AL OE

acordado que esta licitacion seria adjudicada a Sanderson, mediante la pr?ser\lta‘mon -

(7 -2
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" de una oferta de cobertura de Baxter o su abstencion. El libelo acusatorio expone que,
sin embargo, Baxter no habria implementado el acuerdo, sefialando al efecto que "(...)
en el marco de esta licitacion, existio un acuerdo alcanzado antes del cierre de la fase
de la presentacion de las ofertas, el que no fue ejecutado por el equipo de ventas de
Baxter de la forma prevista por los gerentes generales de las Requeridas (...)" (foja 6

del cuaderno principal);

Cuadragésimo octavo: Que la FNE aduce que atendido que el Sr. Quiroga estaba
fuera de Chile, haciendo uso de su feriado legal, desconocia que el equipo de ventas
de Baxter estaba preparando una oferta para postular a la Licitacién Hospital. Ello
implicé que Socofar, en representacién de Baxter, se adjudicé dicha licitacion, sin

contar con la supervision ni autorizacion del gerente general de ésta ultima;

Cuadragésimo noveno: Que las requeridas niegan la existencia de un acuerdo
colusorio relacionado a la Licitacion Hospital, argumentando que los contactos entre
los gerentes generales que se materializaron durante dicha Licitaciéon, obedecen a
hipotesis alternativas a la colusion, a saber: (i) la relacion comercial existente entre
ambos laboratorios; (ii) la compra de Baxa; y (iii) la afiliacion de ambas empresas a
Asilfa;

Quincuagésimo: Que el analisis de la evidencia respecto de esta licitacion se
estructurara de la siguiente manera: primero, se examinara si la prueba permite dar
por acreditada la existencia del acuerdo colusorio imputado por la FNE vy, luego, se
determinara si permite inferir que dicho acuerdo les confirié poder de mercado a las

requeridas y, por tanto, tenia al menos el potencial de afectar la libre competencia;

Quincuagésimo primero: Que, respecto de la existencia de un acuerdo
colusorio, como se vera, la evidencia allegada al proceso demuestra la existencia de
un acuerdo celebrado entre los gerentes generales de las requeridas con el objeto de
afectar el resultado de la Licitacion Hospital y permite desvirtuar las explicaciones

alternativas por ellas proporcionada;

Quincuagésimo segundo: Que la prueba que permite formar la conviccion de
este Tribunal acerca de la existencia de un acuerdo colusorio entre las requeridas para
hacer fracasar la Licitacién Hospital, y que fue aportada por la requirente, consiste en:
(i) dos interceptaciones telefénicas obtenidas por la Fiscalia y allegadas al expediente.
En particular, se trata de conversaciones sostenidas en octubre de 2012 entre
Christian Quiroga —gerente general de Baxter- y Nicole Valenzuela — a esa epoca
supervisora de ventas de dicha compainia; (ii) un registro de comunlcamones entre los

gerentes generales de las requeridas durante el periodo de preparacron de ofertas;«a‘-,\
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presentar en la Licitacion Hospital; y (iii) la prueba documental incautada, como

archivos Excel y correos electrénicos;

Quincuagésimo tercero: Que para efectos de facilitar la comprension de la prueba
que se examina a continuacidn, resulta conveniente exponer los hitos relevantes del

proceso de la Licitacion Hospital, en orden cronolégico, a saber:

a) 11.07.2012: se publican las bases de Licitacion Hospital en el sitio web Mercado
Publico, contenidas en la Resolucion N°003875 del Servicio de Salud de
Concepcion de 29 de junio de 2012, que rolan a fojas 781 del cuaderno principal.

b) 30.07.2012: Sanderson presenta su oferta.
c) 31.07.2012: Socofar (en representacion de Baxter) presenta oferta.
d) 31.07.2012: expira plazo para presentar ofertas, a las 16:00 horas.

e) 11.09.2012: se publica la Resoluciéon Exenta N°5451 del HGGB que adjudica
Licitacion Hospital a Socofar por el monto de $60.864.600 (foja 809 del cuademo
principal).

Quincuagésimo cuarto: Que segun consta del documento que rola a fojas 806 del
cuaderno principal, esto es, la tabla comparativa de las ofertas presentadas en la
Licitacién Hospital, Sanderson postulé a $290, obteniendo un puntaje de 88 puntos,
mientras que B. Braun postulé a $335, obteniendo un puntaje de 69. En tanto, Socofar,
en representacion de Baxter, postulé a $281, obteniendo un puntaje de 90 puntos y
adjudicandose, por ende, la Licitacion Hospital, cuestion que no fue controvertida en

autos;

Quincuagésimo quinto: Que la interceptacion N° 00578 051012 1526, cuya
transcripcion consta a fojas 1186 del cuaderno principal, (Interceptacion N°578), da
cuenta de una conversacion entre Christian Quiroga y Nicole Valenzuela. Esta llamada
tuvo lugar el 5 de octubre de 2012, esto es, alrededor de tres semanas después de la
adjudicacién de la Licitacion Hospital. En las consideraciones siguientes se examinara
de qué forma los dichos del Sr. Quiroga revelan la existencia de un acuerdo entre las
requeridas y su desconocimiento respecto de la oferta que formulé el equipo de ventas
de Baxter en la Licitacion Hospital y que se tradujo, en los hechos, en un desvio del

acuerdo celebrado entre los gerentes generales de las requeridas;

Quincuagésimo sexto: Que, en esta comunicacion, Christian Quiroga relatd a

Nicole Valenzuela que se reunié ese mismo dia con Mariano Ojeda, el gerente general

-
U

de Sanderson, a quien se refiere indistintamente en la llamada como “amigo”, ‘el dg fa
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" vereda del frente”, “Mariano” o “Marianito”. El extracto relevante de la interceptacion

N° 578, para estos efectos, es el siguiente:
Extracto 1

Christian Quiroga: Excelente, claro, bien buenisimo. Ahora un favor adicional. Hoy me
junté con el amigo ahi, de la vereda del frente.

Nicole Valenzuela: Ya.

Christian Quiroga: Y, dame un seg... Con Mariano. Espera... [ininteligible 02:52] que
estoy con lo del Flex en el chat con Maria”.

Quincuagésimo séptimo: Que, en el didlogo antes reproducido, Christian
Quiroga emplea la expresion “Marianito”. A fojas 3157 del cuaderno principal, Baxter
admite que la frase “ahi estuve un poco con Marianito hoy” alude a un contacto entre
los gerentes generales, con motivo de su participacion en reuniones de Asilfa. Lo
anterior es efectivo de conformidad con el acta del Comité Institucional de Asilfa que
tuvo lugar el 11 de octubre de 2012 (documento “1. Cont. docs. adjuntos
ASILFA_Censurado.pdf’, contenido en el disco compacto que rola a fojas 1 del
cuaderno de versiones publicas de la FNE, ruta dentro del soporte: “Terceros\Tomo
XIII”, pagina 143). Por consiguiente, la referencia a Mariano en el contexto de esta
conversacion se refiere univocamente a Mariano Ojeda;

Quincuagésimo octavo: Que en otro extracto de la interceptacion N°578, que se
reproduce a continuacién, Christian Quiroga expone el contenido de las
conversaciones que sostuvo con Mariano Ojeda en el marco de las licitaciones
publicas relativas a sueros fisiologicos. Se agregan algunos énfasis de modo de
identificar aquellos pasajes mas relevantes para analizar la existencia de un acuerdo

colusorio:
Extracto 2

Christian Quiroga: Ahora, ayudéme con algo. Ahi estuve un poco con Marianito hoy, y
el tema de oncologia, bdeno, él no lo tiene en el radar y me lo iba a averiguar. El tema
del resto que hablamos de “IV minibag” sigue igual como lo tenemos ahora... El
obviamente esté muy complicado para el afio que viene con todos estos resultados que
estamos teniendo y encima que le soplamos el Guillermo Grant. Entonces, me esta
pidiendo que lo ayude con algo... ¢si? Entonces, ahi para ser un poco objetivo lo que
yo necesito que vos me ayudes y me des visibilidad es lo siguiente: me tenés que ayudar
a ver licitacién del afio pasado ¢ si?, de CENABAST, cuénto teniamos nosotros, es decir,
en ¢cémo se llama? cuénto teniamos nosotros y cuanto tenian ellos, qué se adjudr ardn =
ellos y que nos adjudicamos nosotros. Pero, por otro lado, me tenés que ay éc,é ver iR

de la del afio pasado, qué se adjudicé B. Braun en rigido y qué se adjudi rj@hlgﬂgs. —
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Porque, para el afio que viene el 100% del rigido es de ellos, porque B. Braun no fue

con el Ecoflac a rigido, ;Me seguis?
Nicole Valenzuela: Si.

Christian Quiroga: Entonces para entender primero ese escenario. Y lo otro, después
de ahi en base a que veamos eso, también me tenés que ayudar a ver qué tenemos por
delante de, de hospitales para ver qué... si es que se puede hacer algo para darle una

mano o no.
Nicole Valenzuela: No [risas].

Christian Quiroga: No, el tema es que, la verdad entre vos y yo Nico, con lo del
Guillermo Grant que ustedes armaron, porque yo no estaba ni enterado, ahi yo me
sali de acuerdo es decir.... [risas], claro ahi me sali de acuerdo yo... entonces
claro... él venia por Banmédica ;sabés como sali6, no? Eyectado...” (Enfasis

agregado).
Extracto 3
“(...) Nicole Valenzuela y Christian Quiroga: [risas]

Christian Quiroga: Pero tomé un compromiso que, para que cuando nos veamos el

jueves que viene...
Nicole Valenzuela: ;Cémo? ;como? ;como? ;como eyectado? de...

Christian Quiroga: Claro, no, me dice, “no bueno, cierra Banmédica’, que queria que le
entregara algo de Banmédica y le digo “estas en pedo, ni loco ni dormido” le digo,
“y aparte”, le digo, “voy con una oferta hiper paquete agresiva a Banmédica pa
quedarme con todo” [risas]. Claro, entonces no, olvidate. Pero ahora entonces lo que
tenemos que ver es primero lo de CENABAST ahi para que justamente para ver si yo
puedo netear unidades y después tenemos que ver qué hay, que ojala haya algo que
no sean los grandes, para ver si puedo entregarle algo para ID o si no este
muchacho va estar sin nada de bolsa durante todo el afio, /o cual nos puede llegar
a perjudicar el tema de precios o algo y la verdad que, de vuelta, el Grant fue un tema
nuestro, que ahi se me escapé a mi en realidad porque no tuve tanta visibilidad.

Nicole Valenzuela: No pero también hay un tema de llanto... un poquitito, porque... te

voy a sacar un analisis... no es tan asi.....
Christian Quiroga: Si ecole por eso te digo. (...)" (Enfasis agregado).

Quincuagésimo noveno: Que en la conversacion cuyo extracto se expuso, Quiroga
emplaza a Valenzuela sefialando que “con lo del Guillermo Grant que ustedes
armaron, porque yo no estaba ni enterado (...)". La referencia a ustedes alude-al
equipo de ventas de Baxter, circunstancia que no fue controvertida. En esgr-ém-"eé*:‘izdi;cj"() RN

y del contexto de la conversacion que se analiza es posible inferir que el Sr Quiroga. (\

) A IO .
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estuvo ajeno a la decision de Baxter de participar en la Licitacion Hospital. Esta
inferencia se ve reforzada cuando este ejecutivo sefiala que “ahi se me escapé a mi

en realidad porque no tuve tanta visibilidad";

Sexagésimo: Que, enseguida, el Sr. Quiroga expresa en dos oportunidades que
“ahi yo me sali de acuerdo”. A continuacion, sefiala “é/ venia por Banmeédica ¢;sabés
como salié, no? Eyectado”, refiriéndose a Mariano Ojeda. Este mensaje y su contexto
constituye evidencia respecto de la existencia de la colusion, toda vez que no existe
una razén que explique que el gerente general de una empresa aluda a un acuerdo
del que se habria salido, con motivo de una licitacién plblica, maxime si se refiere a lo

que conversd con su homoénimo de la empresa competidora;

Sexagésimo primero:  Que, de los interlocutores de la conversacion telefonica
interceptada que se examina en los considerandos anteriores, solo comparecié como
testigo en estrados la Sra. Valenzuela. Respecto de esta licitacion, ella sefialé “yo no
tengo conocimiento, ni me consta de [sic] ningun acuerdo” (foja 1861 del cuaderno
principal) afirmando también que el Sr. Quiroga no le comento la existencia de ningun
acuerdo con Mariano Ojeda en relacién con la Licitacién Hospital y que tampoco lo
habria hecho una vez que ésta fue adjudicada (foja 1880 del cuaderno principal). A su
vez sefiala que, a diferencia de las licitaciones anteriores convocadas por HGGB, a
esta licitacion especifica si podian ofertar ya que tenian una relacion con la empresa
Socofar, quien actuaba como empresa distribuidora (foja 1861 del cuaderno principal).
Asimismo, sefiala que las menciones al Sr. Ojeda por parte del Sr. Quiroga en la
conversacion del 5 de octubre se referian a la relacién comercial o B2B entre ellos
(fojas 1884 y siguientes del cuaderno principal) y que no entendia a qué se referia el
Sr. Quiroga con las expresiones “ahi yo me sali de acuerdo, ahi se me escapo porque

no tuve tanta visibilidad y con eso del Guillermo Grant que ustedes armaron’;

Sexagésimo segundo: Que la FNE alega en sus observaciones a la prueba que la
testigo Nicole Valenzuela carece de verosimilitud ya que tiene un interés directo,
laboral y personal, en los resultados de este juicio. El interés laboral lo justifica en el
hecho de que esta testigo lleva trabajando en Baxter desde el afio 2007 ascendiendo
en la escala jerarquica de la compaiiia. En relacién con el interés personal, la Fiscalia
sefiala que esta ejecutiva estaba en pleno conocimiento de los acuerdos acusados
(foja 2929 del cuaderno principal) por lo que reconocerlos en estrados le traeria
consecuencias personales. Justifica ademas la falta de verosimilitud en el hecho que
su declaracion testimonial seria completamente disimil con sus declaraciones
prestadas ante la FNE en el transcurso de la investigacion. Por Gltimo, seﬁalpfqﬁgia‘la‘
/’//\\:\)‘ Lo
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falta de verosimilitud también se extrae de las inconsistencias en las que habria

incurrido en su declaracion testimonial;

Sexagésimo tercero: Que Ila doctrina ha identificado al menos cuatro
circunstancias cuya evaluacion permitiria examinar la verosimilitud de un testigo, y por
ende la de su declaraciéon prestada en estrados, a saber: (i) la coherencia del relato;
(i) la contextualizacion del relato, en el sentido de que el sujeto debe ser capaz de
recordar el contexto en el que se dieron los hechos de los cuales esta declarando; (iii)
la existencia de otras pruebas que corroboren el contenido de sus declaraciones; y (iv)
la existencia de comentarios oportunistas destinados a darle mayor fuerza retérica a
su relato (Jordi Nieva, “Derecho Procesal Il. Proceso Civil’, Marcial Pons 2015, p. 241);

Sexagésimo cuarto: Que, en relacion con lo anterior, es posible advertir que el
relato prestado por la Sra. Valenzuela en estrados respecto de la conversacion
sostenida entre ella y el Sr. Quiroga el 5 de octubre de 2012 no es coherente, ni su
relato esta adecuadamente contextualizado. Lo anterior ya que, en una primera
instancia se muestra muy segura que las referencias al Sr. Ojeda se referian a la
relacion B2B que existia entre las requeridas a esa época (por ejemplo, a fojas 1884).
Sin embargo, después indica que quienes llevaban la relacién B2B eran ella y su jefe
—Sr. Sarmiento- por parte de Baxter y la Sra. Meza por parte de Sanderson (foja 1886
del cuaderno principal) y que el Sr. Quiroga algunas veces pedia que se le mejoraran
los precios a Sanderson en relacion a los oncologicos (foja 1887 del cuaderno

principal);

Sexagésimo quinto: Que, tal como se establece en el considerando centésimo
octavo siguiente, no existe evidencia aportada al proceso que permita concluir que a
la fecha de esta interceptacion el Sr. Quiroga habria efectuado algin requerimiento al
equipo de Baxter respecto de la relacion B2B. Es mas, los antecedentes permiten
establecer que los gerentes generales de las requeridas no participaban de estas

negociaciones;

Sexagésimo sexto: Que, asimismo, un examen acucioso de las conversaciones
contenidas en los extractos precedentes no permite, en ningln caso, enmarcar las
conversaciones sostenidas entre la Sra. Valenzuela y el Sr. Quiroga en las relaciones
comerciales B2B. Ciertamente, dicha expresion no figura en los dialogos transcritos ni

puede desprenderse de los dichos de los interlocutores;

Sexagésimo séptimo: Que, finalmente, existen discrepancias entre las

declaraciones emitidas por la Sra. Valenzuela ante este Tribunal y las entregadas

e W

previamente ante la FNE (Declaracion de Olga Nicole Valenzuela Ortiz ant {@F@NE R
7Y
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de fecha 29 de junio de 2017, cuya transcripcion esta ubicada en el disco compacto
que rola a fojas 1098 del cuaderno principal, ubicacion dentro del soporte: carpeta
“T.XX", archivo “29. Declaracion Nicole Valenzuela.pdf’). En efecto, llama la atencion
que, cuando se le exhibieron los extractos de las comunicaciones antes reproducidas
en el marco de su declaracién ante la FNE, la Sra. Valenzuela sefial6 que no recordaba
a qué se referian sus dichos o los del Sr. Quiroga en estas conversaciones. Sin
embargo, cuando declaré como testigo ante el Tribunal parecié recordar el contenido
y sentido de dichas comunicaciones, atribuyendo sus dichos a una explicacion
alternativa al acuerdo acusado en autos, a saber, el B2B, que es desvirtuada como
explicacion plausible, tal como se indicé en el considerando anterior. Esta

inconsistencia no hace sino reforzar la inverosimilitud de su declaracién testimonial;

Sexagésimo octavo: Que, por lo anterior, las declaraciones de la Sra. Valenzuela
respecto del contenido de la conversacion analizada en los considerandos
quincuagésimo quinto a sexagésimo no seran consideradas para efectos de evaluarla

y valorarla;

Sexagésimo noveno: Que, establecido lo anterior, a continuacion se analizara si
el equipo comercial de Baxter definié los términos de su postulacién en la Licitacion
Hospital, sin intervencion de Christian Quiroga, apartandose por tanto de lo acordado

entre los gerentes generales de ese entonces;

Septuagésimo:  Que la FNE argumenta que el Sr. Quiroga no se involucro en el
proceso de la Licitacién Hospital y, por consiguiente, desconocia el actuar de su equipo
comercial de cara a dicha licitacion, porque se habria encontrado de vacaciones fuera
de Chile (foja 6 del cuaderno principal). Baxter refuta esta hipotesis sefialando que su
gerente general se encontraba en sus funciones en Baxter en la fecha en que se realizo
la oferta en cuestion (foja 150 del cuaderno principal), acompafhando ambas partes
prueba instrumental en sustento de sus afirmaciones. Con todo, atendido que se
aporté evidencia en cuanto a la existencia de un acuerdo entre las requeridas para
afectar el resultado de la Licitacién Hospital, que se analiza en este acapite, asi como
evidencia que acredita que el Sr. Quiroga no particip6 ni conoci6 la oferta presentada
por Baxter, a través de Socofar, en dicha Licitacion, resulta irrelevante dilucidar si se

encontraba o no haciendo uso de su feriado legal en ese momento;

Septuagésimo primero: Que, la evidencia aportada al proceso es robusta en cuanto
a que efectivamente el Sr. Quiroga no se involucro directamente en la participacion de
su empresa en la Licitacion Hospital, a través de Socofar. En efecto, a contlnuacnq\

se muestra que dicho ejecutivo no fue destinatario directo ni indirecto de n[nQUna de
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las comunicaciones de su equipo de ventas relativas a la planificacion de la oferta en
dicha licitacion;

Septuagésimo segundo: Que, en primer término, el correo electronico del 12 de julio
de 2012 enviado por Luis Higuera, ejecutivo de Baxter, a otros ejecutivos de dicha
empresa -entre ellos Nicole Valenzuela-, da cuenta que el HGGB habia convocado a
la licitacion a través del sitio web Mercado Publico (documento “18. Licitacién hospital

GGB ID 4309-190-LP12" contenido en el disco compacto que rola a fojas 753, del
cuaderno principal, ruta dentro del soporte: “1. NUE 1025364\a. NUE 1922615");

Septuagésimo tercero: Que, en segundo lugar, el correo electrénico “54. RE_
Licitacion hospital GGB ID 4309-190-LP12” (contenido en el disco compacto que rola
a fojas 753, del cuaderno principal, ruta dentro del soporte: “1. NUE 1025364\a. NUE
1922615”), indica que el 26 de julio de 2012 la ejecutiva Nicole Valenzuela solicité a
Carlos Nova, supervisor de licitaciones y precios de Baxter, con copia a otros
ejecutivos, la preparacion de un “archivo con antecedentes de precios de competencia,
precios Cenabast etc”, con el propésito de “revisar esta licitacion anual con Francisco”.
Segln da cuenta la cita de Outlook “9. revision licitacion Hospital G.Grantt” y
aceptaciones “20. Accepted__ revision licitacion Hospital G.Grantt” y “48. Aceptada_
revision licitacion Hospital G.Grantt”, efectivamente los ejecutivos Nicole Valenzuela,
Carlos Nova y Francisco Sarmiento se reunieron el 27 de julio de 2012 para preparar
esta oferta (documentos que se encuentran en disco compacto que rola a fojas 753,
del cuaderno principal, ruta dentro del soporte “1. NUE 1025364\a. NUE 1922615");

Septuagésimo cuarto: Que, luego, el mismo dia de la reunién antes indicada (27
de julio de 2012), el Sr. Nova elabor6é un archivo Excel que consolidaba todas las
propuestas de oferta relativas a sueros a presentar en el marco de la Licitacion
Hospital, incluido el suero fisiolégico de 100 ml flexible, seglin da cuenta la prueba “22.
Evaluacién G.Grant 07-12" (contenido en el disco compacto que rola a fojas 1 del
Cuaderno de Documentos de Alzamiento de confidencialidad de la FNE y Baxter), cuyo
extracto relevante se inserta a continuaciéon. Como se puede apreciar, dicho archivo
contemplaba un precio de oferta de $281 para el Cloruro de Sodio 0,9% del 100 ml en
envase flexible (celda N23 Hoja “4309- 190-LP12"). Ademas, se incluy6 en el analisis
un “precio competencia” de $281 para Sanderson (celda L23 Hoja “4309-190-LP12"),
ofertado por dicha empresa en la licitacion anterior del HGGB para este producto;
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Extracto planilla Excel “22. Evaluacion G.Grant 07-12”

Licltacion N* 4309-190-LP12
Nombre Liita Convenios de Sueroy

RUT 61,602.189-3

faron Social HOSPITAL GUILLERMO GRANT RERAVENTE DE CO
Fecha Publicacién 11-07-2012 11:26

Fecha Cierre 31-07-2012 16:00

67001610

0 N O A g b e

Predio
Competencia
LABOSATORIO Predo

Cantidad Descripcdn i i Deseripddn Baxter Totals 1
! TR SANDERSONSA Oferts |10 1 @ Ofertar [y

Soero fisologico 0,9% de 1000 mi., emvase flexble. 218310 CLORURO DE $0010 AL 0.9% (1000 14.133.600
Sero g d ‘wdf 250 ml., envase flaxible. 218-307 : $.DEXTROSA 10% 250mi VIAFLEX - 703.584

1

2
13/ 31 sEw jsesroglicosado Sy DEXTROSA AL $% Us? { 1000 ML) 48] Al 2.610.720
14 i 18.000 Sutro rnmzoowuzmmx anvars Baxbis. 216,306 CLORURD DE $0D10 ALO.9% (250 3361 336 6.048.000
15 5 6.000 ro ¢ licosado S} de 250 mil, envase flexible. 218-305 DEXTROSA AL S!S UsP{ 250 mi) 2601 344 2.064.000
16 [ 3024 5 GLUCOSALING 1SOT, S00mi ViX 3751 410 1.239.840
17/ 7 1.680 ! o, e 902, . JARBO1e3 [DEXTROSA AL 10% USP (500 ML) 2681208 532,400
18 s 35,600 i 0083 IDEXTROSA AL S% USP { 500 ML) 3351 3370 15.139.200

S.GLUCOSALING iSOT. SO0mi VFX 238 410 49.200.000
DEXTROSA AL 5% USP { 500 ML}
.GLUCOSALING HIPER. S00mi VX

DEXTROSA AL 10% USP (500 ML

300) 332 1.195.200

BOTELLA AGUA ESTERIL 500ml

HRB1024 S.GLUCOSALING JSOT. 1000mI VFX
ARBOOG DEXTROSA AL 5% USP { 1000 ML

Septuagésimo quinto:  Que, siguiendo con este analisis, unos dias después, el 30
de julio de 2012, Nicole Valenzuela revisé la planilla preparada por Carlos Nova, la que
no modifico, seguin dan cuenta las propiedades del documento que se encuentran en

el disco compacto que rola a fojas 439 del cuaderno principal;

Septuagésimo sexto:  Que, en consecuencia, apreciados los correos electronicos
y demas documentos citados en los considerandos precedentes de conformidad con
las reglas de la sana critica, es posible concluir que el equipo de ventas de Baxter
decidio presentar una oferta en esta licitacion, situacion de la que el Sr. Quiroga no se
enter6 sino hasta después de la fase de cierre de la Licitacion Hospital. En efecto,
como se adelantd, Christian Quiroga no figura como destinatario directo o indirecto (cc)
en ninguno de los correos electrénicos o comunicaciones que involucran al equipo de
ventas de Baxter, ya sean internos o dirigidos a Socofar, relativos a la elaboracion de

una oferta a presentar en la Licitacion Hospital,

Septuagésimo séptimo: Que, por su parte, Baxter no aporté evidencia alguna que
permita inferir que el Sr. Quiroga conocia la preparacion de la oferta de dicha empresa.
Asi, se demuestra que el equipo de ventas de Baxter, liderado por Nicole Valenzuela,
sin la intervencién de Christian Quiroga, definieron en forma auténoma tanto el hecho
de participar en esta licitacién como el precio de oferta que presentaria Socofar. Ello
es consistente con el didlogo que contiene la interceptacion, copiado en el extracto 2
expuesto en el considerando quincuagésimo octavo, en aquella parte en la que el Sr.
Quiroga afirma que “el tema es que, la verdad entre vos y yo Nico, con lo del Guillermo
Grant que ustedes armaron, porque yo no estaba ni enterado, ahi yo me sali- de‘ s

acuerdo es decir.... [risas], claro ahi me sali de acuerdo yo (...)". Partlcularmente
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relevante resultan ser las expresiones “que ustedes armaron”y “porque yo no estaba
ni enterado”, las que demuestran que el Sr. Quiroga estuvo ajeno a la preparacion y
formulacion de estas ofertas. De la lectura de ese pasaje se desprende entonces que
el hecho de que el equipo de ventas de Baxter formulé una oferta en la Licitacion

Hospital, implicé para Christian Quiroga “salirse” o desviarse de un acuerdo;

Septuagésimo octavo: Que, por otra parte, Baxter arguye que no tendria sentido
que dicho laboratorio alcanzara un acuerdo con su competidor para afectar la Licitacion
Hospital, toda vez que los precios a ofertar en las licitaciones eran objeto de “una
negociacion bilateral en igualdad de condiciones de Socofar” (foja 3162 del cuaderno
principal), lo que a su juicio se contrapone a una imposicion de ofertas por parte de

esta requerida para lograr el cumplimiento de un acuerdo anticompetitivo;

Septuagésimo noveno: Que el argumento entregado por Baxter no es plausible,
toda vez que existe suficiente evidencia en el proceso de que al menos en la Licitacion
Hospital, quien definié los precios ofertados fue Baxter y no Socofar. Asi se desprende
del correo electronico “55. Precios licitaciones Hospital Guillermo Grant” y el
documento “56. LICITACIONES HOSPITAL GG”, ambos contenidos en el disco
compacto que rola a fojas 1 del Cuaderno de Documentos de Alzamiento de
confidencialidad de la FNE y Baxter. Dichos documentos dan cuenta que el 30 de julio
de 2012, el equipo de ventas de Baxter se comunicé por primera vez con Socofar con
motivo de la Licitacion Hospital. En concreto, Nicole Valenzuela remitié un correo a
Eduardo Salvatierra y Benjamin Kalm, ambos de Socofar, con una planilla Excel donde
indicaban los “precios a ofertar a en las licitaciones de sueros de Hospital Guillermo
Grantt’. El documento Excel adjunto a este correo, de acuerdo a sus propiedades, fue
creado por Nicole Valenzuela e indica un precio a ofertar de $281 para el suero

fisiologico 100 ml envase flexible (celda N15);

Octogésimo: Que a mayor abundamiento y a nivel contextual, porque no forma
parte del ambito de la acusacion, llama la atencién que en la interceptacion antes
reproducida, Christian Quiroga indique que Mariano Ojeda “queria que le entregara
algo de Banmédica” y, luego, sefiale que “tenemos que ver qué hay, que ojala haya
algo que no sean los grandes, para ver si puedo entregarle algo para ID o si no este
muchacho va estar sin nada de bolsa durante todo el afio, (...)". Cabe destacar que
Baxter objetd la voz ID en otro pasaje de la transcripcién de la misma interceptacion
(foja 1280 del cuaderno principal), objecion a la que se allané la FNE (foja 1470 del
cuaderno principal). Con todo, Baxter no objetd la voz ID en esta frase donde se

menciona Banmédica ni tampoco refutd que ella corresponde a una nomenclatura que

alude a un indicador de licitaciones publicadas en el sitio web de Mercadg;l?ﬁﬁl-féo:r-'-: AN
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Octogésimo primero:  Que la conversacion constituye una prueba de que el Sr.
Ojeda y el Sr. Quiroga compartian, al menos en esa época, informacion relativa a las
licitaciones en que ambas empresas participaban, neutralizando asi la incertidumbre
estratégica relativa a estos procesos competitivos. Tal como ha resuelto este Tribunal,
no existe un impedimento legal para que se admita y valore este tipo de evidencia en
el proceso (Sentencia N° 167/2018, c. 69°). Ello, en definitiva y no obstante que no
puede reprocharse en este proceso en cuanto no es parte del libelo acusatorio, permite
inferir logicamente que los gerentes generales no tomaban decisiones en forma
auténoma en lo referido a licitaciones publicas que involucran sueros. Ello, en lo
sustantivo, es consistente con la tesis del caso de la FNE en orden a que los gerentes
generales de las requeridas celebraron acuerdos colusorios para afectar el resultado
de licitaciones publicas;

Octogésimo segundo: Que, ahora, en relacién con la preparacién de la oferta por
parte de Sanderson para participar en la Licitacion Hospital, dicha requerida cuestiona
la capacidad que habria tenido su gerente general en esa época, Mariano Ojeda, para
asumir y ejecutar un acuerdo que involucra los precios a presentar en un proceso de
tal naturaleza. En concreto, afirma en su contestacion que “[dJe entre todas las
suposiciones que efectua la FNE, llama en particular la atencion aquella que asume
que los gerentes de Sanderson y Baxter son capaces por si solos de asumir un acuerdo
de las caracteristicas que sefiala fa FNE” (fojas 92 y 93 del cuaderno principal). Aiade
que “[pjara que las supuestas comunicaciones entre los ejecutivos puedan servir de
antecedente de un supuesto acuerdo, la FNE debera probar que eran ellos quienes en

los hechos podian ejecutar los supuestos acuerdos” (foja 93 del cuaderno principal);

Octogésimo tercero: Que, entonces, es necesario dilucidar si el Sr. Ojeda tenia
la posibilidad de incidir en los precios que presenté Sanderson en su postulaciéon en la
Licitacion Hospital y en qué medida podia influir en la toma de este tipo de decisiones.
Al respecto, el archivo en formato excel denominado “150. Formulario de Precios
SUEROS VOLUVEN HGGB 4309-189-190-LP12”, contenido en el disco compacto que
rola a fojas 2075 del cuaderno principal, indica que Sanderson determin6 en $290 su
precio de oferta para postular en la Licitacién Hospital. Un extracto de dicho documento

se inserta a continuacién (énfasis agregado);
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REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

Extracto de planilla “150. Formulario de Precios SUEROS VOLUVEN HGGB
4309-189-190-LP12”

4 A B R e o i b e 3 f araa AT 1 () M N )
42
43‘ DET: LICITACION ANTERIOR:
i ULTIMA AD.IUEIHUGN 1 | PRINCIPAL COMPETIOOR
45 - PRECIO
47 :BCL023 BCLO23 SODIO CLORURO 0.9%: 1000 ML CAJA X 14 80 86.240 [BOLSA BAXTER 3 890 | § 14.133.600 SANDERSON s 394 | § - $ 462 | § 263 | § 380
48 iwcto2? |WCI.027 GLUCOSA 10% 250 ML CAJA X 20 MATRAZ AP| 2016 |BOLSA SANDERSON 5 270 § 544,320 BAXTER s 306 WNJA s 285 BN/A :3 275
49 1BCLO2B BCLO2E GLUCOSA 5% 1000 ML CAJA X 14 BOLSAPVC A S 880 |BOLSA SANOERSON $ 444 | 5 2.610.720 BAXTER 5 510 | § . 3 495 |5 418 | § 450
5Q BCLO21 81021 SODIO CLORURO 0 8% 250 ML CAJA X 50 BOLY 18000 |BOLSA SANDERSON 5 810|s 5.580.000 BAXTER $ 34005 $ 33615 2685 315
51 \BCL026 [ur.m:s GLUCOSA 5% 250 Mt CAJA X 50 BOLSA PVC AR 6000 |BOISA BAXTER $ 3445 2064000 | SANDERSON | S z43|s s 3685 R E 344
52 |BCLO3S BOLO3S5 GLUCOSALING ISOTONICO 500 ML CAIA X 28 5.024 |BOLSA SANDERSON s 875|% 1.134.000 BAXTER 5 4251 % 5 446 | § 284 |8 ass
53 {8C1030 BCLO30 GLUCOSA 10% 500 ML CAIA X 28 BOLSAPVC A 1,680 |BOISA SANDERSON | & 2685 450240 BAXTER s 340§ s 3365 2898 289
54 IwCLoio WCLO10 GLUCOSA 5% 500 ML CAJA X 20 MATRAZ AP 45.600 |MATRAZ SANDERSON 5 235|3% 10.716.000 BRAUN 5 230|% § 250 |8 228 | § 230
55 |wcLoog WCLOOS GLUCOSALING [SOTONICO 500 ML CAJA X 20 120,000 [MATRAZ SANDERSON 5 28818 28.560.000 BRAUN 5 2355 $ 2805 240 /8. 285
56 |BCLO27 BCLO27 GLUCOSA 5% 500 ML CAJA X 28 BOLSA PVC AR 3.600 |BOISA BAXTER 5 232138 1.195200 | SANDERSON 5 382|% § 408 | § 324 | § 865
57 iwcwo2g WCLO29 GLUCOSA 30% 500 ML CAJA X 20 MATRAZ AP/ 1200 |MATRAZ SANDERSON S 44415 532800 BRAUN s 4658 s 440 | § 434 | 5 455
58 |\wClo1L WCLD11 GLUCOSA 10% S00 ML CAJA X 20 MATRAZ AP| 5.040 |MATRAZ SANDERSON | 3 26815 1.350.720 BRAUN 5 25018 S 265 236 | 3 268

BCLO20 BCLO20 SODI0 CLORUROD 0.9% 100 ML CAJA X 95 BOLY 216.600 |BOLSA SANDERSON i 281 i 60.864 600 BAXTER F 32 5 S 341 - F ] 280!
ﬂ;l WCLo0T WCLDOT7 AGUA DESTILADA 500 ML CAJA X 20 MATRAZ 78.000 |MATRAZ SANDERSON 5 246 | 5 15.188.000 BRAUN 5 260 % $ 280 < 3 255
5!_?80.036 BCLO36 GLUCOSALIND ISOTONICO 1000 ML CAIAX 14 3360 |BOLSA SANDERSON 5 4921% 1.658.120 BAXTER H 638 |5 3 556 | § 469 | § 495
62 lwclo17 (WCLOL7 GLUCOSA 5% 1000 ML CAJA X 10 MATRAZ AP 9 600 |MATRAZ SANDERSON S 385|% 3.696.000 BRAUN $ 4105 $ 410 | 5 40418 405

r _a y . "
Octogésimo cuarto: Que, segun se puede apreciar en el archivo Excel antes

singularizado, en la informacién relativa a las propiedades del documento, fue
precisamente Mariano Ojeda la ultima persona en modificarlo el 24 de julio del 2012,
esto es, una semana antes del cierre de la Licitacion Hospital y cinco dias después del

contacto telefénico que materializé con el Sr. Quiroga;

Propiedades Excel “150. Formulario de Precios SUEROS VOLUVEN HGGB
4309-189-190-LP12”

Fechas relacionadas
l Ultima modificacién 24-07-2012 12:30 I
Fecha de creacién 15-09-2010 10:01

Ultima impresién

Personas relacionadas

Autor .
i Francisca Cardenas

n

Ultima medificacién realizada por  * 3
‘ mojeda

Octogésimo quinto: Que, en este mismo sentido, el entonces gerente comercial
de Sanderson a la fecha de la Licitacion Hospital, el Sr. Echeverria Bascufan, en su
declaracion como testigo, en audiencia cuya acta rola a fojas 1332 del cuaderno
principal, sefialé que correspondia al gerente general decidir si participar de una
licitacion relevante, asi como definir el precio a ofertar. En particular, expres,gfgq‘\QE?_‘*x. :

W LA

“ABOGADO FNE: Mjum. Y esa decisién de oferta, primero de oferta o no/p’_f_e'.fi‘ér Y,
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segundo, de a qué precio ofertar, ;en quién recaia? TESTIGO: Finalmente, en el
gerente general.” (fojas 1348 y 1349 del cuaderno principal);

Octogésimo sexto: Que, a mayor abundamiento, sirve como antecedente que
refuerza la idea anterior, la declaracion del Sr. Ojeda ante la FNE, acompafiada al
proceso, cuando admitié expresamente que definia los precios de los hospitales de
mayor relevancia. Al efecto, sefalé que “FNE: OK, ;Entonces quién tenia la ultima
palabra en la determinacioén de precios de hospitales? DECLARANTE: Los precios en
los hospitales grandes, yo" (Declaracion Mariano Ojeda, de 10 de diciembre de 2014,
cuya transcripcion consta en el documento “55. Declaracion Mariano Alberto
Ojeda_Censurado” contenido en el disco compacto que rola a fojas 23 del Cuaderno
de Documentos de Alzamiento de confidencialidad de la FNE y Baxter, pagina 73);

Octogésimo séptimo:  Que los antecedentes antes expuestos permiten inferir que,
tal como plantea la FNE en su requerimiento, fue precisamente Mariano Ojeda quien

defini6 el precio a ofertar de $290 para el suero fisioldgico 100 ml flexible;

Octogésimo octavo: Que, por otra parte, seglin consta en el registro telefonico
acompafiado en autos (“base_consolidada.dta”, que se encuentra contenida en el
disco compacto que rola a fojas 2073 del cuaderno principal), en adelante el “Registro
Telefénico”, durante el afio 2012, los gerentes generales de las requeridas se
contactaron en muiltiples ocasiones, a través de llamadas y mensajes de texto, durante
el periodo en que se desarrolld la Licitacion Hospital, esto es, en el periodo

comprendido entre su apertura y cierre. Ello no fue controvertido en autos;

Octogésimo noveno: Que, en concreto, el Registro Telefénico da cuenta que el
19 de julio de 2012 los mencionados gerentes generales se contactaron mediante
mensajes de texto en siete oportunidades, en un periodo menor a una hora. Asimismo,
revela que los gerentes generales no volvieron a contactarse, sino hasta después del

cierre de la Licitacion Hospital;

€S COPIAFIEL DEL ORIGINAL
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Cuadro N° 4
Registro de Comunicaciones entre Christian Quiroga y Mariano Ojeda

Fecha Cantidad Fecha Cantidad Fecha Cantidad Fecha Cantidad
22-09-2010 1 25-04-2011 1 24-05-2012 2 01-10-2012 3
29-09-2010 1 26-04-2011 2 20-06-2012 4 02-10-2012 3
05-10-2010 1 02-05-2011 1 19-07-2012 7 08-10-2012 4
25-10-2010 1 13-07-2011 1 16-08-2012 1 11-10-2012 3
26-10-2010 2 08-08-2011 1 20-08-2012 3 29-10-2012 1
28-10-2010 1 02-02-2012 6 22-08-2012 1 30-10-2012 1
12-11-2010 2 05-02-2012 2 23-08-2012 1 31-10-2012 7
29-11-2010 1 30-03-2012 7 27-08-2012 8 06-11-2012 10
10-12-2010 2 03-04-2012 1 03-09-2012 7 22-11-2012 1
18-01-2011 2 10-04-2012 3 04-09-2012 3 11-12-2012 2
05-04-2011 1 11-04-2012 2 07-09-2012 2 13-12-2012 13
18-04-2011 1 26-04-2012 2 11-09-2012 2 27-03-2013 2
19-04-2011 1 27-04-2012 1 12-09-2012 4 10-04-2013 1
20-04-2011 1 03-05-2012 3 13-09-2012 3 15-04-2013 1

10-05-2012 1 14-09-2012 2 19-04-2013 1

Fuente: Registro Telefénico, foja 2073 del cuaderno principal.

Nonagésimo: Que tal como ha sido resuelto por este Tribunal (por ejemplo, en
la Sentencia N° 148/2015), la existencia de comunicaciones entre gerentes de
compafiias competidoras se configura como un indicio de la existencia de practicas
anticompetitivas, a menos que durante el proceso se pruebe la existencia de una

justificacion legitima para la existencia de tales comunicaciones;

Nonagésimo primero: Que, en ese contexto, es necesario determinar si las
comunicaciones entre los gerentes generales de empresas que son competidoras
directas, se fundan en una explicacion alternativa plausible. Para estos efectos, con
ocasién de los registros de comunicaciones entre competidores se ha sefialado que
“cobra relevancia el tréfico de llamadas telefénicas en el periodo de presentacion de
las cotizaciones, que es analizado por el TDLC y que efectivamente no encuentra
justificacién en las relaciones comerciales” (Excma. Corte Suprema, sentencia del 12

de octubre de 2016, Rol N° 5128-2016, c. 29°);

Nonagésimo segundo: Que, en términos generales, las requeridas aducen que el

motivo de estas llamadas era legitimo (foja 121, respecto de Sanderson y foja 175
respecto de Baxter, ambas del cuaderno principal). Sin embargo, como se vera, el
Registro Telefénico y la interceptacion telefénica antes descrita, permiten desvirtuar

dicha defensa y llevan a concluir que los contactos entre los gerentes generales tenian-.__
/ \) WAL g .

un objeto ilegitimo, esto es, afectar el resultado de la Licitacién Hospital; s
1;':1 _?42_3::)" "'. ‘”1:, ;E'
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Nonagésimo tercero: Que, en particular, las requeridas han justificado Ia
existencia de las comunicaciones entre sus gerentes en los siguientes hechos: (i) en
la compra de Baxa Corporation (“Baxa”) por parte de Baxter; (ii) en roturas de stock de
sueros y las compras de productos oncoldgicos de parte de Sanderson a Baxter; y (iii)
en la participaciéon de ambas requeridas en la Asociacion Gremial que las reune, Asilfa;

Nonagésimo cuarto: Que, en relacion con la primera de las justificaciones, de
acuerdo con lo sefialado por Sanderson en su contestacion (foja 121 del cuaderno
principal), Baxa es una empresa cuyos productos eran distribuidos por la matriz de
Sanderson y que habria sido adquirida por Baxter a nivel internacional el afio 2011. A
raiz de esta transaccion, tanto Sanderson como Baxter indican que los gerentes de los
laboratorios requeridos debieron tomar contacto para organizar las relaciones
comerciales y los cambios en la distribucion (a fojas 140 y 2082 del cuaderno principal,
respectivamente);

Nonagésimo quinto: Que la Fiscalia no controvierte el hecho de que Baxter
International Inc. adquiri6 la empresa Baxa el afio 2011. Sin embargo, sefala que el
cambio de propiedad tuvo efectos en Chile a partir de finales del afio 2012 y comienzos
del afio 2013, por lo que no seria posible, a su juicio, justificar la existencia de las
comunicaciones entre los gerentes generales de las requeridas en el marco de esta

transaccion (a fojas 2892 del cuaderno principal);

Nonagésimo sexto: Que la primera evidencia acompafiada al proceso relativa a
los efectos en Chile de la compra de Baxa por parte de Baxter Internacional
corresponde a la cadena de correos electronicos con el asunto “RV_Integracion Baxa-
Baxter LAS” del 16 de julio de 2012, contenida en el dispositivo de almacenamiento
electrénico que rola a fojas 2075 del cuaderno principal. En dicho correo, un ejecutivo
de Baxter sefiala que el objetivo de la compaiiia era tomar control de las operaciones
de Baxa en nuestra region el préximo afio, indicando los avances a realizar para llevar
adelante este proyecto. En relacién con Chile, sefiala que se debe analizar /a situacion
legal del cliente de Chile (Therapia/ FK Chile mantiene el status de distribuidor

exclusivo);

Nonagésimo séptimo: Que, de conformidad con el contenido del correo citado en
la consideracion anterior, existe evidencia en el proceso que demuestra que, recién a

partir del 19 de octubre de 2012, Baxter comenz6 a evaluar la posibilidad de iniciar un

esta Ultima con Baxa. En efecto, la cadena de correos “144. Re B?‘X \CONTRAT O":
01

DE DISTRIBUCION FMC KABI CHILE LTDA" del 19 de octubre de

el dispositivo de almacenamiento electrénico que rola a fojas 2&)75 del cuademo)-‘

W T2
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principal, da cuenta de una conversacién entre Andrés Aguirre y Christian Quiroga
relativa al mencionado contrato y a su fecha de terminacion. En dicha conversacion, el
Sr. Aguirre sefala al Sr. Quiroga que “teniendo en cuenta que tienes buena relacion
con el representante legal del Distribuidor gracias a pertenecer a ASILFA, mi
recomendacion seria que empecemos el acercamiento con el mismo para ir acordando
términos y condiciones de rescision del confrato por mutuo acuerdo para evitar
cualquier tipo de reclamacioén”, a lo que el Sr. Quiroga respondi6 “[e]/ 29 del corriente
asisto a reunion de ASILFA y haré la primera intervencion con el Gte. Gral. De FK con

el objetivo de que MKT lidere esto”;

Nonagésimo octavo: Que, por consiguiente, se deduce que las conversaciones
entre los gerentes de las requeridas relativas a la compra de Baxa por parte de la
Baxter Internacional, de existir, solo pudieron tener lugar al menos, a fines del mes de
octubre de 2012. A mayor abundamiento, lo anterior es conteste ademas con la
declaracion que Mariano Ojeda prestd ante la Fiscalia, en la que sefiala que fue a fines
del afio 2012 e inicios del afio 2013 cuando se llevo a efecto el traspaso de Baxa a
Baxter Chile (documento “55. Declaracion Mariano Alberto Ojeda_Censurado”
contenido en el disco compacto que rola a fojas 23 del Cuaderno de Documentos de
Alzamiento de confidencialidad de la FNE y Baxter, pagina 101);

Nonagésimo noveno:  Que, la segunda justificacién que las requeridas entregaron
para explicar la existencia de comunicaciones entre sus gerentes generales, consiste
en una relacion comercial entre ambos laboratorios referida a la compra de productos
terminados en casos de quiebres de stock y de productos oncolégicos. Esta relacion
comercial en la que Baxter vendia y Sanderson compraba no se encuentra

controvertido en autos y se le conoce como “B2B” o “business to business”,

Centésimo: Que, respecto de los quiebres de stock, Sanderson sefiala en la
presentacién que rola a fojas 2756 del cuaderno principal, que los laboratorios se
enfrentan a ellos cuando, habiéndose adjudicado una o varias licitaciones, no tienen
la cantidad necesaria del producto licitado para cumplir con los despachos exigidos.
Atendido lo anterior, el laboratorio afectado busca a otro simil que le pueda vender el

producto para cumplir sus compromisos previamente adquiridos;

Centésimo primero: Que, de acuerdo con lo senalado por ambas requeridas en
sus presentaciones que rolan a fojas 2756 y 3080 del cuaderno principal, Solange
Meza, de Sanderson, y Nicole Valenzuela, de Baxter, eran las responsables de las
negociaciones relativas a la relacion B2B entre ellas. Lo anterior es conflrmada

ademads por las declaraciones prestadas por ambas ejecutivas en estrados (cuyas
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transcripciones constan a fojas 1315 y fojas 1848 del cuaderno principal,

respectivamente);

Centésimo segundo: Que, a pesar de lo anterior, tanto Sanderson como Baxter
indican que, en ciertos casos relevantes, los gerentes generales de ambas compaiiias
intervenian en las relaciones comerciales B2B. Sanderson respalda lo anterior en la
declaraciéon entregada por Mariano Ojeda en la FNE el 10 de diciembre de 2014. En
dicha declaracién, el Sr. Ojeda indicé que las compras por quiebres de stock se
realizaban de distintas formas y que “a veces cuando los precios son muy altos, porque
siempre la competencia se aprovecha en estos casos, a veces yo intervengo y si
conozco al competidor por alguna circunstancia, hago gestiones digamos, ‘nos estan
matando con el precio, por favor. Sino esto... la vida contintia y mafiana puede darse
fa misma situaciéon al revés’.” (documento “55. Declaracion Mariano Alberto
Ojeda_Censurado” contenido en el disco compacto que rola a fojas 23 del Cuaderno

de Documentos de Alzamiento de confidencialidad de la FNE y Baxter, pagina 94);

Centésimo tercero: Que Baxter, por su parte, argumenta que durante el afo
2012 los gerentes de las requeridas habrian intervenido en las negociaciones B2B
atendido los volimenes transados ese afio y la integracién de Baxa a Baxter. En
relacién con el primero de los argumentos, sefiala que para el afio 2012 la relacion
comercial entre Baxter y Sanderson alcanzé un monto de ventas totales de
$209.933.766, conforme al documento “155. Archivo Excel denominado 10 Vtas
Totales mensuales farmacéuticos” cuya version publica se encuentra contenida en el

disco compacto que rola a fojas 2123 del cuaderno principal;

Centésimo cuarto: Que, sin perjuicio de lo anterior, no existe evidencia aportada al
proceso que acredite que, a la fecha de los hechos requeridos, tanto de la Licitacion
Hospital como de la Licitacion Cenabast, los gerentes de Sanderson y Baxter
intervinieron en las negociaciones relativas a B2B. Es mas, la evidencia aportada
permite acreditar que la intervencion de los gerentes generales de las companias
requeridas en estas negociaciones era mas bien indirecta y quienes estaban a cargo
de la misma eran las Sras. Meza y Valenzuela o quienes las estuviesen reemplazando
en el cargo. En efecto, Solange Meza sefalé en estrados que Mariano Ojeda no
intervenia directamente en las negociaciones con Baxter, sino que le indicaba a su
equipo comercial que se comunicaran con ellos para salir de una situacion de quiebre
de stock (foja 1325 del cuaderno principal). Dicha declaracién es conteste con aquella
prestada por el testigo Anibal Fornazieri, ejecutivo de Sanderson, quien senald que “la
relacion que tenemos con Baxter es la de un proveedor mas, es un pfoveedor de

muchos insumos y componentes que son utilizados como consumo en znuestra pianfa AN
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o nuestra... nuestra planta entre comillas que es Recetario Magistral” (foja 1556 del

cuaderno principal)”;

Centésimo quinto:Que las declaraciones prestadas en estrados por los gerentes
generales actuales de ambas compaiiias ratifican lo indicado precedentemente. En
efecto, en el marco de la audiencia de absolucidén de posiciones, cuya acta rola a fojas
1419 del cuaderno principal, el Sr. Paredes, gerente general de Baxter, ante la
pregunta de quién se encargaba actualmente de las compraventas existentes entre
laboratorios, sefalé “[e]n el caso de soluciones, bueno, Nicole Valenzuela, en su rol
de, al ser una relacion B2B, en su relacion de gerente de ventas, Nicole Valenzuela”
(foja 1431 del cuaderno principal). En el mismo sentido, el Sr. Mauri, por Sanderson,
ante la misma pregunta expuso “[e]/ departamento que realiza esas compras es el
Departamento de Compras, Logistica y Compras y Distribucion™ (foja 1728 del

cuaderno principal);

Centésimo sexto: Que, adicionalmente, el hecho que la relacion comercial entre las
requeridas involucrara un monto considerable durante el afio 2012, no es suficiente
para concluir que las conversaciones sostenidas por los gerentes generales de las
requeridas en los periodos previos a la presentacién de las ofertas en las licitaciones
Hospital y Cenabast hicieron referencia a la relacién comercial sostenida entre ambas
compafiias. Es mas, de acuerdo con la evidencia aportada al proceso, en el marco del
B2B, Baxter cobraba a Sanderson el precio de lista de los medicamentos y productos
que le eran solicitados, por lo que no es posible concluir que la intervencion de los
gerentes generales era relevante para la negociacién del precio (documento “1565.10
Vitas totales mensuales farmacéuticos”, cuya version publica se encuentra contenida
en el disco compacto que rola a fojas 2123 del cuaderno principal). Lo anterior es
conteste con la declaracién de Solange Meza en estrados, quien indicé que el precio
en casos de quiebres de stock era definido por Baxter y que para ello “buscabamos el
precio anterior, deciamos dye, otra vez estamos con quiebre de mil, ¢ ustedes tienen?.
Si. El precio ultimo fue 870, ¢sigue el mismo precio?. Si, sigue al mismo precio” (foja
1324 del cuaderno principal). Del mismo modo, por parte de Sanderson, Anibal
Fornazieri declaré en estrados que los encargados de realizar compras a Baxter eran
Macarena Altamirano, Daniel Pinto (foja 1558 del cuaderno principal), Solange Meza
y Patricio Navea (foja 1562 del cuaderno principal) y que compraban “lo minimo
necesario realmente con un recorte importante, porque normalmente es mas caro,
mucho més caro de lo que vendemos para Cenabast o para cualquier ofro hospital,
normalmente perdemos mucho dinero cuando tenemos que comprar un producto para

poder cumplir con algun contrato” (foja 1558 del cuaderno principal); L DR
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Centésimo séptimo: Que lo expuesto en los considerandos anteriores conduce
a una conclusién univoca: que los gerentes generales no participaban directamente de
las relaciones comerciales entre Baxter y Sanderson denominadas B2B, generadas a
raiz de quiebres de sfock o abastecimiento de otros productos y que, de hacerlo, ellas
no tuvieron lugar durante el periodo previo a la presentacion de ofertas de las

licitaciones objeto del requerimiento;

Centésimo octavo: Que, por lo anterior, la explicacién alternativa entregada
por Baxter al contenido de las comunicaciones interceptadas que tuvieron lugarel 5y
11 de octubre de 2012 no es verosimil. Especificamente, Baxter indica que estas
comunicaciones dan cuenta de un intercambio, entre dos ejecutivos de una misma
compariia, de informacién publica obtenida de los portales utilizados para las
licitaciones y cuyo contexto se da en la relacion de negocios entre Sanderson y Baxter
en diversas categorias de productos. En este sentido, lo que no resulta verosimil es
que el contenido de las conversaciones entre el Sr. Quiroga y el Sr. Ojeda, de las que
dan cuenta las mencionadas interceptaciones, haya sido el de negociaciones de
precios de productos incluidos en la relacién B2B, ya que ha quedado demostrado en
el proceso que ellos no intervinieron en dichas negociaciones durante la época en la

que tuvieron lugar los hechos requeridos;

Centésimo noveno: Que en lo que respecta a la participacion de las requeridas
en Asilfa, no se encuentra controvertido en autos la participacion de Christian Quiroga
por Baxter y de Mariano Ojeda por Sanderson, en dicha asociacion gremial. Al
respecto, Sanderson expone en sus observaciones a la prueba que ambos gerentes
generales participaban activamente en dicha asociacién y ello constituye ofra instancia
de comunicacién legitima entre ellos. Baxter, por su parte, arguye que durante la época
de los hechos imputados por la FNE, en el Comité Institucional de Asilfa —instancia en
la que participaban Christian Quiroga y Mariano Ojeda— se discutia el cambio a las
bases de licitacion de Cenabast. Funda lo anterior en el correo electronico
acompanado a fojas 2491 del cuaderno principal (documento “4”, contenido en el
dispositivo de almacenamiento electrénico que rola a fojas 2576 del cuaderno principal,
ruta dentro del soporte: “Acompana documentos baxter\3 Participacion de Christian
Quiroga en ASILFA-“), donde se establecia la agenda para la préxima reunion del
comité, la que incluia los temas generados por el cambio de bases de licitacion antes
mencionado. Baxter agrega que en el contexto de Asilfa, Christian Quiroga y Mariano

Ojeda discutian temas relativos a la relacion B2B;

Centésimo décimo: Que, sin embargo, la activa participacion de Christian
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constituye, por si misma, justificacion suficiente para la existencia de numerosas
llamadas y mensajes de texto intercambiados entre ellos durante el periodo de
preparacion de ofertas para las licitaciones de productos en las que ambas compafiias
compiten;

Centésimo undécimo: Que tampoco se encuentra acreditado en el proceso que
durante la época en la que sucedieron los hechos que motivaron el requerimiento, los
gerentes generales de Sanderson y Baxter hayan tenido inquietudes acerca de los
cambios efectuados por Cenabast a las bases de licitacion tipo que utiliza. En este
sentido, el hecho que dichos cambios hayan sido motivo de inquietud del Comité
Institucional de Asilfa no es una justificacion para que los gerentes generales de dos
empresas competidoras se contacten en mltiples oportunidades, al margen de dicha
instancia formal, para discutir una inquietud relativa a bases de una licitacion donde

ambas pueden participar como rivales;

Centésimo duodécimo: Que, a mayor abundamiento, tal como quedé establecido
en la Sentencia N° 165/2018 de este Tribunal, el Sr. Ojeda utilizé la plataforma de
Asilfa para compartir informacion comercialmente sensible con el laboratorio Biosano,
informacién que formé parte de los acuerdos colusorios que fueron sancionados en

dicha Sentencia;

Centésimo decimotercero: Que, de este modo, también se rechazara como
justificacion a las conversaciones sostenidas por los gerentes generales de las

compafiias requeridas el hecho de que ambas participaran en Asilfa;

Centésimo decimocuarto: = Que, en suma, a juicio de estos sentenciadores, en
el caso sub lite, la prueba aportada permite deducir que las hipotesis alternativas sobre
la causa que motivé los numerosos contactos telefénicos entre los sefiores Quiroga y
Ojeda no son plausibles. En otras palabras, los hechos acreditados en autos solo se
explican si existid un acuerdo colusorio entre Baxter y Sanderson para incidir en los
resultados de la Licitacion Hospital. Mas aun, no existen antecedentes que logren
desvirtuar la prueba que acredita la existencia de un acuerdo colusorio entre las
requeridas, toda vez que carecen de fuerza para destruir el valor probatorio que tienen
los muiltiples antecedentes que, apreciados en su conjunto, avalan la existencia de tal

acuerdo;

Excepcién de Prescripcion Licitacion Hospital
Centésimo decimoquinto: Que habiéndose acreditado la existencia de un

acuerdo entre Baxter y Sanderson para afectar el resultado de la Licitacion Hospital,,

corresponde resolver la excepcion de prescripcion extintiva opuesta pog:jS?‘h'de,rs_on ]
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(primer otrosi de la presentacion de fojas 88), conforme a la cual estarian prescritos
los hechos acontecidos antes del 14 de julio de 2012 y que fueran invocados por la

FNE como fundamentos del acuerdo recaido en esta licitacion;

Centésimo decimosexto: Que en especifico, Sanderson sefiala que, de
acuerdo con el requerimiento, el acuerdo colusorio habria tenido lugar antes del cierre
de la fase de presentacion de ofertas, lo que razonablemente debid ocurrir después de
la publicacidén de las bases de licitacion respectivas, esto es, el 11 de julio de 2012,
antes de que el Sr. Quiroga partiera de vacaciones y en todo caso, antes del cierre de

la fase de presentacion de ofertas, que tuvo lugar el 31 de julio de 2012;

Centésimo decimoséptimo:  Que el articulo 20 inciso cuarto del D.L. N° 211
establece que el plazo de prescripcion de los acuerdos previstos en el articulo 3° letra
a) de dicho cuerpo legal es de cinco afos, cuyo computo no se iniciara mientras se

mantengan en el mercado los efectos imputables a la conducta objeto de la accidn;

Centésimo decimoctavo: Que de conformidad con el requerimiento de autos y
lo establecido en los considerandos quincuagésimo primero y siguientes, el acuerdo
recaido en la Licitacion Hospital generé sus efectos al menos hasta la fecha de cierre
de presentacién de ofertas, esto es, al menos hasta el 31 de julio de 2012. La razén
es que Sanderson preparoé y formulé su oferta en la Licitaciéon Hospital en el entendido
que Baxter no se presentaria, actuando asi de conformidad con el acuerdo celebrado
entre los gerentes generales. En efecto, la evidencia analizada da cuenta de que el
gerente general de Sanderson fue quien definié el precio de la oferta de esta empresa.
Asimismo, se acreditd que el gerente general de Baxter ignoraba que su equipo
comercial presentaria una oferta en dicha licitacion, por lo que se puede asumir que
no pudo comunicar oportunamente tal circunstancia a su par en Sanderson, segun se
expuso en los considerandos sexagésimo noveno a septuagésimo séptimo. En
consecuencia, el acuerdo colusorio habria generado efectos al menos mientras
Sanderson ejecutaba el acuerdo, esto es, hasta la fecha de cierre de las ofertas de la

Licitacion Hospital,

Centésimo decimonoveno: Que, ello implica que el plazo de prescripcion
comenzo a correr desde el 31 de julio de 2012, en circunstancias que el requerimiento
de autos fue notificado legalmente a Sanderson el 14 de julio de 2017 y a Baxter el 17
de julio de ese mismo afo. De esta forma, la prescripcién fue interrumpida este Ultimo

dia por haberse trabado en esa fecha la /itis;

Centésimo vigésimo:  Que, en razén de lo antes expuesto, la accién; no se-.

encuentra prescrita, toda vez que fue interpuesta y notificada en un plazo inferior a<€aN
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cinco afos, tal como dispone el articulo 20 antes citado. Por consiguiente, la excepcion

de prescripcion opuesta por Sanderson sera rechazada;

Analisis acerca del poder de mercado que el acuerdo confirié a las requeridas
Centésimo vigésimo primero: Que el articulo 3, letra a) del D.L. N° 211, exige que
un acuerdo colusorio confiera poder de mercado a aquellos competidores que lo
celebraron. Como se ha resuelto, en casos de colusion, el grado de poder de mercado
conferido que se requiere acreditar es menor al que se exige en un caso de abuso de
posicién dominante, tal como ha ratificado la jurisprudencia de este Tribunal (veanse,
por ejemplo, las sentencias N°74/2008, ¢.3, N°79/2008, c.15 y N°145/2015, c. 18);

Centésimo vigésimo segundo: Que, como se ha resuelto (Sentencia N° 145/2015,
c. 19°), el poder de mercado puede calcularse de dos formas, a saber: (i) de manera
directa, utilizando métodos econdmicos o0 analizando la evidencia relativa a los efectos
anti-competitivos de la conducta (asi lo ha resuelto también la jurisprudencia
comparada cuando se trata de conductas que no son per se ilicitas, v.gr. Toys “R” Us
v. FTC, 221 F.3d 928 (7th Cir. 2000) y FTC v. Indiana Federation of Dentists, 476 U.S,
447 (1986)), o bien, (ii) de manera indirecta, a través de la delimitacién de un mercado
relevante. A este ultimo método, al cual se acude cuando existen dificultades para
utilizar el primero, se ha referido recientemente la Excma. Corte Suprema, cuando
seflala que la determinacién del mercado relevante es “enfonces necesaria para
establecer uno de los requisitos esenciales del ilicito anticompetitivo, esto es, que el
acuerdo colusorio —que se tuvo por establecido- confiera poder de mercado, ello, para
la configuraciéon de la figura prevista por el articulo 3° del Decreto Ley N° 211 en los
términos que ya se ha explicitado en el presente fallo.” (Excma. Corte Suprema,
sentencia de 29 de octubre 2015, Rol N° 27181-2014, c. 52°);

Centésimo vigésimo tercero: Que, de esta manera, el objetivo ultimo del examen
antes indicado es establecer, de la forma que resulte mas adecuada al caso concreto,
si el acuerdo le otorgd o no a sus miembros el poder de mercado necesario para atribuir

responsabilidad en materia de libre competencia, tal como exige el D.L. N° 211;

Centésimo vigésimo cuarto: Que, de acuerdo con el andlisis de la prueba rendida,
en la Licitacién Hospital, Baxter no habria ejecutado el acuerdo colusorio celebrado
entre el Sr. Quiroga y el Sr. Ojeda, debido a un error, por lo que no es posible
determinar el poder de mercado directamente, como se indicé antes. En este contexto,
a fin de dilucidar si el acuerdo confirié poder de mercado a las requeridas, se definira

el mercado relevante en que incidieron las conductas imputadas, desde el punto de

vista del producto y en su dimensién geografica. Este examen servira también cuando -
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se analice la Licitacion Cenabast ya que, como se vera, tampoco puede calcularse el

poder de mercado de manera directa respecto de dicha conducta;

Centésimo vigésimo quinto: Que, segun expone la FNE en su requerimiento, las
bases de cada uno de los procesos licitatorios determinarian un mercado relevante
distinto (foja 14 del cuaderno principal). Asi, delimita los mercados del producto como:
(i) la provisién de Cloruro de Sodio en concentracion 0,9% contenido en envase flexible
de volumen de 100 ml, en el marco de la Licitacion Hospital, y (ii) la provision de Cloruro
de Sodio en concentracion 0,9% contenido en envase colapsable de volumen de 100

ml, en el marco de la Licitacién Cenabast;

Centésimo vigésimo sexto:  Que Sanderson, por su parte, sefiala que discrepa
en relacion a la glosa de las licitaciones porque su contenido no es claro, toda vez que
se habrian declarado admisibles envases que no cumplen con la descripcion de
“flexible” o “colapsable”. Con todo, no controvierte la definicion expuesta por la FNE.
Mas aun, el informe acompariado por Sanderson a fojas 2692 del cuaderno principal,
concluye que el mercado relevante se delimita “[d]ado que en este caso, el mercado
relevante consiste en los procesos de licitacion respectivos” (foja 2687 del cuaderno

principal). Se puede concluir, entonces, que adscribe a la misma definicion de la FNE;

Centésimo vigésimo séptimo: Que finalmente, en la misma linea, en su
contestacion Baxter sefiala que cada una de las licitaciones objeto del requerimiento

de autos constituye un mercado relevante (fojas 166 y 167 del cuaderno principal);

Centésimo vigésimo octavo: Que, al igual que las partes, de los antecedentes
analizados se puede concluir que el mercado relevante afectado por los acuerdos
imputados se define por los objetos que se buscaban adjudicar en los procesos de
licitacion a que se refiere el requerimiento de autos, entendiendo por “proceso de
licitacion” la demanda por el abastecimiento de un producto especifico, con
independencia de si en ese mismo proceso se estaban licitando otros productos. En

otras palabras, se pueden identificar dos mercados relevantes, a saber:
(i) Licitacién Hospital — Suero fisioldgico 0,9% de 100 ml., envase flexible. 218-500; y

(ii) Licitacién Cenabast — S.P. Sodio Cloruro 0.9% AM 100 ml solucion inyectable
p/administracion iv envase tipo viaflex (colapsable) resistente con sello que asegure
inviolabilidad del contenido zgen(100001304);

Centésimo vigésimo noveno: Que, en lo concerniente al mercado geografico,

todas las partes estan de acuerdo en que éste se delimita a Chile, conclusi@n’gg_ggi que

adhiere este Tribunal;
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Centésimo trigésimo:  Que, definido el mercado relevante, se debe realizar un
analisis de las condiciones de competencia en ambas licitaciones, examinando la
competencia potencial que enfrentaban las requeridas al momento del cierre de la fase
de presentacion de ofertas y si los competidores potenciales podian ejercer algun
poder disciplinador sobre las requeridas al momento de la Licitacion Hospital

(competidor creible);

Centésimo trigésimo primero: Que el hecho que el acuerdo imputado se celebre en
el marco de un proceso de licitaciéon publica, que se desarrolla durante un periodo de
tiempo acotado —alrededor de 20 dias desde la publicacién de las bases de licitacion
hasta el plazo para presentar ofertas- implica que, con independencia de la existencia
de barreras a la entrada, no es posible que ingresen nuevos competidores
oportunamente para impedir los efectos negativos para la libre competencia del

acuerdo colusorio imputado (véase, en este sentido, Sentencia N° 148/2015, c. 63°);

Centésimo trigésimo segundo: Que, en este orden de consideraciones, para efectos
de analizar la competencia potencial, en primer lugar, se limita el estudio a aquellas
licitaciones convocadas por instituciones de salud del sector publico para la provision
del producto suero fisiolégico 100 ml en envase colapsable o flexible. A este respecto,
es necesario mencionar que no se cuenta con informacion detallada de procesos
licitatorios del sector privado de salud. Asi, el Cuadro N° 5 muestra el porcentaje de
las ventas que se adjudicé cada proponente, del total de licitaciones publicas
convocadas entre julio de 2009 y junio de 2012, de acuerdo con la informacién exhibida
a fojas 200 del cuaderno principal. Es necesario advertir que estos datos incluyen
algunas licitaciones adjudicadas a empresas que ofrecieron sueros cuyos envases
podian calificarse como semi-rigidos, a pesar de que la glosa de la licitacion hacia
alusion a un envase colapsable, tal como se explicé en el considerando cuadragésimo
primero. Tal es el caso, por ejemplo, de B. Braun con su producto Ecoflac (y

revendedores del mismo);
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Cuadro N° 5

0,9% contenido en envase flexible o colapsable de volumen de 100 ml

2009/2010 2010/2011 2011/2012 | Total 2009/2012
$216.695.180 | $270.946.105| $ 87.280.351| $ 574.921.636
SANDERSON
61,7% 72,8% 61,9% 66,5%
BAER $ 93.446.229| $ 90.908.460| $ 19.552.320| $ 203.907.009
26,6% 24,4% 13,9% 23,6%
293, .806. 656. .755.812
BRAUN $ 29.293.000| $ 7.806.002| $ 22.656.810| $ 59.755.8
8,3% 2,1% 16,1% 6,91%
$ 9.804.450 $ 587.500| $ 2.269.100| $ 12.661.050
SANTIA
o0 2,8% 0,2% 1,6% 1,46%
CARIEERN PLIARMEA $ 333600 $ 1.107.928| $ 3.778.310 $ 5.219.838
0,1% 0,3% 2,7% 0,60%
$ 1.164.000| $ 591.000| $ 1.514.100 $ 3.269.100
AWAD
0,3% 0,2% 1,1% 0,38%
LEGUER $ - $ -1 $ 1.064.900 $ 1.064.900
0,0% 0,0% 0,8% 0,12%
INSUVAL $ - $ -| $ 1.063.180 $ 1.063.180
0,0% 0,0% 0,8% 0,12%
I —— $ -| $ 122.000| $ 506.700 $ 628.700
0,0% 0,0% 0,4% 0,07%
——— $ = $ -| $ 450.000 $ 450.000
0,0% 0,0% 0,3% 0,05%
$ - $ -l $ 230.000 $ 230.000
INSUVET 0,0% 0,0% 0,2% 0,03%
$ - $ -l $ 210.800 $ 210.800
PRDLpIINE: 0,0% 0,0% 0,1% 0,02%
BIMER $ - $ -I|.5E% . -196:000 $ 196.000
0,0% 0,0% 0,1% 0,02%
S $ - $ 10.000| $ 172.450 $ 182.450
0,0% 0,0% 0,1% 0,02%
$ 174.000 $ - $ - $ 174.000
SGHURERT 0,0% 0,0% 0,0% 0,02%
$ 165.625 $ - $ - $ 165.625
ARQUIMED 0,0% 0,0% 0,0% 0,02%
$ - $ -| $ 130.200 $ 130.200
PHILE 0,0% 0,0% 0,1% 0,02%
$ - $ 56.000 $ - $ 56.000
LAEBCHORT 0,0% 0,0% 0,0% 0,01%
T $ 45.000 $ - $ - $  45.000
0,0% 0,0% 0,0% 0,01%
GERMAN BEHNKE $ - $ - $ 7.000 $ 7.000
0,0% 0,0% 0,0% 0,00%

Fuente: Elaboracion propia en base a “Base Minibag Final”, exhibida a fojas 200 del cuaderne-._

principal.
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Centésimo trigésimo tercero: Que como se puede observar en el Cuadro N° 5, las
requeridas se adjudicaron casi la totalidad del monto licitado por el sector publico entre
julio de 2009 y junio de 2012, concentrando un 90% de las ventas de dicho periodo. A
su vez, es posible apreciar en el mismo cuadro que la Unica empresa que tuvo una
participacion mayor a 3% en alguno de los periodos previos a las licitaciones
requeridas fue B. Braun. Por consiguiente, esta era la Unica empresa que participaba
activamente de este tipo de licitaciones, sin perjuicio de que, como se vera, no era un
competidor creible para las Requeridas por las razones que mas adelante se

expondran;

Centésimo trigésimo cuarto: Que, asimismo, al revisar la base de datos exhibida
por la FNE a fojas 200 del cuaderno principal, la cual no fue observada por las
requeridas, se puede extraer informacion que corrobora la conclusién a la que se arriba
en el considerando anterior. En efecto, de los laboratorios que vendieron el producto
entre julio de 2009 y junio de 2012, ninguno -ademas de Baxter, B. Braun y Sanderson-
supera el 1,5% de las ventas totales del periodo y que los que superan el 0,3% de las
ventas (Santiago, Caribbean Pharma y Awad) participaron principalmente como
revendedores de los productos de Baxter y Sanderson;

Centésimo trigésimo quinto: Que, en especifico, tal como lo sefiala la FNE, lo
reconoce Sanderson (a fojas 2806 y 2807 del cuaderno principal) y se corrobora al
examinar la base de datos exhibida a fojas 200 del cuaderno principal, muchas de las
empresas que contaban con registro del ISP, que las habilitaba para vender el
producto requerido, actuaban como revendedoras de los sueros producidos o
importados por Baxter, Sanderson y B. Braun. Tal es el caso de Awad, Diprolab,
Leguer y Avimedi al ofertar el producto de Baxter; Caribean Pharma el producto de
Sanderson e Insuval el producto de B. Braun (Declaracién de Olga Nicole Valenzuela
Ortiz ante la FNE, de fecha 10 de diciembre de 2014, cuya transcripcion esta ubicada
en el disco compacto que rola a fojas 30 del cuaderno de versiones publicas de la FNE,
ruta dentro del soporte: “TOMO XI”, paginas 22 a 23);

Centésimo trigésimo sexto: Que, en coherencia con lo anterior, los competidores
potenciales identificados por Sanderson (foja 96 del cuaderno principal) y Baxter (foja
169 del cuaderno principal), no presentaron ofertas en ningin proceso de licitacion
publica del producto requerido entre julio de 2009 y junio de 2012, tal como se muestra
en el cuadro a continuacion. Mas aun, de todos los laboratorios mencionados, solo

Bestpharma presenté ofertas, pero recién en 2013, con posterioridad a las Iicitaciog_(_e_g

requeridas. Lo anterior permite concluir que las empresas mencionadas no _efant: ,,
“,_\‘ Qo N
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potenciales oferentes que pudieran ejercer algun grado de presion competitiva sobre

las requeridas en la época que ocurrieron los hechos que motivaron el requerimiento;

Cuadro N° 6

Competidores potenciales identificados por las requeridas

- " Ofertas presentadas Primera
Compet;_dores Mencionados por artre jul?o de 2009 y otaita
potenciales i
Baxter | Sanderson junio de 2012 presentada
Biosano si si 0 -
Bestpharma no si 0 25/01/2013
Claris Lifescience si si 0 -
Flexpharma no si 0 -
Grifols Chile si si 0 -
BPH no si 0 -
Pisa Farmacéutica no si 0 -
Eurofarma Chile no si 0 -

Fuente: Elaboracion propia en base a la informacién de fojas 96, 169 y “Base Minibag Final”, exhibido
a fojas 200 del cuaderno principal.

Centésimo trigésimo séptimo: Que la Licitacién Hospital involucraba uno de los
volimenes de sueros mas altos del periodo 2012/2013, tal como lo muestra el Cuadro
N° 7 a continuacion, y fue convocada por una de las instituciones que agrupaba la
mayor cantidad de compras a través de licitaciones en el sector publico de salud, entre
julio de 2009 y junio de 2012, tal como se muestra en Cuadro N° 8;

Cuadro N° 7
Licitaciones publicas adjudicadas en el periodo 2012/2013

Numero ey : ot adi e . b
Adquisicién Institucion Cantidad adjudicada |Adjudicatario Monto adjudicado
621-163-LP12 Cenabast 1.457.750 | 69,09% B. Braun 400.881.250 | 67,89%
4309-190-LP12 HGGB 216.600 10,27% Socofar 60.864.600 | 10,31%
1541-108-LP12 Hospital El Pino 120.000 5,69% Baxter 26.400.000 4,47%
1499-45.Lp12 | Instituto Nacional | 55 599 | 5469 | Sanderson | 15.600.000 | 2,64%

del Torax
Instituto Nacional = o
359-240-LP12 48] CARGST 27.000 1,28% Sanderson 9.207.000 1,56%
Instituto de o o
673684-130-LP12 Neurocirugia 29.071 1,38% Sanderson 8.721.300 1,48%

Nota: Se realizaron otras 298 adquisiciones en el periodo, pero ninguna superé el 0,36% del total
adjudicado en dinero ($2.086.920), ni el 0,31%, en cantidad (6.400 unidades).
Fuente: Elaboracidn propia en base a “Base Minibag Final”, exhibido a fojas 200 del cuaderno
principal. -
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Cuadro N° 8
Cantidades adjudicadas de suero fisiologico 0,9% de 100 ml, entre julio de 2009
y junio de 2012, segtn instituciéon

Institucion Unidades adjudicadas
Cenabast 35,26%
HGGB 14,93%
Hospital Dr. Luis Tisne Brousse 8,68%
Hospital San José 6,76%
Hospital de Urgencia Asistencia Publica 4,15%
Instituto de Neurocirugia 3,86%
Hospital Barros Luco Trudeau 3,19%
Servicio de Salud Iquique 2,04%
Servicio de Salud Arica 1,63%
Hospital del Salvador 1,43%
Hospital Clinico San Borja Arriaran 1,41%
Instituto Nacional del Cancer 1,20%
Instituto Nacional del Térax 1,13%
Otros 14,33%

Fuente: Observaciones a la prueba FNE, foja 3053 del cuaderno principal.

Centésimo trigésimo octavo: Que, se debe considerar que los grandes volimenes
solicitados y la logistica necesaria para abastecer de manera oportuna a las
instituciones son elementos que restringen la cantidad de potenciales participantes.
Prueba de ello es lo sefialado por la FNE en sus observaciones a la prueba, donde
indica que todas las licitaciones de mas de 50.000 unidades fueron adjudicadas a
Baxter, Sanderson o B. Braun (fojas 3055 y 3056 del cuaderno principal). Es mas, si
se analiza el periodo relevante para el caso de autos, es decir el periodo comprendido
entre julio de 2009 y junio de 2012, todas las licitaciones de 50.000 unidades o mas

fueron adjudicadas a alguna de las requeridas, como se muestra en el Cuadro N° 9;
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Cuadro N° 9

Licitaciones publicas de mas de 50.000 unidades, convocadas entre julio de
2009 y junio de 2012

Cadigo S Fecha ; Fecha Cantidad LT . 1
Licitacién Institacion publicacién Fanmo adjudicacion | adjudicada Adladicatarins
6%;3‘;’6' Cenabast | 17-07-2009 |2009/2010| 04-09-2009 | 544.000 | Sanderson
1959-250- | Hospital Dr. Luis Baxter -
PR | Mlospital O LU | 30-10-2009 | 2000/2010| 28-12-2009 | 70.000 i el
1959-250- | Hospital Dr. Luis Baxter -
Doa | psPrel Or US| 30-10-2009 |2009/2010 | 28-12-2009 |  70.000 Pl sabel
622;12058' Cenabast | 11-11-2010 | 2010/2011| 12-01-2011 | 551.285 | Sanderson
43&9:,‘1451' HGGB 12-01-2011 |2010/2011| 16-02-2012 | 379.800 | Sanderson
2069-24- | Hospital Barros
i jospita] BAMOS | 20-01-2011 | 2010/2011| 19-05-2011 | 99.000 Baier
Hospital de
545492- Urgencia
DO | pldened | 04.05-2011 | 2010/2011| 23-09-2011 | 104.000 Baxter
Publica
1959-133- | Hospital Dr. Luis
2L lospital OF- LU | 03-11-2011 |2011/2012| 02-12-2011 | 102000 | Sanderson

Fuente: Elaboracioén propia en base a “Base Minibag Final”, exhibido a fojas 200 del cuaderno

principal.

Centésimo trigésimo noveno: Que, al analizar todas las licitaciones de 30.000

unidades o mas, convocadas entre julio de 2009 y junio de 2012, segun la informacion

disponible en la “Base Minibag Final” exhibida a fojas 200 del cuaderno principal, B.

Braun solo se adjudico un 2,6% de este subconjunto. Es mas, las Unicas licitaciones

en las que B. Braun se adjudicé una cantidad de gran envergadura fueron las

convocadas por el Hospital San José, el cual adjudicd 30.000 unidades a todos los

laboratorios que participaron en ambos procesos licitatorios sin distinguir los precios

ofertados. Analizando solo la variable precio, las ofertas de B. Braun en ambas

ocasiones fueron muy superiores al mejor postor, tal como muestra el cuadro a

continuacion;
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Cuadro N° 10
Licitaciones desde 30.000 unidades, entre julio de 2009 y junio de 2012
. . Porcentaje
Institucion N° Adquisicion La!_)ore_ntono Precio C?nt'.dad de la
Adjudicado Adjudicada
muestra
CENABAST 621-1258-LP10 | Sanderson 248 551.285 24,0%
CENABAST 621-836-LP09 Sanderson 232 544.000 23,7%
HGGB 4309-481-LP10 | Sanderson 281 379.800 16,6%
Hospital De
Urgencia SasHoz-1T1- Baxter 200 104.000 4,5%
Asistencia Publica
Hospital Dr. Luis
Tisne Brousse - | 1959-133-LP11 Sanderson 280 102.000 4,4%
Santiago Oriente
HOSPITAL
BARROS LUCO 2069-24-LP11 Baxter 290 99.000 4,3%
TRUDEAU
Hospital Dr. Luis
Tisne Brousse - 1959-250-LE09 Baxter 312 70.000 3,1%
Santiago Oriente
Hospital Dr. Luis
Tisne Brousse - 1959-250-LE09 | Sanderson 250 70.000 3,1%
Santiago Oriente
Servicio De Salud | 1647 1197.1109 | Sanderson | 240 48.000 2,1%
lquique
HGGB 4309-612-LP09 Sanderson 250 42.000 1,8%
HGGB 4309-612-R109 Sanderson 250 42.000 1,8%
Instituto De o
Neurocirugia 673684-80-LP12 | Sanderson 300 31.200 1,4%
Baxter 350 30.000 1,3%
Hospital San José | 1549-175-LE10 B. Braun 320 30.000 1,3%
Sanderson 240 30.000 1,3%
Baxter 350 30.000 1,3%
B. Braun 370 30.000 1,3%
i 2 49-498-
Hosplal Samdoss [ 1ed8e e BN s e o 30.000 1,3%
Santiago 298 30.000 1,3%

Fuente: Elaboracion propia en base a “Base Minibag Final”, exhibida a fojas 200 del cuaderno

principal.
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Centésimo cuadragésimo: Que, incluso lo afirmado anteriormente se puede
generalizar para todas las licitaciones de 3.000 o mas unidades. A saber, ninguna de
estas 67 licitaciones, publicadas entre julio de 2009 y junio de 2012, fue adjudicada a
un laboratorio distinto de Baxter, Sanderson y B. Braun, con excepcion de la licitacion
1549-498-LE10 convocada por el Hospital San José que adjudicé 30.000 unidades a
Baxter, B. Braun, Sanderson y Santiago, segun la informacién disponible en la “Base

Minibag Final” exhibida a fojas 200 del cuaderno principal;

Centésimo cuadragésimo primero: Que, como ya fue establecido en las
consideraciones anteriores, B. Braun era el Unico competidor potencial para las
requeridas en la Licitacion Hospital. Las anteriores licitaciones convocadas por el
HGGB no fueron la excepcién, ya que las Unicas empresas que superaron las etapas
de admisibilidad administrativa y técnica en dichos procesos fueron Baxter, B. Braun y
Sanderson, como muestra el Cuadro N° 11. Por ultimo, cabe mencionar que las demas
empresas que participaron en los procesos convocados por el HGGB, ofertaron
productos de alguno de estos laboratorios, por lo que resultaba improbable que
pudieran representar una competencia potencial capaz de disciplinar a las requeridas;
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Cuadro N° 11

Oferentes en licitaciones convocadas por HGGB entre julio de 2009 y junio de

2012
Fecha Admisibilidad Admisibili
. Cantidad | Participantes Envase SR T S
cierre administrativa tecnica
BAXTER mini viaflex Aceptada Aceptada
13-08-2009 |[42.000 B. BRAUN ecoflac Aceptada Aceptada
SANDERSON apiroflex Aceptada Aceptada
BAXTER mini viaflex Rechazada Rechazada
22-04-2010 |128.000 |B. BRAUN ecoflac Aceptada Aceptada
SANDERSON apiroflex Aceptada Aceptada
BAXTER mini viaflex Aceptada Aceptada
B. BRAUN ecoflac Aceptada Aceptada
09-07-2010 |90.000
LABONORT ecoflac Rechazada Rechazada
SANDERSON apiroflex Aceptada Aceptada
BAXTER mini viaflex Aceptada Aceptada
B. BRAUN ecoflac Aceptada Aceptada
B. BRAUN-2 ecoflac mix Aceptada Aceptada
07-02-2011 | 759.600
DIPROLAB mini viaflex Rechazada Rechazada
LABONORT ecoflac Rechazada Rechazada
SANDERSON bolsa pve Aceptada Aceptada
AVIMEDI no especifica Rechazada Rechazada
B. BRAUN ecoflac mix Aceptada Aceptada
B. BRAUN-2 ecoflac Aceptada Aceptada
31-07-2012 |216.600
LEGUER mini viaflex Rechazada Rechazada
SANDERSON bolsa pvc Aceptada Aceptada
SOCOFAR mini viaflex Aceptada Aceptada

Fuente: Elaboracién propia en base a “Base Minibag Final”, exhibida a fojas 200 del cuaderno

principal.

Centésimo cuadragésimo segundo: Que, por ofra parte, aun cuando las referidas
ofertas hubiesen superado las etapas de admisibilidad, los precios ofertados siempre
estuvieron muy lejos de aquellos a los que fue adjudicada la licitacion pertinente, tal

como muestra el grafico a continuacion;
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Grafico N° 1

Precios ofertados en licitaciones convocadas por HGGB entre 2009 y 2012
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Fuente: Elaboracion propia en base a “Base Minibag Final”, exhibida a fojas 200 el cuaderno principal.

Centésimo cuadragésimo tercero: Que, en consecuencia, para efectos de
evaluar si el acuerdo acreditado en autos tenia aptitud para afectar la libre
competencia, corresponde dilucidar si B. Braun pudo o podia ejercer una presion
competitiva eficaz sobre las requeridas de modo de evitar que el acuerdo les confiriera

poder de mercado;

Centésimo cuadragésimo cuarto: Que, respecto a la competencia que
enfrentaban las requeridas por parte de B. Braun, si bien esta empresa habia
participado de las licitaciones, no se habia adjudicado ninguna de ellas al momento en
que se convoca a la Licitacion Hospital. Lo anterior se explica porque, los precios
ofertados por B. Braun, en la mayoria de los casos, fueron muy superiores al menor
precio ofertado ($350 versus $250, en 2009; $340 versus $270, en 2010; y $350 versus
$240, también en 2010);

Centésimo cuadragésimo quinto: Que de lo anterior se desprende qHﬁ,B;"_B"'?Un
no tenia la capacidad de disciplinar el actuar de Baxter y Sanderson, qui’g’ﬁi_g@s‘iﬁéhéfbn;_.j{

ff .
-
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$281 y $290 en la Licitacion Hospital, respectivamente. Se debe considerar que el
precio consistente con el acuerdo fue el ofrecido por Sanderson, ya que Baxter se
desvio del mismo al ofertar un precio menor, por lo que aun cuando B. Braun hubiese
presentado su mejor oferta del periodo estudiado no se hubiese adjudicado la
licitacion. Por consiguiente, el acuerdo colusorio celebrado entre los gerentes
generales de las requeridas tenia la capacidad de conferirles poder de mercado y con

ello afectar la libre competencia;

Centésimo cuadragésimo sexto: Que confirma la conclusion anterior el
polinomio de evaluacién que utilizaba el HGGB para analizar las ofertas presentadas
en sus procesos de licitacion. Tal como muestra el Cuadro N° 12, el precio constituia
el 70% del puntaje, los plazos de entrega el 20% y la experiencia del oferente el 10%
restante. Seglin consta de la informacién que rola a fojas 806 y 807 del cuaderno
principal, B. Braun obtuvo todo el puntaje por experiencia (10 puntos), pero no obtuvo
puntaje por el item plazo de entrega, por lo que debia ofrecer un precio bastante inferior
al segundo mejor precio para compensar dicha desventaja. De esta manera, era aun

menos probable que B. Braun pudiera disciplinar el actuar de las requeridas;

Cuadro N° 12
Cuadro de analisis ofertas Licitacion HGGB

Criterios de evaluacion

e Especificaciones | Cantidad Pr.ecif: Morfto. | Eftiogas Experiencia Pracia Plazo de |Experiencia I —

del proveedor | ofertada |unitario oferentes % entrega | oferentes |Total

) (20%) (10%)

Sanderson| Bolsa PVC 216.600 | § 290(62.814.000|5x semana| 0 convenios | 67,8 20,0 0,0 87,8
B.Braun Ecoflac 216,600 [ $ 335(72.561.000 - >5convenios| 58,7 0,0 10,0 68,7
Socofar Miniviaflex | 216,600 | $ 281|60.864.600|5 x semana| 0 convenios | 70,0 20,0 0,0 90,0 Adjudica
B.Braun EcoflacMix | 216.600 | S 430[93.138.000 - >5convenios| 45,7 0,0 10,0 55,7

Fuente: Elaboracién propia en base a informacion de fojas 806 y 807 del cuaderno principal.

Centésimo cuadragésimo séptimo: Que, posteriormente y segin se desprende
del analisis del archivo “22. Evaluacién G.Grant 07-12" (contenido en el disco
compacto que rola a fojas 1 del Cuaderno de Documentos de Alzamiento de
confidencialidad de la FNE y Baxter), el dia 27 de julio de 2012 Carlos Nova, supervisor
de licitaciones y precios de Baxter, consolido todas las propuestas para las lineas de
producto en un documento Excel, incluido el suero fisiolégico de 100 ml flexible,
contemplando un precio de oferta de $281 para este producto (celda N23 Hoja “4309-
190-LP12"). Ademas, se incluyd en el analisis un “precio competencia” de $281 para
Sanderson (celda L23 Hoja “4309-190-LP12"), ofertado por dicha empresa_{gr.]Il_a.m,---\._r_

licitacién anterior del HGGB para este producto. El hecho de que s6lo Sande én,haya =
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sido contemplado como “competencia” acredita que en el mercado afectado por la
conducta no existia, a ese entonces, otro actor considerado por las requeridas que

pudiera desestabilizar su actuar anticompetitivo;

Centésimo cuadragésimo octavo:  Que, del andlisis antes expuesto, se acredita
que las requeridas, al momento de celebrar el acuerdo, no enfrentaban una presién
competitiva eficaz y, por consiguiente, el acuerdo celebrado entre ellas era idéneo para
afectar el resultado de la Licitacién Hospital. Ello implica que el acuerdo les confirié

poder de mercado, de conformidad con el articulo 3 letra a) del D.L. N° 211;

Anadlisis de la prueba: antecedentes relativos a la Licitacién Cenabast

Prueba acerca de la existencia de un acuerdo colusorio

Centésimo cuadragésimo noveno: Que la FNE expone en su requerimiento que
las requeridas habrian celebrado un acuerdo para afectar la Licitacion Cenabast. En
especifico, la requirente sefiala que los gerentes generales de las requeridas habrian
tomado contacto antes de la fecha de cierre de presentacion de las ofertas y habrian
acordado que Sanderson se adjudicara esta licitacién, absteniéndose Baxter de
participar. En los hechos, los Unicos laboratorios que participaron de esta licitacion

fueron Sanderson y B. Braun, resultando adjudicatario este Gltimo;

Centésimo quincuagésimo: Que, al igual que en la Licitacion Hospital, las
requeridas niegan la existencia de un acuerdo colusorio para afectar el resultado de la
Licitacion Cenabast. En particular, Baxter argumenta que no presenté una oferta
porque estaba imposibilitada de participar en dicha licitaciéon debido a que no cumplia
con los requisitos técnicos y de admisibilidad. En concreto, aduce que su producto no
cumplia con el periodo de eficacia exigido en el Capitulo V. 3. 4. de las bases de la
Licitacion Cenabast ni contaba con la informacién legal requerida en el Capitulo V.3.5.
(b) de las bases de dicha licitacion (foja 155 del cuaderno principal);

Centésimo quincuagésimo primero: Que, el analisis de la prueba respecto de la
Licitacion Cenabast se organizara de la siguiente forma: en primer término, se
examinara si la prueba permite acreditar la existencia del acuerdo colusorio entre las
requeridas que fue imputado por la FNE y, enseguida, se dilucidara si la prueba permite
inferir que tal acuerdo les confiri6 poder de mercado de modo de configurar el ilicito

del articulo 3 inciso segundo letra a) del D.L. N° 211;

Centésimo quincuagésimo segundo: Que el conjunto de las pruebas aportadas al
proceso y detalladas a continuacién, dan cuenta de que los gerentes generales de

Baxter y Sanderson alcanzaron un acuerdo para afectar el resultado de la Licitacion

Cenabast, infringiendo el D.L. N°211 en los términos planteados por la FlscahaenSu\

LS ¥
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requerimiento. En especifico, la conducta acusada se infiere principalmente de
interceptaciones telefonicas obtenidas por la FNE y agregadas al proceso, que
contienen comunicaciones entre Nicole Valenzuela y Christian Quiroga; de un registro
de comunicaciones entre los gerentes generales de las requeridas durante el periodo
de preparacion de ofertas a presentar en la Licitacion Cenabast; y de la prueba

documental incautada, como archivos en formato “Excef’ y correos electronicos;

Centésimo quincuagésimo tercero: Que tal como se hizo respecto de la Licitacion
Hospital, para efectos de facilitar la comprension de la prueba que se presenta a
continuacién, resulta conveniente identificar los hitos relevantes del proceso de
Licitaciéon Cenabast, en orden cronoldgico, a saber:

a) 31.08.2012: se publica el llamado a la Licitacion Cenabast junto con sus
respectivas bases, en el portal web de Mercado Publico, aprobadas mediante
Resolucion Afecta de Cenabast N° 156 de 24 de abril de 2012, que rola a fojas
814 del cuaderno principal;

b) Sanderson presentd su oferta el 20 de septiembre de 2012;

c) El plazo para presentar ofertas expir6 el dia 21 de septiembre de 2012 a las
17:30 horas; y

d) La Resolucion Afecta Cenabast N° 432, de 5 de diciembre de 2012, adjudica la
Licitacion Cenabast a B. Braun por el monto bruto de $477.048.688 (foja 877

del cuademo principal).

Centésimo quincuagésimo cuarto: Que consta en el expediente que el 11 de
octubre de 2012 Socofar informd a la Sra. Valenzuela, a través de un correo
electronico, de las adjudicaciones realizadas por Cenabast en las distintas licitaciones
a las que habia convocado, entre las cuales se encuentra la Licitacion Cenabast
(documento “111. RV_Noticia CENABAST ADJUDICADOS” que se encuentra en el
dispositivo de almacenamiento electrénico que rola a fojas 2075 del cuaderno
principal). Dicho correo electrdnico fue reenviado por la Sra. Valenzuela al Sr. Quiroga
a las 1:31 am el dia 12 de octubre de 2012. Ese mismo dia y a raiz del mencionado
correo electrénico, tiene lugar una conversacion entre la Sra. Valenzuela y el Sr.
Quiroga, que forma parte de las interceptaciones telefénicas aportadas por la FNE,
cuya transcripcién rola a fojas 1203 y siguientes del cuaderno principal. En dicha

conversacion se sefiala lo siguiente:

Nicole Valenzuela: Sabi lo que me da lata a mi, que me desvel6 que me desperté como—._
a las cinco de la mafiana, ademas del susto de los temblores, desperté como a Je Cingo .
y nunca méas me pude dormir... pensado... stiper masoquista, pero... eh... y;
tu amigo, no hace bien los anélisis porque... eh... él, pensando en el :,
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de 100, él, a no ser que regalara el producto, no tenia ninguna posibilidad de
adjudicarselo, porque con ocho puntos menos versus dos, su precio tenia que ser
pero...

Christian Quiroga: Es que él me dijo que iba ir a... él me dijo que iba ir a un precio
muy bajo... ayer me lo confesé que el jefe no le dejé, el tema es que no me avisé.

Nicole Valenzuela: Eso es po... porque ¢sabi lo que senti? Que en una licitacién estos
imbéciles de Braun se llevaron 400 palos y meten la puntita de que “ah CENABAST nos
adjudicé colapsable tipo VIAFLEX, me valida”, y nosotros, mas nuestros célculos, era
ir a 270, les hubiéramos volado la cabeza y nos hubiéramos adjudicados nosotros
eso.

Christian Quiroga: A ver eso fue... fue...
Nicole Valenzuela: Estuve martirizandome desde las cinco de Ia mafana....

Christian Quiroga: Ah, pero no te martirices vos te martirizés con el diario escrito, pero
no asi no son las jugadas, las jugadas son antes de que se escriba la novela... [risas].

Nicole Valenzuela: Sipo... por eso te digo...él... él... ti...yo siento... es stper personal
mi opinién que tu soy super transparente Christian y stper bueno, pero él no te dice la
historia completa ¢cachai o no? porque si te hubiera dicho sabi que no me autorizaron
ir a un precio barato... bueno... ;cachai? a eso voy es que tu hacf bien tus cosas y soy
un hombre de palabra y te informai porque si tu dijiste algo siempre lo vai a cumplir,
entonces me da como lata asi que la gente sea media pilla.

Christian Quiroga: Si no, a ver, si bueno, yo no creo, te soy sincero, no lo conozco
demasiado, lo conozco un poco mas dia a dia... no creo que lo haya hecho de mala
leche... simplemente es que creo que... ayer me dijo “no, pasa que no me dejaron ir
al precio que yo queria ir” y le digo “pero boludo” le digo “;por qué no me
avisaste?”, me dice “la verdad que se me escap6”, me dice, porque se estaba
yendo a Cancun qué se yo bueno, estaba... estaba presentando plan, cerrando la
licitacién y yéndose de vacaciones.” (Enfasis agregado)

Centésimo quincuagésimo quinto: Que para efectos de comprender el contexto
en el que se genera la conversacion anterior se debe tener presente que, conforme al
archivo "FC3 - BUD 2013 CHILE.pptx" contenido en el dispositivo de almacenamiento
electrénico que rola a fojas 2075 del cuaderno principal, entre otros, Sanderson se
encontraba sujeto a una sancion que importaba una deduccién en el puntaje asignado
a su oferta en el marco de la Licitacion Cenabast, producto de incumplimientos

anteriores (V.gr. retiros de productos);

Centésimo quincuagésimo sexto: Que la ftranscripcion cuyo extracto se
reproduce en el considerando centesimo quincuagésimo cuarto, alude, entre otros
temas, a una conversacion entre el Sr. Quiroga y el Sr. Mariano Ojeda, ocurrida con
posterioridad a la publicacién de las ofertas realizadas en el marco de la Licitacion
Cenabast, en la reunién realizada en Asilfa el 11 de octubre de 2012 (Cuaderno de

Versiones Publicas de la Fiscalia Nacional Econémica, disco compacto que rola a fojas

1, ruta dentro del soporte: “Terceros”, “Tomo XlII”, archivo “1. Cont. docs. adjun_’_c_orgﬁ

ASILFA_ Censurado.pdf’, pagina 143). En especifico, se deduce lo siguiente: /
// ’ -
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(i) Que el Sr. Ojeda y el Sr. Quiroga habrian discutido las posturas de las
requeridas en la Licitacion Cenabast y que se esperaba que fuera exitoso

(“Es que él me dijo que iba ir a... él me dijo que iba ir a un precio muy bajo’);

(ii) Que el Sr. Quiroga le habria reprochado al gerente general de Sanderson
no haberle avisado que no pudo ir a la Licitacion Cenabast a un precio muy

n

bajo (“el tema es que no me avisd”), frente a lo cual el Sr. Ojeda habria

reaccionado expresando “la verdad que se me escapo’); y

(i) Que Baxter habia considerado presentarse a la Licitacion Cenabast y mas
aun, habia calculado el precio al que hubiesen ido a dicha licitacion, el que
era de $270 (“nosotros, mas nuestros calculos, era ir a 270, les habriamos

volado la cabeza y nos hubiéramos adjudicado nosotros eso”);

Centésimo quincuagésimo séptimo: Que, conforme a lo analizado, es posible
inferir que los gerentes generales de las dos requeridas acordaron afectar el resultado
de la Licitacién Cenabast, toda vez que dicha comunicacién se refirié a los precios y la
presentacion de ofertas en dicha licitacién. A su vez, el hecho que la omisién del Sr.
Ojeda de informar que no iba a poder ir a un precio muy bajo generase frustracion en
los ejecutivos de una empresa competidora, es un indicio de que existia un acuerdo
entre las compafiias requeridas destinado a afectar el resultado de esta licitacion, ya
que sugiere que los ejecutivos de Baxter esperaban un comportamiento distinto de su

competidora Sanderson;

Centésimo quincuagésimo octavo: Que las conclusiones anteriores se ven
reforzadas por la conversacion sostenida entre los ejecutivos de Baxter Sra.
Valenzuela y Sr. Sarmiento el 12 de octubre de 2012, con posterioridad a la
conversacién analizada en los considerandos anteriores, cuya transcripcion rola a fojas
1209 y siguientes del cuaderno principal. El extracto relevante de dicha conversacion

es el siguiente:

Nicole Valenzuela: Ah, stper. Oye, y ¢ viste lo de los precios po? ;Lo de la adjudicacién?
Francisco Sarmiento: Si, eso te decia. Super bien lo de las licitaciones, si.

Nicole Valenzuela: Viste que estabamos, que teniamos, que por eso yo le dije a
Christian “Christian tu amigo es entero trucho porque él te dijo eso, le dije,
pensando en que iba méas barato Braun, pero no saben ni hacer los cuadros, porque
en el fondo... como tenian retiro”.

Francisco Sarmiento: Mjum [afirmacién].

Nicole Valenzuela: eh...Y ahora salié el de la Albimina, te lo voy a mandar, Grifols se
presenté a las mismas 14 lucas, pero no presenté el certificado de la factura electrénica,
por lo tanto, tiene un punto menos.

Francisco Sarmiento: Oye...

Nicole Valenzuela: Asi que también las ganariamos.
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Francisco Sarmiento: Qué bueno, qué bueno... ;Oye y qué te dije Christian cuando...?
Porque yo hablé hace un rato con él, pero por el tema renal, que ahi tenemos el medio
hoyito, pero... pero bueno, ahi estamos buscando la solucion. ¢Qué te dijo? No le
pregunté por las licitaciones.

Nicole Valenzuela: Djjo, no, no le puso tanto color, dijo “no, che si en el fondo Mariano”.
Yo le dije “no, pero es que cuando él te entregué informacioén, esta super bien que
tu la validez con Francisco porque ellos te pueden decir cualquier cosa, pero no
es que tengan contacto, sino que él miré el cuadro de los precios y te dijo perdiste con
Braun porque tenian precio mas barato”, pero... haciendo el analisis como nosotros lo
hicimos, por eso es tan importante cuando nos juntamos con los cuadritos y todo, es
que como estos tipos tienen retiro y le dije al tiro que... que en el de 100 ml, le dije “fue
maricén contigo porque podriamos haber ido nosotros a un precio stiper bueno y
nos hubiéramos adjudicado nosotros”.

Francisco Sarmiento: ;Y qué te dijo?

Nicole Valenzuela: Pero no... me dijo, me dijo lo que pasa es que “él pensaba ir barato
pero no le dejaron”, y yo le dije “bueno y ;por qué no te avis6?” Me dijo “no, si ayer se
lo planteé y que le habia dicho como que ay, es que como me iba a Cancun me olvidé
y todo”, “;Y sabi lo que pasa? Es que yo siento” le dije “que tu soy super derecho y
buena onda pero tenis que tener cuidado porque él, imaginate, nosotros nos
hubiéramos ganado el de 100 ml que son 400 millones”, jcachai o no? Entonces
le dije “tenis que tener que cuidado porque...”

Francisco Sarmiento: Ya, pero ;lo tomé, lo tomé bien?

Nicole Valenzuela: Si, lo tomd bien y me dijo “si, lo que pasa es que lo estoy conocien...”,
pero lo defiende caleta po.

Francisco Sarmiento: Si, no, pero debe, debe haber un... compromiso ahi mayor, pero..
pero si que tenga en cuenta eso, porque este gallo se adapté al mercado chileno y c.faro
puede tener actitudes...”. (Enfasis agregado)

Centésimo quincuagésimo noveno: Que en el didlogo antes reproducido la Sra.
Valenzuela se queja porque, a su juicio, Mariano Ojeda debidé haber informado a
Christian Quiroga de su cambio en la postura de Sanderson, cuando recordando lo
expresado por éste Ultimo sefiala “(...) me dijo lo que pasa es que ‘el [aludiendo a
Mariano Ojeda] pensaba ir barato pero no le dejaron” y que, atendido que no comunico
su precio al Sr. Quiroga, ella le habria dicho, “fue maricén contigo porque podriamos
haber ido nosotros a un precio stuper bueno y nos hubiéramos adjudicado nosotros
(...)". Como se puede observar, esta conversacion esta relacionada con la anterior y
refuerza la existencia de un actuar coordinado entre las requeridas en el marco de la

Licitacion Cenabast;

Centésimo sexagésimo: Que, de los interlocutores de las conversaciones telefonicas
interceptadas que fueron analizadas en los considerandos anteriores, solo comparecio
como testigo en estrados la Sra. Valenzuela, quien negé la existencia del acuerdo
(transcripcion de declaracion testimonial a fojas 1848 del cuaderno principal). En su
declaracién, indicé que Baxter no pudo presentarse a la licitacién porque “el producto

que nosotros teniamos en el pais tenia 12 meses de vencimiento desde Ia fecha

™~

fabricacién y para poder presentarnos, generalmente, tenia 9 a 1 O meses entonces.g )
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no alcanzaron a llegar documentos para poder presentar productos de ofro origen”
(foja 1914 del cuaderno principal). Luego agregd que el resultado de esta licitacion
“marcé un punto complicado” para Baxter por cuanto se validé como flexible el envase
Ecoflac utilizado por B. Braun (foja 1915 del cuaderno principal). Por ultimo, sostuvo
que esta conversacion hace referencia a la relacion comercial B2B que Baxter sostenia

con Sanderson:

Centésimo sexagésimo primero: Que, al igual que en la Licitacion Hospital, la
FNE aleg6 la falta de credibilidad de esta testigo en sus dichos relativos a la Licitacion
Cenabast por las mismas razones indicadas en el considerando sexagésimo segundo

(foja 2960 del cuaderno principal);

Centésimo sexagésimo segundo: Que, segln se desarrolld en los
considerandos sexagésimo tercero y sexagésimo cuarto, la testigo Nicole Valenzuela
carece de verosimilitud ya que su declaracién no es coherente ni su relato esta
adecuadamente contextualizado, por las mismas razones expuestas en el analisis de
la prueba de la Licitacién Hospital. En consecuencia, sus dichos no sirven para refutar
otros elementos de prueba aportados en autos y, en definitiva, no pueden desvirtuar
las conclusiones a las que arribd este Tribunal respecto de la interpretacion de las

conversaciones telefonicas obtenidas por la FNE y allegadas al expediente;

Comunicaciones entre los gerentes generales y explicaciones alternativas de las

requeridas

Centésimo sexagésimo tercero: Que, por su parte, el Registro Telefénico que
contiene los mensajes de texto y las conversaciones telefonicas intercambiadas entre
los gerentes generales de las requeridas (contenido en el dispositivo de
almacenamiento electronico que rola a fojas 2073 del cuaderno principal), da cuenta
que durante el periodo que se extiende desde la apertura de la Licitacion Cenabast -
31 de agosto de 2012- hasta la expiracion del plazo para presentar ofertas -21 de
septiembre de 2012-, se contactaron en 23 oportunidades, segun se indica en el
Cuadro N° 13. Mas aun, tales contactos entre Christian Quiroga y Mariano Ojeda
tuvieron lugar hasta el 14 de septiembre de 2012, fecha limite en que Baxter tomé la
decision de no participar de la licitacion en cuestién, tal como se explicara en el

considerando centésimo septuagésimo cuarto;
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Cuadro N° 13

Registro de Comunicaciones entre Christian Quiroga y Mariano Ojeda

Fecha Cantidad Fecha Cantidad Fecha Cantidad Fecha Cantidad
22-09-2010 1 25-04-2011 1 24-05-2012 2 01-10-2012 3
29-09-2010 1 26-04-2011 2 20-06-2012 4 02-10-2012 3
05-10-2010 1 02-05-2011 1 19-07-2012 7 08-10-2012 4
25-10-2010 1 13-07-2011 1 16-08-2012 1 11-10-2012 3
26-10-2010 2 08-08-2011 1 20-08-2012 3 29-10-2012 1
28-10-2010 1 02-02-2012 6 22-08-2012 1 30-10-2012 1
12-11-2010 2 05-02-2012 2 23-08-2012 1 31-10-2012 7
29-11-2010 1 30-03-2012 7 27-08-2012 8 06-11-2012 10
10-12-2010 2 03-04-2012 1 03-09-2012 7 22-11-2012 1
18-01-2011 2 10-04-2012 3 04-09-2012 3 11-12-2012 2
05-04-2011 1 11-04-2012 2 07-09-2012 2 13-12-2012 13
18-04-2011 1 26-04-2012 2 11-09-2012 2 27-03-2013 2
19-04-2011 1 27-04-2012 1 12-09-2012 4 10-04-2013 1
20-04-2011 1 03-05-2012 3 13-09-2012 3 15-04-2013 1

10-05-2012 1 14-09-2012 2 19-04-2013 1

Centésimo sexagésimo cuarto:

Fuente: Registro Telefonico, foja 2073 del cuaderno principal.

Que, ademas, el grafico que se inserta a

continuacion muestra que existié un trafico alto de llamadas y mensajes de texto entre

Quiroga y Ojeda en el mes de septiembre, en relacién con el promedio de contactos

en otros meses del 2012. Si bien se puede observar que existieron numerosos

contactos durante el mes de octubre, ello se puede explicar, al menos en parte, por la

adquisicion de la empresa Baxa Corporation por parte de Baxter International Inc., tal

como se analiza en los considerandos nonagésimo séptimo y nonagésimo octavo. En

efecto, consta en el expediente que Christian Quiroga sefiala que iniciaria

acercamientos con Fresenius Kabi para efectos del traspaso de las operaciones de

Baxa, en octubre del afio 2012,
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Grafico N° 2
Frecuencia de Comunicaciones entre Christian Quiroga y Mariano Ojeda
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Fuente: Registro Telefénico, foja 2073 del cuaderno principal.
Centésimo sexagésimo quinto: Que, al igual que en la Licitacién Hospital, las

explicaciones alternativas propuestas por las requeridas en su defensa relativas al
trafico de llamadas descrito en los considerandos anteriores se refieren a las
relaciones B2B, la compra de Baxa o la participaciéon conjunta de las requeridas en
Asilfa;

Centésimo sexagésimo sexto: Que dichas explicaciones alternativas se descartan
por los motivos expresados en los considerandos nonagésimo tercero y siguientes, a
propdsito del analisis de la prueba de la Licitacion Hospital. En sintesis, el trafico de
llamadas en septiembre no puede explicarse por la adquisicion de la empresa Baxa
por parte de Baxter International Inc., toda vez que su implementacion habria
comenzado recién en octubre del afio 2012. Tampoco puede explicarse por B2B por

cuanto no existe prueba que demuestre que a la fecha de la Licitacion Cenabast, los

gerentes generales de las requeridas participaron en alguna negociaqiéh -B2B.:
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Finalmente, la activa participacion del Sr. Quiroga y del Sr. Ojeda en la asociaciéon
gremial Asilfa no constituye, por si misma, justificacion suficiente para la existencia de
numerosas llamadas y mensajes de texto intercambiados entre ellos durante el periodo
de preparacién de ofertas para licitaciones de productos en los que ambas compaiiias
compiten;

Centésimo sexagésimo séptimo: Que, en consecuencia, desvirtuadas las
explicaciones alternativas de las requeridas acerca de las comunicaciones entre sus
gerentes generales, esta prueba constituye otro indicio respecto de la existencia de la
colusién imputada, toda vez que no existe una razon plausible que explique por qué
los gerentes generales de dos empresas que son competidoras mantengan un
contacto fluido y recurrente durante el periodo en que estan preparando sus posturas

frente a una licitacién publica;

Explicaciones alternativas de las requeridas acerca de su actuacién en la

Licitacion Cenabast

Centésimo sexagésimo octavo: Que poco tiempo después de las
conversaciones sostenidas entre los gerentes generales de las requeridas, Baxter
cambid su decisién respecto a si presentar una oferta en la Licitacion Cenabast y
Sanderson modificé el precio unitario que pretendia ofrecer por dicha licitacion. En ese
contexto, es necesario dilucidar si existe alguna relacion entre dichos cambios con las
conversaciones sostenidas entre los gerentes generales de las requeridas antes

mencionadas;

Centésimo sexagésimo noveno: Que, entonces, se indagara si la explicacion
que entrega Baxter para justificar su decision de no presentar una oferta en la Licitacion
de Cenabast es verosimil y responde a una razon plausible distinta al acuerdo colusivo
imputado en autos. Al efecto, Baxter invocé dos explicaciones: (i) que no cumplia con
el periodo de eficacia minimo del producto exigido en las bases de la Licitacion
Cenabast, de 12 meses contados desde la entrega; y (ii) que no contaba con toda la
informacion legal requerida en el Capitulo V.3.5. (b) de las bases de dicha licitacion,
consistente en un certificado GMP por su nombre en inglés good manufacturing
practice, que constituia un requisito de admisibilidad técnica de la oferta (fojas 155 y

siguientes del cuaderno principal);

Centésimo septuagésimo: Que, respecto al periodo de eficacia del suero
flexible requerido en las bases de licitacion, a continuacién, se indican los hechos

relativos a la requerida Baxter que no fueron controvertidos en autos, que ocurrieron

GBirs
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durante el periodo que media entre la publicacion del llamado a la Licitacion Cenabast

y la presentacion de ofertas por parte de los interesados:

1. EI10 de septiembre de 2012 la Sra. Valenzuela, ejecutiva de Baxter, envié un
correo electronico a Eduardo Salvatierra de Socofar, informandole de la
apertura de ésta y otras licitaciones, adjuntando a dicho correo una planilla
Excel que contenia los productos que se estaban licitando, las cantidades
requeridas, entre otros, ademas de una propuesta de precios a ofertar por
cada uno de ellos (documentos “25. LICITACIONES CENABAST [v2]" y “26.
LICITACIONES CENABAST”, cuyas versiones publicas rolan a fojas 23 del
cuaderno de documentos de alzamiento de confidencialidad de la FNE y
Baxter). En especifico, para el producto afectado por lo que se ha denominado
Licitacién Cenabast, la planilla antes mencionada contenia un precio unitario
de $264 (Precio a Cenabast), como se puede observar en la imagen que se
inserta a continuacion;

Extracto planilla “26. LICITACIONES CENABAST”

iz = Aneais sl e S fuient) RE E S H J ST L T S ] et Tk L e L e
i
24 6% mas
i Fecha Factor de PRECIO A {PRECIO 8
3| NID cierre |Cod.Baxter Descriptor cant |empaque | cajas montos vta__ | Gmo Grant JCENABAST
4 |521-160-LP12 | 21-sep|ARB1324  [SF 1000 ML 549.170 20] 27.459|$ 201.325.722 |'§ 39005 367
5 | 621-164-1P12| 21-sep|ARB1323  [SF500 ML 330,436 40| 8261)$ 90.076.854 [§° 2908S 273
6 !621-168-.P12 | 2d-sep[ARB1322  [sF250mL 906.768 s6| 16.192| § 286.393.605 [ 5 336[S 316
8 1621-130.1012] 24-sep[ARB2323  [RINGER LACT 500[1.102.420 a0l 27561l § 373.0s8.928 [ § “as0f s  a3s
o 6211631012 | 21.sep|ARBI302  |SF 100 ML 1.457.795 100 14.578] § 385.061571 | & 2815 264
10] SUEROS. T 09.050] 5 113350914
11 [621-157-1p12 | 28-sep|aR260200 [atsumina rex | s52.823] | |5 792.345.000 1§ 15.000
12
13 TOTAL

2. El 12 de septiembre de 2012, Benjamin Kalm, de Socofar, contesto el correo
a la Sra. Valenzuela, adjuntando una nueva planilla Excel en la que incorporé
una columna con la informacién de los precios de transferencia entre Baxter
y Socofar para los productos licitados, sin aludir a los precios de presentacion
incorporados por Baxter (correo electronico “RE_Propuesta de precios
GG_12 9 2012.xlsx”, correspondiente al documento contenido en el
dispositivo de almacenamiento electrénico que rola a fojas 14 del cuaderno
de versiones publicas de la FNE, ruta dentro del soporte: “45"), segun se

ilustra a continuacion.
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Extracto planil

la “Propuesta de precios GG_12 9 2012”

<A B R DAL B b o P Lo T ah e (o R ey I e R L M
4 | Baxter-Censbast |
!
| Descripddn Cédigo SCF | Cantidad
5|
6| 5. RINGER LACTATO AM 500 ML 266112 | 830436
7 i 5.P. SODIO CLORURO 0.9% AM 250 ML 265633 906.768
_a_ 2 MINA HUI -
_9”1 I §.P. SODIO CLORURO 0.9% AM 100 ML 266111 1,457,795
0| = : ;
1=i 5.P.SODIO CLORURO 0.9% AM SO0 ML | 265684 | 1.102.420
2| 4399412
3. Entre las 20:39 horas del dia 12 de septiembre y las 8:43 horas del dia

13 de septiembre, ambos de 2012, los gerentes generales de las requeridas

intercambiaron siete mensajes de texto, conforme se detalla en el Registro

Telefénico que se copia a continuacion:

= saje Chiian Quogl xe-(ri
12-09-2012 | 20:42:58 Mensaje (Mariano Ojeda/Sanderson)-(Christian Quiroga/Baxter)
12-09-2012 | 20:43:10 Mensaje (Christian Quiroga/Baxter)-(Mariano Ojeda/Sanderson)
12-09-2012 | 20:43:34 Mensaje (Mariano Qjeda/Sanderson)-(Christian Quiroga/Baxter)
13-09-2012 | 08:34:35 Mensaje (Mariano Ojeda/Sanderson)-(Christian Quiroga/Baxter)
13-09-2012 | 08:34:55 Mensaje (Christian Quiroga/Baxter)-(Mariano Ojeda/Sanderson)
13-09-2012 | 08:43:29 Mensaje (Mariano Ojeda/Sanderson)-(Christian Quiroga/Baxter)

Fuente: Escrito observaciones a la prueba de la FNE (a fojas 2941 del cuaderno principal). Elaborado
en base al registro telefénico “base_consolidada.dta”, contenido dentro del dispositivo electrénico que

rola a fojas 2073.

4. El 13 de septiembre de 2012 se realizoé una reunion interna de Baxter a

la que asistieron, al menos, su gerente general, el Sr. Quiroga, la Sra. Valenzuela

y el Sr. Sarmiento. Dicha reunion habria tenido lugar a las 11:00 am y el objetivo

fue, al menos, discutir los precios a ofrecer en las licitaciones de Cenabast y los

precios de transferencia entre Baxter y Socofar generados en virtud de dichas

licitaciones. Lo anterior se puede corroborar conforme a lo sefalado por la Sra.

Valenzuela al Sr. Salvatierra de Socofar en la conversacion telefonica sostenida

ese mismo dia, seglin consta en la interceptacion telefénica cuya transcripcion

rola a fojas 1219, asi como del correo electrénico acompafiado por Baxter a fojas

2491 del cuaderno principal (documento "33" contenido en el dispositivo de

almacenamiento electronico que rola a fojas 2576 del cuaderno principal, ruta

dentro del soporte: “Acompafia documentos baxter\10 Licitacion Cenabast’).

o’
<)
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8. El mismo dia 13 de septiembre, Baxter envidé a Socofar un correo
electrénico con el asunto “Cenabast” en el que adjuntaba la misma planilla Excel
que se habian intercambiado el dia anterior, con algunos precios corregidos. En
la fila correspondiente a la Licitacién Cenabast, donde antes figuraba un precio
$264, se indicaba "NO NOS PRESENTAREMOS” (documento “29.Libro2” cuya
version publica se encuentra en el disco compacto que rola a fojas 23 del
cuaderno de documentos de alzamiento de confidencialidad de la FNE y Baxter).
Con posterioridad a este correo, no se consideré mas la Licitacion Cenabast entre
los intercambios de comunicaciones sostenidos entre Baxter y Socofar (V.gr.
documentos “30. Precios GG y Cenabast12.xlsx” y “30. Precios GG vy
Cenabast'12.xlsx [v2]" contenidos en el dispositivo de almacenamiento
electrénico que rola a fojas 1 del cuaderno de versiones publicas de Industrial y
Comercial Baxter de Chile Ltda.”).

Extracto planilla “29.Libro2”

] } c i 2] i 3 1 F : G i H I i J § K i L i M i N

AA
4| Baxter- Cenabast

Predo
Sugerido

5
6‘ S.P. RINGER LACTATO AM 500 ML 266112 330436 315 3384/
7
8

Descripddn Codigo SCF | Cantidad

S.P. SODIO CLORURO 0.9% AM 250 ML 265633 906.768
ALBUMINA HUMANA 20% FA 50-100 ML
4.P, 50010 CLORURD 0.95¢ AM 100 ML

265111 1.457.795 264,1 2377 546555774 38506197 10,0%

10| |5.P.SODIO CLORUROD 0.9% AM 1000 ML 543.170 366,5]
11| |5-P.SODIO CLORURC 0.9% AM 500 ML 265634 | 1102.420 315 2726

13 4399412 2.051.054.033

PRECIO

Descripckén Codigo SCF | Cantidad BAXTER A
16 o SOCOFAR
l.?‘ 5.7 RINGER LACTATO AM 500 ML 266112 330.436 § 335
li 5.P.S0DIO CLORURO 0.5% AM 250 ML 265633 $06.768 5 290
i9" ALBUMINA HUMANA 20% FA 50-100 ML 52.823 [+]
E‘ P Dio 8 0 HOS PRESENTAREMOS
21__ S.P. SODIO CLORURO 0.9% AM 1000 ML 266107 545170 3 365
2 5.P. SODIO CLORURO 0.9% AM 500 ML 265634 1.102 420 $ 269
7 [GLucosA5% 1000 ML 145680 $ a0
24
% TOTAL | 3.035.473
6. Luego, segun consta en el Registro Telefonico, el 14 de septiembre de

2012, los gerentes generales de las requeridas mantuvieron dos conversaciones
telefonicas: la primera a las 9:29 am con una duracién de 41 segundos y la

segunda a las 12:13 pm con una duracion de 209 segundos.

Centésimo septuagésimo primero: Que, en particular, respecto al cambio de
decision de Baxter, esta requerida arguye en su contestacion que una de las razones
por la cual no presentd una oferta para la Licitacion Cenabast se debié a la
imposibilidad de este laboratorio de competir en dicha licitacion, toda vez que el
producto con que ellos contaban no cumplia con el periodo de eficacia o duracion
exigido en la seccién V “De la Admisibilidad de las Ofertas” en el punto 3.4-d‘é Ias Ab_alse_s

de la Licitacién Cenabast (foja 830 del cuaderno principal). Aiiade q _é’_lb-'énterior No=: -\
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constituia un hecho aislado para Baxter, sino que era consistente con lo ocurrido a
partir de 2009. En efecto, expone que desde esa fecha no habria participado en
procesos convocados por Cenabast para abastecerse de suero fisiologico en envase
flexible de 100 mi;

Centésimo septuagésimo segundo: Que, en especifico, Baxter argumenta que el
producto suero fisiologico de 100 ml con el que contaban, lo importaban desde
Colombia bajo el cédigo ARB1302, el cual tenia una fecha de expiracion de doce
meses contados desde su fecha de fabricacion, en circunstancias que Cenabast
requeria un producto cuyo periodo de eficacia fuera mayor o igual a doce meses
contados desde la entrega de los productos. Es mas, argumenta que los antecedentes
dan cuenta de que si no se cumplia con la exigencia relativa a la expiracion del suero,
se imponian multas equivalentes al 1% del valor neto total de los bienes entregados
con menor periodo de eficacia por cada mes menor de aquel adjudicado (seccion Xl
“De las Sanciones” punto 2.3. b) de las bases de la Licitacién Cenabast, fojas 850 del

cuaderno principal);

Centésimo septuagésimo tercero:  Que, en contraste, la FNE sefiala en su escrito
de observaciones a la prueba que Baxter, al momento del cierre del periodo de la
presentacion de ofertas, si contaba con el producto licitado con veinticuatro meses de
eficacia. Afirma, al respecto, que al 21 de septiembre de 2012 Baxter tenia
disponibilidad del producto importado desde la planta en México bajo el codigo
VBB1307C, el que cumplia con los requisitos técnicos exigidos por Cenabast. Funda
lo anterior en el hecho que, a mediados del afio 2012, Baxter habria iniciado un
proceso de cambio de proveedor desde la planta de Colombia hacia la planta situada
en México, razdn por la cual, a la fecha del cierre de presentacion de las ofertas, esta
requerida contaba con un producto que cumplia con las exigencias contenidas en las

bases de la Licitacion Cenabast relativos a la expiracion del suero fisiologico flexible;

Centésimo septuagésimo cuarto: Que, en este contexto, se debe verificar la

verosimilitud de la explicacién alternativa entregada por Baxter sobre las razones que

motivaron su decisién de no participar en la Licitacion Cenabast. Para estos efectos,

es preciso relevar que: (i) tal como se expuso en el considerando centésimo

septuagésimo precedente, consta en el expediente que Baxter comunicé a Socofar

gue no se presentaria a la Licitacion Cenabast el 13 de septiembre de 2012; (ii) en

todo caso, Baxter plantea, a fojas 3198, que la decisién de participar de la dicha

licitacién se habria tomado al interior de dicha empresa a mas tardar el dia viernes 14

de septiembre, atendido que los dias 17, 18 y 19 de septiembre fueron feriadqs yque

Nicole Valenzuela estuvo de vacaciones los dias 20 y 21. Esto ultimo lo d_e',rﬁ:t‘;.ae'stra' el \
il
. ‘/,
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correo electronico “RE: Consulta precio” (correspondiente al documento “34” contenido
en el dispositivo de almacenamiento electronico que rola a fojas 2576 del cuaderno
principal, ruta dentro del soporte: “Acompafia documentos baxter\10 Licitacion
Cenabast”);

Centésimo septuagésimo quinto: Que, de este modo, se examinara si entre la
apertura de la Licitacién Cenabast, esto es, el 31 de agosto de 2012, y el 14 de
septiembre de 2012, el equipo de Baxter encargado de las licitaciones sabia si podia
contar con el producto suero fisiologico 100 ml que tuviese la expira exigida por

Cenabast, en la cantidad requerida por dicha autoridad;

Centésimo septuagésimo sexto: Que consta en autos que, desde mediados del
afio 2011, Baxter Chile comenz6 un proceso paulatino de cambio en su abastecimiento
para los productos intravenosos o |V desde la planta ubicada en Colombia hacia la
planta de México, situacion ademas que no fue controvertida en autos. De conformidad
con dicho cambio, durante el segundo semestre del afio 2012 e inicios del afio 2013,
Baxter import6 lotes de suero fisiolégico 100 ml, tanto de México como de Colombia,

como se puede observar en el cuadro que se copia a continuacion;

Cuadro N° 14
Lotes de suero fisiolégico 100 ml, producidos por Baxter entre julio 2012 y

febrero 2013

e [pasdeorgen | Nmmode | et | eprs | efsas’ | Contded
VBB1307C México V12G31C1 31-07-2012 31-07-2014 24 meses 18.072
VBB1307C México Vi12Ho1C AGO 12 AGO 14 24 meses 78.480
VBB1307C México V12H03D AGO 12 AGO 14 24 meses 78.192
VBB1307C México V12H05D2 AGO 12 AGO 14 24 meses 54.648
VBB1307C México V12H20C AGO 12 AGO 14 24 meses 53.280
VBB1307C México V12H25C AGO 12 AGO 14 24 meses 54.288
VBB1307C México V12H25D AGO 12 AGO 14 24 meses 78.768
VBB1307C México V12H26H1 AGO 12 AGO 14 24 meses 36.144
ARB1302 Colombia SX121G4 SEP/2012 SEP/2013 12 meses Sh
ARB1302 Colombla SX121H6 SEP/2012 SEP/2013 12 meses Sh
ARB1302 Colombia SX12IH7 SEP/2012 SEP/2013 12 meses SN
VBB1307C Mexico V12I05E SEP 12 SEP 14 24 meses 53.208
VBB1307C México V12114A2 SEP 12 SEP 14 24 meses 42.336
VBB1307C México V121148 14-09-2012 14-09-2014 24 meses 54.216
VBB1307C México Vi2J186J 16-10-2012 16-10-2014 24 meses 78.408
VBB1307C México V12L08D DIC 12 DIC 14 24 meses 53.856
VBB1307C México V12L08F DIC 12 DIC 14 24 meses 22.608
VBB1307C México V12L10K Dic 12 DIC 14 24 meses 53.856
VBB1307C México VizL11C DiC 12 DiC 14 24 meses 54.288
VBB1307C México vi2L18D DiC 12 DIC 14 24 meses 54.072
VBB1307C México V13A16B2 ENE 13 ENE 15 24 meses 35.712
VBB1307C México V13A17D ENE 13 ENE 15 24 meses 54,288
VBB1307C México V13A23N1 ENE 13 ENE 15 24 meses 24.120
VBB1307C México V13B01D FEB 13 FEB 15 24 meses 54.216
VBB1307C México V13B02F FEB 13 FEB 15 24 meses 54.216

Fuente: Escrito observaciones a la prueba de la FNE (foja 2999 del cuaderno principal). .~
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Centésimo septuagésimo séptimo: Que, con todo, a continuacion se muestra que
al interior de Baxter existi6 cierto grado de confusién y discusion en torno a la
disponibilidad de suero fisiolgico flexible, desde la apertura de la Licitacion Cenabast
hasta el 12 de septiembre de 2012;

Centésimo septuagésimo octavo:  Que consta en autos que el 3 de septiembre
de 2012, Luis Alberto Higuera, de Baxter, envié un correo electrénico a la Sra.
Valenzuela, con copia a Christian Quiroga y a otros colaboradores de dicha requerida,
informando acerca de la apertura de la Licitacion Cenabast. Con esa misma fecha la
Sra. Valenzuela contesta el correo antes mencionado indicando “Luis, Recuerda que
acéa no ofertamos por expira de nuestro producto (menor a 12 meses)". Luego, el Sr.
Quiroga respondié ese correo, cuestionando lo sefialado por la Sra. Valenzuela. Al
efecto, pregunté: “Trayendo desde México también tenemos expira de 12 meses??”
(documento “3”, contenido en el dispositivo de almacenamiento electrénico que rola a
fojas 2576 del cuaderno principal, ruta dentro del soporte: “Acompana documentos
baxter\10 Licitacion Cenabast”);

Centésimo septuagésimo noveno: Que también consta en autos que el 7 de
septiembre de 2012, Juan Duque, ejecutivo de Baxter Internacional, envid un correo
electronico informando que el cambio de abastecimiento para Chile hacia la planta de
México no debia ser considerado para los abastecimientos del afio 2013 (documento
“31" contenido en el dispositivo de almacenamiento electrénico que rola a fojas 2576
del cuaderno principal, ruta dentro del soporte: “Acompafia documentos baxter\11

Sourcing”);

Centésimo octogésimo: Que, luego, el 12 de septiembre de 2012, Luis Felipe Diaz,
de Baxter, envia un correo (contenido en el dispositivo de almacenamiento electrénico
que rola a fojas 753 del cuaderno principal, ruta dentro del soporte: “1. NUE 1025364\b.
NUE 1922622") en que se copia a la Sra. Valenzuela, adjuntando una carta dirigida a
los clientes de Baxter en que se informa que el suero fisiolégico se importaria desde
la planta de Baxter situada en México. En respuesta a dicho correo, la Sra. Valenzuela
sefiala “(...) aun no se define tema de México segun lo que nos informé CQuiroga a
Francisco y a mi (...)". En ese contexto, enseguida el Sr. Diaz envia otro correo dirigido
al Sr. Quiroga, solicitando su retroalimentacion al respecto. En respuesta, Christian
Quiroga envi6 un correo el 13 de septiembre, dirigido al Sr. Diaz y con copia a Nicole
Valenzuela y Francisco Sarmiento, entregando el visto bueno para el envio de la carta
a los clientes, informando del cambio de abastecimiento desde la planta en Colombia
a la planta situada en México. En concreto, el Sr. Quiroga sefialé: “Avancen_con la
notificacién a clientes. Ya han llegado los dos primeros embar?uéé % e’iétare:?fﬁ S

/ ! \
{ - \
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entregando desde Octubre/Noviembre (...)". Esto revela que, al 13 de septiembre de
2012, Baxter preveia contar con disponibilidad de suero fisiolégico flexible desde

México para el abastecimiento de sus clientes;

Centésimo octogésimo primero: Que, en consecuencia, si bien el 12 de
septiembre de 2012 Nicole Valenzuela sefala que Christian Quiroga les habia
informado que aldn no se definia el cambio de abastecimiento a México, es el mismo
Sr. Quiroga quien al dia siguiente da la orden de distribuir la carta a los clientes donde
se confirma el cambio del lugar de origen del suero fisiolégico flexible. Lo anterior, junto
al hecho de que Baxter no aportd elemento de prueba alguno relativo al abastecimiento
o importacion del suero fisiologico flexible posterior al correo enviado por el Sr. Quiroga
el 13 de septiembre y hasta la fecha en que segun la misma requerida habria tomado
la decision de no participar de la Licitacion Cenabast, vale decir, el 14 de septiembre
de 2012, tal como se expuso en el considerando centésimo septuagésimo cuarto,
conducen a concluir que las dudas en torno a contar con el producto de suero flexible
con la fecha de vigencia exigida por las bases de la Licitacién Cenabast no fueron tales

en las fechas relevantes;

Centésimo octogésimo segundo: Que, por consiguiente, las razones que
esgrime Baxter relativas a la no disponibilidad de suero con la expira suficiente, segin
exigian las bases de la Licitacion Cenabast, no son suficientes para explicar su
decision de no presentarse a dicha licitacion. Ello es sin perjuicio de que, en definitiva,
después de que Baxter decidié no participar en la licitaciéon, el cambio de origen del
suero fisioldgico de 100 ml desde México se vio frustrado en los hechos, tal como dan
cuenta los correos de 18 de septiembre de 2012 (foja 2484 vuelta) y otra evidencia
aportada al proceso cuya fecha es posterior (V.gr. documento “Forma de control de

cambio a producto/proceso” a fojas 2204 y siguientes);

Centésimo octogésimo tercero: Que, en consecuencia, se desacredita la
explicacion alternativa planteada por Baxter referida a la no disponibilidad del producto

con la expira exigida en las bases de la Licitacion;

Centésimo octogésimo cuarto:Que, en lo que dice relacién con la segunda
explicacién alternativa proporcionada por Baxter, consistente en que no habria
participado de la Licitacién Cenabast porque no conté con toda la documentacion legal
exigida por las bases de dicha licitacion, esta requerida indica que las bases “exigian
acompariar a la oferta el certificado GMP legalizado (...), lo que constituia un requisito
de Admisibilidad Técnica de la Oferta” (foja 159 del cuaderno principal). Lo expuesto
por Baxter se detalla en el Capitulo Ill punto 4.1. de las mismas bases de licitacién___
(fojas 823 y 824 del cuaderno principal); y L

AT 1
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Centésimo octogésimo quinto: Que respecto al punto lll.4.1.c. de las bases de
licitacion, referido al certificado de buenas practicas de manufactura (GMP por sus
siglas en inglés), Baxter sefiala que se exigia completar la legalizacion de este
documento emitido en el extranjero y que ello requeria un tiempo relevante. Aflade que
sélo contd con él 45 dias después de la fecha de cierre de la fase de presentacion de
ofertas de la Licitacion Cenabast. Expresa al efecto que el “documento sélo fue emitido
por la autoridad sanitaria de Colombia con fecha 03 de septiembre de 2012 y legalizado
por el Ministerio de Relaciones Exteriores de dicho pais, el 25 de septiembre del mismo
afio, con intervencién del cénsul chileno en Bogota el 27 de Septiembre del 2012, y
con certificacion de legalizacién finalizada en el Ministerio de Relaciones Exteriores en

Chile recién el dia 5 de Noviembre del 2012” (foja 160 del cuaderno principal);

Centésimo octogésimo sexto: Que, la FNE refuta lo sefialado por Baxter
argumentando que solo los documentos sefialados en los puntos lll.4.1.a. -ficha
técnica-y I11.4.1.b. -documentos emitidos por el ISP que respalden las especificaciones
del producto- de las bases de licitacion se trataban de requisitos de admisibilidad de la
oferta, mientras que los sefialados en los puntos I11.4.1.c. -copia del certificado GMP-
y 111.4.1.d. -certificado de bioequivalencia- se consideraban recién en la etapa de

evaluacion de la oferta;

Centésimo octogésimo séptimo: Que, en particular, respecto del certificado
GMP, la FNE indica que este no constituye un requisito de admisibilidad de la Licitacion
Cenabast, sino que un elemento mas en el polinomio de evaluacién de las ofertas (foja
3018). Dicha afirmacién es posible corroborarla en el capitulo VI.2. de las bases de
dicha licitacion, donde se sefiala que el proveedor que acomparfie un documento que
acreditara el cumplimiento de GMP se le otorgarian 10 puntos en su evaluacién, como

se observa en el extracto a continuacion;
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Extracto de las bases de licitacion (fojas 834 y 835 del cuaderno principal)

2. Criterios de Evaluacion para los Productoes Farmacéuticos. Las ofertas se evaluaran
y se les asignara hasta 100 puntos, de conformidad con los siguientes criterios:

o Puntaje 7 .
Criterio e e Medio de calculo
70 (PrecioMinimol Pr ecioofertcedo)
Precio 70 puntos Mata: Precio Minimo: es el menor precio ofertade en el proceso de
compra
Precio Ofertado: precio del ofercnte
Adjunta documentos que
_ acrediten cumplimiento
Acrgdxta 10 Puntos Acredita: 10 ptos. GMP, de acuerdo a lo
cumplimiento GMP dispuesto en el Capituto I
punto 4.1, letra c., de estas
Bases
No acredita: 0 puntos
Centésimo octogésimo octavo: Que, asimismo, en la Resolucion Exenta N°

432 que adjudico la Licitacién Cenabast, se observa que tanto Sanderson como B.
Braun no acreditaron el cumplimiento de GMP, obteniendo cero puntos en la
evaluacion de sus ofertas, como muestra el extracto que se copia a continuacion. Lo
anterior no fue motivo para no admitir sus ofertas ni para declarar desierta la Licitacion
Cenabast. Ello permite concluir que el certificado de GMP no constituia un requisito de

admisibilidad de la oferta, como alega Baxter;
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Extracto de la Resolucion Exenta N° 432 (foja 878 del cuaderno principal)

,_1‘ e ﬁ‘gwm@;ﬁﬁe }fé?;g".“‘"—
| _ 3
v
.
: B
5. BRAUN MEDICAL s sty
 sea w0 L an00
LABORATORIO T
Beinibecd 290,00 66,38 7,00 0,00 0,00 1,00 74,38

0.00 0,00 0,00 . 6,00 20,00 0,00 0,00 |y nEn e 00E e el aEae

Centésimo octogésimo noveno: Que, ademas de estar acreditado que la
presentacién del certificado GMP no constituia un requisito de admisibilidad de la
oferta en la Licitacion Cenabast, la FNE sefiala que Baxter tenia los certificados de
GMP mencionados y que, de hecho, Socofar los acompafé en otros procesos
licitatorios convocados por Cenabast el 2012. Mas aun, indica que las licitaciones 1D
621-160-LP12 y 621-164-LP12, para la adquisicién de cloruro de sodio solucion
inyectable 0,9% en envases de 1000 ml y 500 ml, cerraron su etapa de recepcion de
ofertas el 21 de septiembre, mismo dia que cerro la Licitacién Cenabast. Al examinar
el acta de adjudicacion de dichas licitaciones (Resoluciones Exentas N° 458 y N° 130,
a fojas 882 a 887 del cuaderno principal), se observa que Socofar acompafd el

certificado GMP y obtuvo los 10 puntos correspondientes a ese item en la evaluacion;
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Extracto de la Resolucion Exenta N° 458 (foja 883 del cuaderno principal)

SOCOFAR S5.A, §370 70,00 T i 2 1
B. BRAUN MEDICAL

SpA $ 390 66,41 7 0 0 1
LABORATORIO

SANDERSON 5.4, § 550 47,09 7 0 0 1
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Extracto de la Resolucién Exenta N° 130 (fojas 885 y 886 del cuaderno

principal)

Socofar
Division PR e
Munnich 280.001 &7.50 7.00 2.00 2.00 1,000 0 079,50
B.8RAUN : - .
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LAEORATORIO 2.00 120 : 76,00
SANDERSON

S.A. 350,00{ 54,00 7,00 0,00 0,00 1,00 62,00

10:(}0 0,0U Rl i 10.00

e 89,50
0,00 0,00 Tt o i 78,00
0,00 0,00 o0 . 62,00

6,00 0,00 0,00 0,001 “roiiiigen] R S 7m00
6,00 20,00 0,00 0,00 7 2600 .7 36,00

Centésimo nonagésimo: Que, por Uultimo, los documentos acompanados por la
misma requerida Baxter (correos electrénicos “RV: GMP plantas de Colombia y de
México” y “RE: GMP plantas de Colombia y de México”, correspondientes a los
documentos 14 y 16, respectivamente, contenidos en el dispositivo de almacenamiento
electronico que rola a fojas 2576 del cuaderno principal, ruta dentro del soporte:
“Acompafa documentos baxter\10 Licitacion Cenabast”) contradicen lo expuesto en
su contestacion. Asi, el correo “RV: GMP plantas de Colombia y de México”, da cuenta
que el dia 20 de septiembre de 2012 el ejecutivo de Baxter, Luis Higuera, envio a
Socofar los certificados GMP de las plantas de fabricacion de Baxter de Colombia y

México, emitidos por el ISP;

Centésimo nonagésimo primero: Que, debe subrayarse que con posterioridad
a ese correo electronico, Triny Méndez, ejecutiva de Socofar, plantea que segun las
bases de licitacion, los certificados GMP de productos no fabricadoz/é’r'i Chile deber :
ser legalizados en el consulado chileno y luego en el ministeri
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exteriores, a lo que Luis Higuera le responde que una opcion valida es presentar el
certificado GMP certificado por el ISP, tramite que Baxter habia concluido. En
particular, el Sr. Higuera sefala que: “habitualmente los certificados GMP que
entregamos son emitidos por los ministerios de cada pais donde la planta de
fabricacion se encuentra, por lo que para que éstos certificados tengan la validez
necesaria en nuestro pais deben “consularizarse” y validarlos en el Ministerio de
RREE. No obstante, otra opcion es que directamente el ISP certifique el cumplimiento
de las GMP, emitiendo ellos un certificado GMP que es obviamente valido en Chile sin
la necesidad de un trémite de legalizacion. Para el caso de nuestras plantas de
Colombia y México, nosotros solicitamos el tramite de certificacion GMP directamente
con el ISP” (contenido en el dispositivo de almacenamiento electrdnico que rola a fojas
2576 del cuaderno principal, ruta dentro del soporte: “Acompafa documentos

baxter\10 Licitacion Cenabast”);

Centésimo nonagésimo segundo: Que, como se puede apreciar, el analisis
expuesto da cuenta inequivocamente de que el certificado GMP no constituia un
requisito de admisibilidad de las ofertas en la Licitacion Cenabast y no fue un
impedimento para que Baxter presentara su oferta en tal Licitacion, desacreditandose
asi la segunda explicacion alternativa entregada por esta requerida relativa a su

decision de no participar en dicho proceso;

Centésimo nonagésimo tercero: Que, esclarecido lo anterior, se apreciara la
prueba relativa a la actuacion de Sanderson en el marco de la Licitacion Cenabast. Al
respecto, durante el periodo que media entre la publicacion del llamado a la Licitacion
Cenabast y la presentacion de ofertas por parte de los proponentes interesados,
constan en el expediente los siguientes hechos no controvertidos relativos a la

requerida Sanderson:

1: A las 19:47 horas del 12 de septiembre de 2012, Sanderson consideraba como
precio unitario a ofertar para la Licitacion Cenabast el de $265, conforme al
documento “133. Analisis fc3” (contenido en disco compacto que rola a fojas
753 del cuaderno principal, ruta dentro del soporte: "5. Disco duro C 312-2016/b.
NUE 1915468") cuyo extracto relevante se reproduce a continuacion. Mariano
Ojeda modificd esta planilla por Ultima vez, segin dan cuenta las propiedades

de la misma.
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Extracto Planilla ¢“133. Analisis fc3”
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De conformidad con lo sefialado en la consideracién anterior, entre las 20:39
horas del dia 12 de septiembre y las 8:43 horas del dia 13 de septiembre, ambos
de 2012, los gerentes generales de las requeridas intercambiaron siete
mensajes de texto.

Asimismo, segun fue indicado en el considerando anterior, el 14 de septiembre
de 2012, los gerentes generales de las requeridas mantuvieron dos

conversaciones telefonicas cuya duracion ya se detallé supra.

A las 18:35 horas del 20 de septiembre de 2012, Sanderson consideraba como
precio unitario a ofertar para la Licitacion Cenabast el de $290 conforme al
documento “134. Cotizacién Cenabast final” (contenido en disco compacto que
rola a fojas 753 del cuaderno principal, ruta dentro del soporte: “5. Disco duro C
312-2016/b. NUE 1915468") cuyo extracto se copia a continuacién. Esta planilla
fue modificada por Gltima vez por Mariano Ojeda, segln se puede constatar en

las propiedades de la misma, que se reproducen en una imagen a continuacion.

Extracto Planilla “134. Cotizacion Cenabast final”
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Centésimo nonagésimo cuarto: Que, de este modo, se corrobora el hecho que
Sanderson incrementd su precio unitario de presentacion y considerd esta licitacion

como “una de las suyas” en la planilla “134. Cotizacién Cenabast final’ ya mencionada;
s \:‘-.:-‘ <& \
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Centésimo nonagésimo quinto: Que las justificaciones entregadas por
Sanderson en su escrito de contestacion no desvirtian la conclusién anterior. En
especifico Sanderson sefald que aun cuando se hubiese celebrado el acuerdo
acusado éste no tendria sentido ya que: (i) de acuerdo a la interceptacion expuesta en
el considerando centésimo quincuagésimo cuarto anterior, el Sr. Ojeda no habria
tenido la libertad de definir el precio a ofertar en esta Licitacion; y (ii) de existir el
acuerdo, no habria existido una intencion seria de concretarlo de parte del Sr. Ojeda,
ya que era razonable para él suponer que no era posible adjudicarse la Licitacion

Cenabast, atendido las deducciones de puntaje a las que Sanderson estaba afecto;

Centésimo nonagésimo sexto: Que aun cuando se diera por acreditado que el Sr.
Ojeda no pudo presentar una oferta al precio que él deseaba —lo que no se encuentra
probado en autos—, ello no desvirtla su existencia y los efectos que mas adelante se
analizan, por cuanto en la planilla “134. Cotizacion Cenabast final”, modificada por
Ultima vez por el mismo Sr. Ojeda el 20 de septiembre de 2012, un dia antes del cierre
de la fase de ofertas de la Licitacion Cenabast, Sanderson preveia que podia resultar
adjudicatario de la Licitacién Cenabast y propone una estrategia en caso de perderla

ante B. Braun;

Centésimo nonagésimo séptimo: Que, de esta manera, se encuentra acreditado
en autos la existencia de un acuerdo colusorio celebrado entre los gerentes generales
de las requeridas con el objeto de afectar el resultado de la Licitacion Cenabast. En
especifico, atendida la evidencia analizada en los considerandos anteriores es posible
inferir que el Sr. Quiroga, en representacion de Baxter comunicé al Sr. Ojeda, en
representacion de Sanderson, que su empresa no participaria en la Licitacion

Cenabast, acordando que esta Ultima seria asignada a Sanderson;

Centésimo nonagésimo octavo: Que, los antecedentes analizados conducen a
desestimar la plausibilidad de las explicaciones proporcionadas por las requeridas
respecto de su actuacion durante la Licitacion Cenabast. Asi, el conjunto de la prueba
rendida en autos, lleva a demostrar la hipétesis de un acuerdo colusorio para afectar
el resultado de la Licitacion Cenabast, que fue formulada por la FNE en su

requerimiento;

Centésimo nonagésimo noveno: Que, por ultimo, el hecho de que la empresa
B. Braun, quien no formé parte del acuerdo acusado, haya sido la adjudicataria de
dicha licitacién, no obsta a que el acuerdo sea sancionable en esta sede por cuanto
su celebracién es suficiente, tal como se expuso en los considerandos décimo octavo
y siguientes, maxime si genera efectos anti-competitivos en el mercado, como-se-
demostrara a continuacion; ST

/7
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Analisis acerca del poder de mercado que el acuerdo confirié a las requeridas
Ducentésimo: Que no estd controvertido en autos que los laboratorios
Sanderson, B. Braun y Labonort presentaron ofertas en la Licitacién Cenabast, aunque
tan solo fueron declaradas admisibles las ofertas de los dos primeros. Sanderson se
presentd con su producto Freeflex a un precio unitario de $290, mientras que B. Braun
se presentd con el producto Ecoflac a un precio unitario de $275, resultando
adjudicatario de la licitacién. Estos precios fueron publicados el 24 de septiembre de
2012 en el portal web de Mercado Publico;

Ducentésimo primero: Que, en el marco establecido en las consideraciones
centésima vigésima primera y siguientes, a propédsito de la Licitacion Hospital, para
efectos de determinar si el acuerdo entre Baxter y Sanderson relativo a la Licitacion
Cenabast les confirié poder de mercado, se examinaran a aquellos competidores que
podian participar de dicha licitacion y se determinard si eran creibles. En otras
palabras, se analizaré la competencia potencial que enfrentaban las requeridas al
cierre de la fase de presentacion de ofertas y si dicha competencia podia ejercer algin

poder disciplinador sobre las requeridas;

Ducentésimo segundo: Que, en primer lugar y conforme se describe en el Cuadro
N° 7 incorporado anteriormente, de todas las licitaciones convocadas en el sector
publico para la adquisicion de cloruro de sodio en concentracion de 0,9% contenido en
envase colapsable de 100 ml, la Licitacion Cenabast fue la mas grande del periodo
atendido la cantidad adjudicada, representando el 69% de las adjudicaciones del
periodo 2012-2013 para este producto;

Ducentésimo tercero:  Que, asimismo, Cenabast fue la institucién que agrupé la
mayor cantidad de compras de suero flexible a través de licitaciones en el sector
publico de salud, entre julio de 2009 y junio de 2012, tal como se mostré en el Cuadro
N° 8;

Ducentésimo cuarto: Que, tal como se expuso con motivo de la Licitacion
Hospital, los grandes volimenes solicitados y la logistica necesaria para abastecer de
manera oportuna a las instituciones son elementos que restringen la cantidad de
potenciales participantes. Prueba de ello es lo sefialado por la FNE en sus
observaciones a la prueba, donde indica que todas las licitaciones de mas de 50.000
unidades fueron adjudicadas a Baxter, Sanderson o B. Braun (fojas 3055 y 3056 del
cuaderno principal). Es mas, si se analiza el periodo relevante para el caso de autos,

es decir el periodo comprendido entre julio de 2009 y junio de 2012, todas las

licitaciones de 50.000 unidades o mas fueron adjudicadas a alguna de Iasi"'gg‘qﬁér!iaaé;fr.

como se muestra en el Cuadro N° 9;
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Ducentésimo quinto:  Que, al analizar todas las licitaciones de 30.000 unidades o
mas, convocadas entre julio de 2009 y junio de 2012, B. Braun solo se adjudicd un
2,6% de este subconjunto. Es mas, las Unicas licitaciones en las que B. Braun se
adjudicé una cantidad de gran envergadura fueron aquellas convocadas por el Hospital
San Joseé, el cual adjudico 30.000 unidades a todos los laboratorios que participaron
en ambos procesos licitatorios sin distinguir los precios ofertados. En lo relativo a la
variable precio, las ofertas de B. Braun en ambas ocasiones, como se indicé, fueron

muy superiores al mejor postor, tal como muestra el Cuadro N° 10 antes expuesto;

Ducentésimo sexto: Que, incluso lo afirmado anteriormente se puede
generalizar para todas las licitaciones de 3.000 o mas unidades. Por cierto, ninguna
de estas 67 licitaciones, publicadas entre julio de 2009 y junio de 2012, fue adjudicada
a un laboratorio distinto de Baxter, Sanderson y B. Braun, con excepcion de la licitacion
1549-498-LE10 convocada por el Hospital San José que adjudicd 30.000 unidades a
Baxter, B. Braun, Sanderson y Santiago;

Ducentésimo séptimo: Que, efectivamente, si se examinan las licitaciones
anteriores convocadas por Cenabast, segun se indica en la Cuadro N° 15 a
continuacion, es posible corroborar que B. Braun era el Unico competidor potencial en
la Licitacion Cenabast, ya que las Unicas empresas que superaron las etapas de
admisibilidad administrativa y técnica en dichos procesos fueron B. Braun vy
Sanderson. Ademas, la Unica empresa que intentd participar en una de las licitaciones,
Labonort, lo hizo ofertando el producto semirrigido de Sanderson, por lo que resultaba
improbable que pudieran representar una competencia potencial capaz de disciplinar

a las requeridas;
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Cuadro N° 15

Oferentes en licitaciones convocadas por Cenabast entre 2009 y 2012

Fecha : . Admisibilidad Admisibilidad
cierre Cantidad | Participantes Envase administrativa técnica
BAXTER mini viaflex Aceptada Rechazada
11-08-2009 | 544.000 B. BRAUN ecoflac Aceptada Aceptada
SANDERSON| apiroflex bag Aceptada Aceptada
B. BRAUN ecoflac Aceptada Aceptada
02-12-2010 | 551.325
SANDERSON | bolsa colapsable Aceptada Aceptada
B. BRAUN ecoflac Aceptada Aceptada
21-10-2011 | 774.626
SANDERSON | bolsa colapsable Aceptada Aceptada
B. BRAUN ecoflac Aceptada Aceptada
10-02-2012 | 628.261 | FRESENIUS | bolsa colapsable Aceptada Aceptada
SANDERSON | bolsa colapsable Aceptada Aceptada
B. BRAUN ecoflac Aceptada Aceptada
21-09-2012 | 1.457.795 | LABONORT | matraz apiroflex Rechazada -
SANDERSON | bolsa colapsable Aceptada Aceptada

Fuente: Elaboracion propia en base a “Base Minibag Final”, exhibida a fojas 200 del cuaderno

Ducentésimo octavo:

principal

Que, por otra parte, segun consta del siguiente grafico, aun

cuando la referida oferta de Labonort hubiese superado las etapas de admisibilidad, el

precio ofertado fue $774, excediendo significativamente el resto de las ofertas

observadas en el periodo;
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Grafico N° 3
Precios ofertados en licitaciones convocadas por Cenabast entre 2009 y 2012
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Fuente: Elaboracion propia en base a “Base Minibag Final”, exhibida a fojas 200 del cuaderno
principal.

Ducentésimo noveno: Que, en cuanto a la competencia que enfrentaban las
Requeridas por parte de B. Braun, si bien esta empresa habia participado de
licitaciones anteriores, no se adjudicé ninguna de ellas. Lo anterior se explica porque
los precios ofertados por B. Braun siempre fueron muy superiores a aquellos ofertados
por Sanderson ($300 versus $232, en 2009; $310 versus $248, en 2010; $455 versus
$329, en 2011; y $360 versus $315, en 2012). Es mas, la diferencia de precios era de
tal magnitud que, el afio 2009, Cenabast decidié adjudicar la licitacion a Sanderson,
en razon del precio, aun cuando la oferta de B. Braun habia obtenido un mayor ‘ﬁq:ﬁtaje_‘

total de evaluacion, como muestra la imagen a continuacion;
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Imagen N° 1

Resultado Final Evaluacion 1D N°: 621-836-LP09

coummaento | ToTAL | TOTAL INTEGRACION DE DEIJJCDONESl.Ii DEDUCCIONES 4.2 |DEDUCCIONES 4.3,

RECLAMOS O
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Fuente:

http://www.mercadopublico.cl/Procurement/Modules/RFB/DetailsAcquisition.aspx?qs=LSNyp+fEFEks X
QOdjbYKtdw==

Ducentésimo décimo: Que otro elemento a considerar es que la participacion de
B. Braun en esta licitacion, a un precio competitivo como el que ofrecié a Cenabast,
fue inesperada tanto para Baxter como para Sanderson, segun se expone a
continuacion, lo que demuestra que B. Braun no aparecia como un competidor creible
para dicha requerida en el marco de la Licitacién Cenabast. En efecto, por una parte,
el testigo Pedro Pablo Echevarria de Sanderson declaré que “hunca se penso ¢no
cierto? Que para esa licitacion B. Braun iba a bajar de 335 a 275 pesos un producto,
o sea no” (foja 1341 del cuaderno principal), haciendo referencia al precio ofrecido por
B. Braun, $335, en la Licitacién Hospital y dando a entender que el precio en definitiva

ofertado, de $275, no fue anticipado por Sanderson;

Ducentésimo undécimo: Que, por Ultimo, en cuanto al analisis realizado por
Sanderson para participar de la Licitacion Cenabast, tal como muestra el extracto de
la planilla que fue incautada a esta requerida “134. Cotizacion Cenabast Final’
(contenida en el disco compacto que rola a fojas 753 del cuaderno principal, ruta dentro
del soporte: “5. Disco duro C 312-2016/b. NUE 1915468”) que se copia a continuacion,
este tuvo en cuenta el precio ofrecido por B. Braun en la anterior licitacién convocada
por Cenabast ($360), esto es, un 24% mayor a aquel que Sanderson pretendia ofertar.
En efecto, en la hoja “Analisis Precios” de la planilla indicada se puede observar que
el precio a ofertar por Sanderson era de $290 y que en sus calculos de asignacion de

puntaje lo dan como ganador de la licitacion, tal como consta en las celdas R9 y S9;
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Extracto planilla “134. Cotizacion Cenabast Final”
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Ducentésimo duodécimo: Que de los considerandos anteriores se puede
deducir que B. Braun no se configuraba como un competidor creible que podia ejercer

presién competitiva sobre Sanderson en la Licitacion Cenabast;

Ducentésimo decimotercero: Que, se debe considerar ademas que, en ausencia
del acuerdo colusorio, Baxter podria haber participado de la licitacion ofertando un
precio de $264 (segun las planillas “GG y Cenabast [v2]" y “50. Licitaciones Sueros’,
ambas del 13 de septiembre) o, en un escenario conservador, un precio de $270, como
expresa Nicole Valenzuela en las conversaciones interceptadas (en particular, en
aquella que se expone en el considerando 156° anterior), en todos los casos menor al

precio de adjudicacion de $275;

Ducentésimo decimocuarto: Que, por ultimo, un andlisis ex post de la licitacion
permite concluir que era improbable que Sanderson se adjudicara la Licitacion

Cenabast, tal como muestra el Cuadro N° 16;
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Cuadro N° 16
Cuadro de analisis ofertas Licitacion Cenabast
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Fuente: foja 877 del cuaderno principal

Ducentésimo decimoquinto: Que, sin embargo, el analisis ex ante desarrollado
por las requeridas no preveia este escenario. En particular, si bien estaban en
conocimiento de que Sanderson estaba afecto a deducciones en el puntaje de
evaluacion de su oferta, el monto de estas fue subestimado. Esto se puede observar
en la planilla “134. Cotizacion Cenabast Final’, ya referida precedentemente, donde
Mariano Ojeda predijo errobneamente los puntajes que obtendrian Sanderson y B.
Braun en las otras variables de adjudicacion y las deducciones que Cenabast aplicaria
a sus puntajes. Asi, de los 30 puntos restantes del polinomio de evaluacion -ademas
de los 70 correspondientes a la variable precio-, las celdas P5, P6, Q5 y Q6 indican
que Sanderson y B. Braun obtendrian la totalidad del puntaje, mientras que las celdas
P7 y Q7 sefialan que Sanderson sufriria una deduccién de 16 puntos y B. Braun, una
deduccién de 2. Con todo esto, Sanderson pronosticaba obtendria un puntaje de 84,
indicados en la celda R9, casi idéntico a los 84,39 puntos de B. Braun, anotados en la
celda S9. La misma planilla indica que Sanderson planeaba impugnar la adjudicacion

a B. Braun en caso de que esta se concretara, lo que en los hechos ocurrio;

Ducentésimo decimosexto: Que, del mismo modo, Baxter, en sus"pr“f:]lccmnes

solo consideré una deduccion de ocho puntos para Sanderson y de dos pafa B. BrauQ
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(documento “5. Evaluacion Oferta Cenabast” contenido en el dispositivo de
almacenamiento electronico que rola a fojas 753 del cuaderno principal, ruta dentro
del soporte: “1. NUE 1025364/a. NUE 1922615");

Ducentésimo decimoséptimo: Que, lo antes expuesto, permite concluir que las
requeridas estimaban y preveian que Sanderson podia adjudicarse la Licitacion
Cenabast y, de esta manera, que el acuerdo tenia la capacidad de afectar el resultado

de tal licitacion;

Ducentésimo decimoctavo: Que, en suma, al igual que en el caso de la Licitacion
Hospital, la prueba analizada permite formar la conviccion de estos sentenciadores de
que el acuerdo celebrado entre los gerentes generales de las requeridas para afectar
el resultado de la Licitacion Cenabast, les confirié poder de mercado. De esta forma,
la prueba sefialada permite arribar a la conclusion de que la conducta de las requeridas
infringi6 el articulo 3 letra a) del D.L. N° 211, en la forma indicada por la FNE en su

requerimiento;
Medidas a imponer a las requeridas

Ducentésimo decimonoveno: Que corresponde, entonces, determinar las medidas
aplicables a las requeridas por su conducta anticompetitiva desarrollada durante el

periodo acusado;

Ducentésimo vigésimo: Que, en primer término, sera aplicada una multa a beneficio
fiscal. Como se indico en la parte expositiva, la Fiscalia Nacional Econémica solicité
que se le aplicara a cada una de las requeridas una multa de 200 unidades tributarias

anuales o el monto que este Tribunal estime ajustado a derecho;

Ducentésimo vigésimo primero: Que, como sefiala el inciso final del articulo 26
del D.L. N° 211, en su versién aplicable a los ilicitos acreditados, el calculo de la multa
considerara, entre otros factores, el beneficio econémico obtenido con motivo de la
infraccion, la gravedad de la conducta, la calidad de reincidente de uno de los
infractores y la colaboracién que cada agente econémico haya prestado a la Fiscalia

antes o durante la investigacion;

Ducentésimo vigésimo segundo: Que, en este caso, las requeridas no
obtuvieron un beneficio econémico con motivo de la infraccion, ya que, como indica la
Fiscalia en su requerimiento, en ambas licitaciones hubo circunstancias especiales
que impidieron la concrecion de los acuerdos tal como fueron originalmente pactados.

A pesar de ello, la FNE, como se sefial6, solicité una multa de 200 UTA para cada

requerida, atendida la gravedad de la conducta y el efecto disuasivo, criterio que este~
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Tribunal comparte en razén del monto total adjudicado en ambas licitaciones, que
ascendié a 972 UTA;

Ducentésimo vigésimo tercero: Que, por su parte, no concurre ninguna
circunstancia que justifique la modificacién de la multa solicitada por la FNE. En
particular, la colaboraciéon que Baxter y Sanderson dicen haber prestado a la FNE no
ha ido mas alla que su deber legal de cumplir con las cargas publicas que le impone

la ley;

Ducentésimo vigésimo cuarto: Que, en consecuencia, se aplicara una multa a

beneficio fiscal de 200 UTA a cada una de las requeridas;

Ducentésimo vigésimo quinto: Que, por ultimo, en virtud de lo dispuesto en el inciso
primero del articulo 3° del D.L. N° 211 y en linea con lo establecido en las sentencias
N° 165, N° 158, N° 145 y N° 148, se impondra como medida, en forma adicional a la
multa impuesta, la obligacion de adoptar un programa de cumplimiento en materia de
libre competencia que satisfaga los requisitos establecidos en la "Guia de Programas
de Cumplimiento de la Normativa de Libre Competencia" (material de promocion N° 3)
elaborada por la Fiscalia Nacional Econémica, de junio de 2012. Dicho programa
tendra una duracién de cinco afos y debera contemplar, como minimo, las siguientes

acciones:

a) Dentro de 30 dias habiles contados desde que esta sentencia se encuentre
ejecutoriada, el directorio de cada requerida deberd constituir un Comité de
Cumplimiento integrado a lo menos por un director independiente, en los términos del
articulo 50 bis de la Ley 18.046 de Sociedades Andnimas. Este Comité debera estar
establecido en los estatutos sociales y se encargard de proponer al directorio el
nombramiento y remocién del Oficial de Cumplimiento sefialado en la letra b) de este

considerando, asi como de velar por el buen cumplimiento de sus deberes;

b) Nombrar, dentro de 30 dias habiles contados desde la constitucion del Comité a que
alude la letra anterior, a un Oficial de Cumplimiento encargado de velar especialmente
por el respeto de las normas de defensa de la libre competencia al interior de cada
compaiiia. El Oficial de Cumplimiento serd designado y removido conforme a lo
dispuesto en la letra anterior, y debera desempefiarse a tiempo completo en tal cargo
y reportar sus acciones directamente al Directorio de la respectiva empresa. El
nombramiento del Oficial de Cumplimiento podra recaer en un trabajador de las
compafiias, y debera en todo caso ser informado a la Fiscalia Nacional Econémica, la
que debera otorgar su aprobacion de forma previa a que el Oficial comience a prestar

sus funciones;
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c) Entregar, dentro de noventa dias habiles contados desde que esta sentencia se
encuentre ejecutoriada, una copia de ella a los directores, gerentes, subgerentes y, en
general, a los ejecutivos o empleados con alta responsabilidad ejecutiva, de
administracion y de toma de decisiones en materia comercial (ventas, definicion de
politicas de precios, formulacion de cotizaciones en procesos de licitacion o cotizacion
u otra equivalente). La misma obligacion regiré respecto de toda persona involucrada
en la colusién sancionada en esta sentencia que aun desempefie funciones en la
respectiva compafiia. En el evento que una persona asuma uno de e€sos cargos con
posterioridad al transcurso de ese plazo se le debera entregar una copia de esta
sentencia junto con la suscripcion del contrato respectivo o de la aceptacion del cargo,
segun fuere el caso;

d) Obtener, de parte de las personas sefialadas en la letra c) precedente, una
declaracion jurada en la que se indique que han leido y entendido este fallo, y que no
se encuentran en conocimiento de ninguna violacion a las leyes que protegen la libre
competencia en la empresa. Dicha declaracién debera efectuarse, por primera vez,
dentro del plazo de noventa dias habiles contados desde que esta sentencia quede
ejecutoriada. Luego debera efectuarse anualmente, durante los cinco afios siguientes

a la fecha en que esta sentencia quede ejecutoriada;

e) Proveer anualmente una capacitacion comprensiva en materia de libre competencia.
Dicha capacitaciéon debera otorgarse a: (i) las personas sefialadas en la letra c)
precedente y (ii) toda otra que el Oficial de Cumplimiento estime pertinente. El
entrenamiento debera ser efectuado por un abogado o economista externo y experto
en libre competencia. La capacitacion debera incluir siempre un relato del contenido
de esta sentencia. Esta medida tendra una duracién obligatoria de cinco afios contados

desde que esta sentencia quede ejecutoriada;

f) Llevar a cabo al menos dos auditorias de libre competencia durante el periodo de
cinco afios contado desde que esta sentencia se encuentre ejecutoriada. Las
auditorias deberan comprender, como minimo, una revision de: (i) las casillas de
correo electronico corporativos y los registros de llamados a través de teléfonos
corporativos de las personas sefialadas en la letra c) precedente; (ii) los incentivos
establecidos en los contratos de trabajos; (iii) la participacion de la compaiiia en
procesos de licitacion o cotizacion; (iv) la participacion de la compaiia en asociaciones

gremiales; y, (v) la politica interna de libre competencia de la compaiiia;

g) Mantener una linea de denuncia anénima que permita a cualquier empleado revelar

directamente ante el Oficial de Cumplimiento eventuales infracciones a las normasde .
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h) Proveer anualmente un reporte escrito a la Fiscalia Nacional Econdmica que dé
cuenta de la ejecucion del programa de cumplimiento. Dicho reporte debera ser
enviado durante los cinco anos siguientes a la fecha en que quede firme la presente
sentencia;

SE RESUELVE:

1) RECHAZAR la excepcién de prescripcion opuesta por Laboratorio Sanderson
S.A,;

2) ACOGER el requerimiento interpuesto por la Fiscalia Nacional Econdmica;

3) CONDENAR a Industrial y Comercial Baxter de Chile Ltda. al pago de una
multa, a beneficio fiscal, ascendente a 200 Unidades Tributarias Anuales;

4) CONDENAR a Laboratorio Sanderson S.A. al pago de una multa, a beneficio
fiscal, ascendente a 200 Unidades Tributarias Anuales;

5) IMPONER a las requeridas la adopcion de un programa de cumplimiento en
materia de libre competencia que satisfaga al menos los requisitos establecidos
en la "Guia de Programas de Cumplimiento de la Normativa de Libre
Competencia" (material de promocién N° 3) elaborada por la Fiscalia Nacional
Econdmica, de junio de 2012, por al menos un plazo de cinco anos, programa
que debera contemplar, ademas y como minimo, las acciones detalladas en el
considerando ducentésimo vigésimo quinto de esta Sentencia;

6) CONDENAR en costas a las requeridas por haber sido totalmente vencidas.

SE PREVIENE que la ministra Sra. Maria de la Luz Domper, no obstante concurrir al
fallo, estuvo por no incluir el literal (i) de la letra f) del considerando ducentésimo

vigésimo quinto, reiterado en el resuelvo quinto.

SE PREVIENE que los ministros Saavedra y Tapia, si bien concuerdan con la decision
adoptada en la Sentencia, disienten en lo relativo a: (i) la suficiencia de los medios
probatorios utilizados para llegar a la conclusién; y (ii) el modo en que se ha efectuado
el andlisis del poder de mercado, especificamente, definiendo previamente un

mercado relevante. Todo ello por los siguientes argumentos:

1. En primer lugar, luego de haber valorado la prueba de manera individual y
holistica (sobre valoracion probatoria en general véase, por ejemplo, Nieva, J.,

La Valoracién de la Prueba, Marcial Pons, 2010), hemos arribado a: Ia_débfn\ﬂ'éciéh‘; “?‘I. _
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de que en cada uno de los dos acuerdos acusados sélo uno de los medios
probatorios invocados en cada acuerdo tiene la idoneidad y entidad suficiente
para llegar a la conviccion de que se trataba de una coordinacién de caracter
colusorio. Los demas son, en cada caso, a lo sumo un mero complemento de
aquél o incluso no debieran ser considerado prueba del acuerdo colusorio (sin
que, al mismo tiempo, prueben la hipétesis contraria).

En efecto, en el caso de la Licitacion Hospital, el extracto de la interceptacion
telefonica N° 578, a la que se refieren los considerandos quincuagésimo quinto
y siguientes, que da cuenta de una conversacién entre Christian Quiroga,
gerente general de Baxter, y Nicole Valenzuela, a la fecha supervisora de ventas
de la misma empresa, en la cual se utilizan expresiones tales como “salirse de
acuerdo” o “no involucrarse en la licitacion”, o incluso cuando el primero ofrece
“compensar’ a Mariano Ojeda (de Sanderson) por “haberles soplado el
Guillermo Grant” o se habla de una “licitacion a Banmedica”, entre otras
expresiones igualmente concluyentes, es suficiente para confirmar por si solo
la hipotesis de existencia de un acuerdo anticompetitivo de forma fuerte
(Taruffo, M., La Prueba, Marcial Pons, Madrid, 2008, p. 275-6). De ello da

cuenta el anélisis detallado realizado en la Sentencia a este respecto.

. Lo mismo acontece en el caso de la Licitacion Cenabast. La interceptacion
telefénica transcrita en el considerando centésimo quincuagésimo cuarto, entre
los sefores Quiroga y Valenzuela, antes aludidos, que utiliza expresiones como
“el me dijo que iba a ir a un precio muy bajo”, da cuenta de manera suficiente,

por si misma, del acuerdo anticompetitivo.

Por lo demas, la suficiencia probatoria de las conversaciones indicadas en los
parrafos precedentes se mantiene cualquiera sea el estandar de conviccion
utilizado de entre aquellos aplicables en materia de libre competencia; esto es,

prueba “clara y convincente” o “prueba preponderante”.

En cambio, los demas hechos analizados tienen, a nuestro juicio, un caracter
meramente complementario, por lo que sélo deben ser considerados como
adicionales y contextuales, mas no necesarios para condenar, ni menos

suficientes por carecer de la entidad requerida para ello.

Este es el caso, por ejemplo, de la prueba del tréfico de llamadas y mensajes
de texto entre los sefiores Quiroga (gerente general de Baxter) y Ojeda (gerente.'\ﬁ

general de Sanderson). Al analizar el 19 de julio de 2012 y- constatar Ia
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existencia de siete llamadas o mensajes de texto, la Sentencia menciona que
ello se trataria de un indicio de la existencia de practicas anticompetitivas
respecto de la Licitacion Hospital. Estando de acuerdo con dicha deduccion,
esta prueba es muy débil si se considera que en seis oportunidades durante el
segundo semestre de 2012 los mismos ejecutivos se contactaron en siete o mas
oportunidades en un mismo dia. Una situacién similar se observa al analizar el
trafico de llamadas y mensajes de texto en septiembre de 2012 y constatar la
existencia de 23 llamadas o mensajes de texto en dicho mes, lo que la
Sentencia califica de “trafico alto”. Tal calificativo resulta ser una prueba débil
de préacticas anticompetitivas respecto de la Licitacién Cenabast, ya que al mes

siguiente Quiroga y Ojeda se contactaron en igual nimero de oportunidades.

. Con todo, mas relevante aln es la constatacion de que, aplicando las reglas de
la l6gica y las maximas de la experiencia, existe al menos una explicacion
alternativa plausible para los aludidos contactos. En efecto, tal como sefala en
el considerando nonagésimo tercero de la Sentencia, Baxter argumenté que
habria tres posibles explicaciones a los llamados: la compra de Baxa
Corporation (“Baxa”); las roturas de stock de sueros y compras de productos
oncoldgicos de parte de Sanderson a Baxter; y la participacion de ambas
requeridas en la asociacion gremial que las reune, Asilfa. Todas ellas son
desechadas en la Sentencia bajo diferentes argumentos. No obstante, a nuestro
juicio, la primera explicacién no es implausible. La prueba da cuenta que, a
diferencia de lo afirmado en la Sentencia, el tema de la compra de Baxa ya
habia sido comunicado a Quiroga el 16 de julio de 2012, por lo que desde esa
fecha es plausible que comenzaran contactos entre las partes, pudiendo ser ello
la causa de los siete contactos entre ambos ejecutivos el 19 de julio de 2012, o
los 23 y 22 contactos entre ellos en los meses de septiembre y octubre del
mismo afo, respectivamente. Dado esto, no existen razones fuertes que
permitan atribuir las llamadas a una causa colusiva. Por tanto, aun cuando las
llamadas entre gerentes generales de empresas rivales deben suponerse a
priori anticompetitivas, no es posible eliminar al menos una de las explicaciones

alternativas planteadas por la defensa a este respecto.

. Con todo, reiteramos que lo anterior no es en caso alguno un impedimento a la

condena.

. En segundo término, en lo que respecta ahora al andlisis del poder de mercado,

el modo en que ha sido hecho su anélisis es, a nuestro juicio, contrad___L’cjté}i&'édﬁz*:,-';
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los precedentes mas recientes en la materia; innecesario en este caso (al
menos en la forma y con el detalle que ha sido llevado a cabo); y riesgoso en
términos de politica de competencia.

10.En efecto, el poder de mercado deriva de la sola circunstancia de que dos

11

rivales lleguen a un acuerdo sobre una variable competitiva relevante. Como se
ha sostenido en la Sentencia N° 148/2015, relativa precisamente a una colusién
en licitaciones, en estos casos la determinacion de dicho poder debe realizarse
teniendo en cuenta las caracteristicas propias de los procesos de compra (c.
55°), siendo innecesario, como se muestra en esa misma sentencia, definir un
“mercado relevante” para efectos de establecer las posibilidades que tienen
otros competidores de disciplinar el comportamiento de los agentes econémicos

coludidos.

.Como cuestion previa general, se debe considerar que lo relevante en una

licitacién es el conocimiento y expectativas que los agentes posean, al momento
del acuerdo, quienes pretenden intervenir en ella de manera colusoria.
Tratandose de una licitacion de sobre cerrado de un producto definido en las
bases del proceso —es decir, un producto homogéneo—, en donde cada firma
desconoce los costos de sus rivales, los oferentes tendran un cierto nivel de
poder de mercado que depende negativamente del numero de potenciales
oferentes. Asi, en tanto dos o mas oferentes se coludan, ellos ofertaran un
precio mas alto en equilibrio, haya o no mas potenciales oferentes en la
licitacion; por lo que, de resultar ganadores, habrén acrecentado su poder de
mercado. Tal aumento en el poder de mercado es mayor conforme menos
oferentes se espere que participen de la licitacion (Marshall, R. y L. Marx, The
Economics of Collusion, The MIT Press, 2012, pp. 173-176). Por esto, un
acuerdo entre dos oferentes en una licitacién, como el acreditado en el presente
caso, solo se explica si confiere a las partes poder de mercado —o, mas
propiamente, “mas” poder de mercado, pues “en la practica casi todas las firmas
tienen algun grado de poder de mercado técnico” (Kaplow, L. y C. Shapiro,
“Antitrust”, cap. 15 en Handbook of Law & Economics [Polinsky, M.y S. Shavell,
eds.], vol. 2, Elsevier, 2007, pp. 1073 y ss., en p. 1079).

12.En términos mas generales, un acuerdo entre dos rivales tiene racionalidad

econdmica si y solo si esos rivales esperan que el proceso competitivo al que
lleva la posterior licitacion les entregue un precio esperado mayor al que

obtendrian compitiendo; lo que, a su vez, s6lo se explica si Ios"‘_-“'_‘fci_gg_a:,‘irjtes_\.\
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coludidos no esperan razonablemente que otro rival oferte en condiciones
competitivas en dicha licitacion. Por el contrario, si el acuerdo no les confiriera
poder de mercado, ello seria porque los participes esperan que otro rival oferte
en condiciones competitivas, impidiéndoles ganar la licitacion una vez hayan

perfeccionado el acuerdo.

13.Como queda en evidencia, el andlisis del poder de mercado en casos de
licitaciones no requiere de una definicion del mercado relevante, el cual es un
instrumento innecesario para mostrar que los acuerdos entre Baxter y

Sanderson efectivamente les confirieron poder de mercado.

14.Por Ultimo, y coherente con lo indicado en los parrafos anteriores, desde el
punto de vista de la politica de competencia, utilizar el mercado relevante como
un proxy para arribar al poder de mercado, en la forma en que ha sido hecho
en la Sentencia, implica riesgos severos de que litigantes, en casos claros de
colusioén, intenten centrar la argumentacion en la amplitud de dicho mercado y
no, como corresponde, en quienes son competidores y cuales de ellos han
formado un acuerdo. En otras palabras, utilizar la herramienta del mercado
relevante implica confundir un andlisis de la ilicitud con un anélisis de los efectos
en el mercado derivados de ella. Aun cuando la legislacién hoy ha variado, es

importante reiterar la jurisprudencia asentada en la materia.

Notifiquese y archivese, en su oportunidad,
Rol C N° 321-2017

Pronunciada por los Ministros Sr. Enrique Vergara Vial, F;resﬁente, Sr. Eduardo
Saavedra Parra, Sr. Javier Tapia Canales, Sra. Daniela Gorab Sabat y Sra. Maria de

la Luz Domper Rodriguez.

No firma el ministro sefior Tapia, por estar haciendo uso de su feriado legal, sin

perjuicio de haber concurrido a la vista y acuerdo de la causa.

Autorizada por la Secretaria A aria José Poblete Gomez.
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