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RESUMEN: El llamado “Caso Farmacias® constituyé durante 2012 uno de
los hitos de investigacién y decisién relevantes en el Sistema de Defensa de la
Libre Competencia chileno desde la reforma del afio 2003. Este trabajo analiza
la estructura bdsica de la sentencia 119/2012 del Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia, confirmada por el fallo de la Excma. Corte Suprema, rol
2578-2012, redactado por el ministro Sergio Munoz, y que denegé los recursos
de reclamacién en contra de la sentencia del TDLC, interpuestos por Cruz
Verde S.A. y Salcobrand S.A. El trabajo también esbozard comentarios sobre
algunas materias de la sentencia, tales como la determinacién del mercado re-
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el texto del fallo del TDLC ni en el de la Excma. Corte Suprema.
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1. INTRODUCCION

En pricticamente seis afios, dos reformas al DL 211 de 1973, que
establece en Chile el régimen de defensa de la Libre Competencia,
han motivado una serie de cambios en el modo de operar y com-
prender el funcionamiento de los mercados, en especial desde el
punto de vista de cémo los érganos de este sistema actian en rela-
cién a las conductas de agentes econdmicos. La primera de ellas fue
la ley 19.911, publicada en el Diario Oficial de 14 de noviembre
del ano 2003, la cual establecié el Tribunal de Defensa de la Libre

Competencia (TDLC), modificé los procedimientos ante este 6r-
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gano jurisdiccional y regulé las atribuciones de la Fiscalia Nacional
Econémica (FNE). La segunda norma, ley 20.361 de 13 de julio
de 2009, fundamentalmente doté de herramientas adicionales a la
Fiscalia Nacional Econémica (FNE)y modificé en alguna forma la
caracterizacién del catdlogo de conductas establecido en el articulo
3 del DL 211. A pesar de la baja densidad normativa del precepto,
dichas modificaciones han influido en el modo de valorar, investi-
gar y analizar las conductas y estructuras anticompetitiva.

En noviembre de 2012 se cumplirdn diez anos de la publicacién
de la reforma de la ley 19.911, y el desempeno de los 6rganos de
Defensa de la Libre Competencia ha ido cimentando un intere-
sante bloque de pronunciamientos, resoluciones y sentencias que,
tanto por la via de lo contencioso, como a través de los sistemas de
consulta ante el TDLC, han delineado en cierta forma, algunos pa-
trones de andlisis y decisién que incentivan un estudio cada vez mds
pormenorizado del Derecho de la Competencia y la regulacién en

Chile.
Como afirma Crane,

“el Derecho Antitrust es efectivo en la medida que sus meca-
nismos tengan enforcement. Lo sustantivo y lo procedimental
no son cuerpos distintos, sino que partes de un continuo de
reglas legales e institucionales, pricticas y mecanismos operan-
do conjuntamente para asegurar el bienestar del consumidor y
la eficiencia. Por tanto, es imposible entender las reglas sustan-
tivas sin comprender los mecanismos mds relevantes de ejecu-

cién de las mismas”!.

De este modo, es significativo destacar que no basta solo con la
existencia de normas sustantivas adecuadas que hayan sido disefa-
das con solidez conceptual juridico-econémica, sino que también
estas reglas deben ser trazadas en conjunto con un eficaz sistema
de procedimientos, investigacién y defensa, que resguarde las li-
bertades propias de un sistema de mercado, que transmita riguro-
sidad analitica y se aleje de incentivos a la indagacién medidtica,
oportunista o meramente coyuntural. Es efectivo que el Derecho
de la Competencia, en cuanto cuerpo de reglas, procedimientos e
instituciones, debe estar mds al servicio de la competencia que los

1 CRANE (2010) p. 1.
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competidores, pero tampoco debe sucumbir a una exagerada ten-
tacién de rigidizar procedimientos y optar por la transferencia de
mayores costos hacia los agentes, con el pretexto de que un mayor
protagonismo fiscalizador consigue casi automdticamente las cuotas
de bienestar a las que legitimamente se aspira.

El llamado “Caso Farmacias” suscité desde sus inicios, un contexto
en el cual se discutié una reforma al DL 211 (la ley 20.361). Sin
duda, uno de los episodios mds controvertidos del proceso se refirié
al acuerdo conciliatorio entre FASA y la FNE, en virtud del cual
la compania requerida reconocié hechos relevantes, ofreciendo su
colaboracién con la investigacidon, a cambio de una reduccién de la
multa, finalmente establecida en la conciliacién. A la fecha en que
se celebré el referido acuerdo —13 de marzo de 2009— las normas
sobre el mecanismo conocido como “delacién compensada® no
formaban parte integrante de la legislacién vigente, pues solo fue-
ron incorporadas en virtud de la reforma de 13 de julio de 2009.
El primer caso “real” de aplicacién de la institucién reconocida
legalmente, es el que involucré a Whirpool y Tecumseh, contenido
en requerimiento interpuesto por la FNE con fecha 29 de julio de
2010, ante el TDLC, y acogido undnimente por este en sentencia
122-2012, de 14 de junio de 2012. Como se aprecia, la declaraciéon
de FASA fue una confesién, que consta en un acuerdo concilia-
torio, pero que conforme a la ley no podia ser tratada como una
delacién compensada, generando dudas razonables desde el punto
de vista del principio del debido proceso?, y que en la especie, tam-
poco dejaba cerrada la posibilidad de ulterior persecucién penal por
la figura de adulteracién fraudulenta de precios.

Posteriormente, luego de seis meses de la dictacién del fallo del
TDLC, en julio de 2012, el Informe de la Comisién Asesora Presi-
dencial para la Defensa de la Libre Competencia, publicado en ju-
lio de 2012, consigna la existencia de un espacio para “perfeccionar
las normas que establecen las sanciones a aquellas personas natura-
les y/o juridicas que participen en la ejecucién o elaboracién de ac-
tos anticompetitivos”. Probablemente se trate de aquellos asuntos

Por ejemplo, se calificé a este acuerdo como “una especie de delacién” o “delacién
compensada de facto”.

3 IN°FORME DE 1A COMISION ASESORA PRESIDENCIAL PARA LA DEFENSA DE LA LIBRE
CoMmPETENCIA (2012) p. 4
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judiciales que en la terminologia anglosajona se denominan “lea-
ding case” en razén de las proyecciones y los criterios que se asenta-
ron, o el modo de apreciar algunas cuestiones de interés en materias
especificas. Sin embargo, y respecto de cualquier calificacién que
pueda hacerse de este caso, y de la abundante exposicién que en los
medios ha producido, es conveniente hacer una revisién a algunos
aspectos que estdn contenidos fundamentalmente en la decisién
judicial. El objetivo de este trabajo consiste en analizar la estruc-
tura bdsica del caso que se integra de: a) Sentencia rol 119/2012
del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia; b) Sentencia de
la Corte Suprema rol 2578-2012, redactada por el ministro Sergio
Mufioz, que se pronuncia sobre los recursos de reclamacién inter-
puestos en contra de la sentencia del TDLC por Cruz Verde S.A.
y Salcobrand S.A. Posteriormente se enfocard resumidamente en el
estudio en algunas materias, tales como la determinacién del mer-
cado relevante, el asunto del paralelismo y el acuerdo conciliacién
de FASA. La sentencia 119/2012 del TDLC se dict6 en el ano del
trigésimo aniversario del Nobel otorgado a George Stigler, cuya
aportacién a la comprensién sobre la arquitectura de las conductas
colusorias es relevante y que no es citada en el texto del fallo del
TDLC, como tampoco en el de la Excma. Corte Suprema.

2. BREVE RESENA DE LOS HECHOS

2.1. Impulso procesal

El “Caso Farmacias” se inicié procesalmente con la interposicién
del requerimiento rol C 184-08 por parte de la Fiscalia Nacional
Econémica (FNE) ante el Tribunal de Defensa de Libre Compe-
tencia ( TDLC), en contra de Farmacias Ahumada S.A. (FASA),
Farmacias Cruz Verde S.A. (Cruz Verde) y Farmacias Salcobrand
S.A. (Salcobrand). El requerimiento se presenté por el organismo
investigador ante la presunta existencia de infracciones a las nor-
mas de defensa de la libre competencia, en particular actos y con-
venciones que, segiin la FNE, tuvieron por objeto y efecto fijar al
alza, concertadamente, el precio de venta al publico de productos
farmacéuticos. Estos actos se refieren a la conducta establecida en la
letra a) del inciso segundo del articulo 3° del DL 211 sobre normas
para defensa de la libre competencia.
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2.2. Los argumentos de la FNE en el requerimiento

En una escueta sintesis, los hechos que plantea la FNE son los si-
guientes:

1. Que la venta minorista de productos farmacéuticos en Chile es-
taba fuertemente concentrada en tres cadenas de farmacias a nivel
nacional (Farmacias Ahumada, Farmacias Cruz Verde y Farmacias
Salcobrand) que en su conjunto representaban mds del 90 % de las
ventas. En este mercado, explica la FNE, existen condiciones de
entrada desfavorables, y para penetrarlo se requiere la conformacién
de cadenas como las que son objeto del requerimiento para desafiar
a los incumbentes.

2. Que durante el ano 2007, las tres cadenas de farmacias disefiaron
y planificaron un escenario de guerra de precios, expresado en cam-
panas publicitarias en las que se enfrentaban a través de compara-
ciones expresas de precios, siendo estas conductas denunciadas ante
tribunales, por los propios actores del enfrentamiento. Ademis,
agregd la FNE, que ese escenario de guerra de precios presiond a
una disminucién de mérgenes de comercializacién de dichas far-
macias, respecto de medicamentos tipo Farma, y que obedecian a
las categorias de “éticos” y “notorios”, siendo los primeros aquellos
cuya venta estd precedida de prescripcién médica (por lo cual los
consumidores tienen bajisima posibilidad de sustitucién en caso de
alzas de los precios); y los segundos, aquellos medicamentos genera-
dores de percepcién de precios por ser, comin y permanentemente,
cotizados por los consumidores y con alto volumen de rotacién.

3. Continta la argumentacién de la FNE indicando que el ingreso
a la propiedad de Salcobrand de un socio con una afianzada posi-
cién financiera, fortalecié las perspectivas de esta compafiia, hecho
que la llevé a reclutar ejecutivos de las otras dos competidoras, esto
es de FASA y Cruz Verde. Esta conducta fue interpretada por el
organismo investigador como un principio de acercamiento entre
ellas. De igual forma, el requerimiento agrega que este acercamien-
to se acrecent$ al momento en que Salcobrand suscribié una alianza
estratégica con Socofar S.A., entidad que operaba como la central

de compras de Cruz Verde.

4. La FNE fij6 en el mes de noviembre de 2007 el cese de la guerra
de precios y las primeras aproximaciones entre las cadenas, desti-
nado a generar ¢ implementar un sistema de coordinacién de alza
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de precios conjunta, que permitiera revertir las pérdidas generadas
por el escenario de conflictividad ya mencionado. Este método se
organizaria a través de un sistema de listas de medicamentos defini-
dos y que correspondian a las categorias de aquellos denominados
“éticos” y “notorios”.

De los antecedentes examinados, estimamos que, a partir de esta
fecha la FNE habria establecido el abandono por parte de las tres
companias, del mecanismo denominado #racking rival propio de
agentes en un escenario competitivo, para dar inicio a un proceso
de cooperaciéon destinado a implementar el alza conjunta y coordi-
nada de los precios de medicamentos indicados.

5. Respecto de los grupos de medicamentos afectados, y como ya
se ha apuntado, el requerimiento de la FNE funda su andlisis en la
existencia de alzas conjuntas aplicadas a grupos de medicamentos.
Para ello, el texto de la FNE distingue los grados de afectacién en
dos criterios: a) categorias de medicamentos en términos de nimero
de productos, entre los que se individualizan: “G3. Hormonas sexua-
les y productos con efectos deseados similares, solo accién sistémica
(25 productos), “N3. Antiepilépticos” (20 productos), “N6. Psi-
coanalépticos excluyendo preparados antiobesidad” (18 productos),
“N5. Psicolépticos” (16 productos) y “C9. Agentes activos en el
sistema en angiotensinas y renina (15 productos)” y; b) categorias
de medicamentos en términos de porcentaje de alza, de la siguiente
manera: “A10. Productos utilizados para la diabetes” (100%), “B3.
Antianémicos” (88%), “A12. Suplementos Minerales (84%)”, “A2.
Antidcidos, antiflatulentos y antiulcerosos (73%)”, y “C7. Agentes
beta-bloqueadores (63%)”.

6. En total, el escrito de la FNE, sefiala que entre los meses de di-
ciembre de 2007 y abril de 2008, las tres cadenas de farmacias reque-
ridas coordinaron el alza significativa en un 48% promedio, llegando
a mds del 100% en no pocos casos, del precio de venta al publico
(PVP) de los 222 productos farmacéuticos que se indican, aumen-
tando con ello en mds de $27.000 millones sus ingresos brutos.

2.3 Posicién de Salcobrand

En su escrito de contestacién, esta compafnia argumentd, entre otras
razones, que habria un error de interpretacién de los hechos por la
FNE, debido a que las sugerencias de precios, las coordinaciones y
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el monitoreo de alzas serian conductas ajenas a las farmacias reque-
ridas y que, segtin la propia Fiscalia, corresponderian a actuaciones
de los laboratorios farmacéuticos. Es decir, de acuerdo a la tesis
propuesta por Salcobrand S.A., las farmacias solo serfan un instru-
mento de los laboratorios para competir en condiciones éptimas.
Asi también consta en el acuerdo conciliatorio suscrito entre FASA
y la FNE# Esta aseveracién planteada por la compaifia resultard
importante al momento de la alegacién que se efectia acerca de la
determinacién del mercado relevante planteada por la FNE, como
se analizard mds adelante.

Del mismo modo, Salcobrand afirmé que el alza de precios repor-
tada no obedece a una maniobra conjunta sino a una actuacién in-
dividual, de cardcter comercial, que se adopt6 aun a costa de perder
cuotas de mercado. Ademds, afirmé sus actuaciones son licitas y que
la alianza estratégica con la central de compras de Cruz Verde no
obedece a actuacién conjunta sino a que esta accién también abarca-
ria a otra farmacia, incluso de menor envergadura, beneficidndolas.

Uno de los razonamientos de Salcobrand que el TDLC destaca en
su sentencia se refiere al supuesto vicio metodoldgico en que incu-
rrirfa el requerimiento, y que se expresaria en ‘la modelacién de la
realidad escogiendo de modo parcial y antojadizo un conjunto de
[{¥) . . » .

indicios”, muchos de ellos derechamente falsos o incorrectos, y
pretender después que los mismos indicios “solo pueden explicarse”
por medio de una gran conjetura: “la existencia de un acuerdo”.

2.4. Posicién de Cruz Verde y “parallel pricing”

En su contestacidn, esta compania desplegé un disefio compuesto
por siete excepciones perentorias, destacando entre otras, la incon-

Acuerdo de Conciliacién entre Fiscalia Nacional Econdémica y Farmacias Ahumada
S.A. Sefiala expresamente que: “2. Que en ese contexto, efectivamente en noviembre
de 2007, algunos ejecutivos de FASA mantuvieron contactos personales con ejecu-
tivos de algunos laboratorios con el objeto de reducir los costos de compra, a fin de
hacer frente a esta situacién, conversaciones en las cuales algunos de tales ejecutivos
de laboratorios transmitieron a los ejecutivos de FASA la proposicién de alzar coor-
dinadamente los precios de las tres companias (FASA, Salcobrand y Cruz Verde) para
un grupo determinado de medicamentos, como solucién a esta situacién de mercado”
Continda la declaracién estableciendo la efectividad de los hechos. Disponible en linea

en: htep://www.tdle.cl/DocumentosMultiples/Audiencia%20de%20Conciliacion%20
01%20de%20abril%20de%202009.pdf
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gruencia procesal, legitimidad pasiva incompleta, inexistencia de
conducta colusoria, inexistencia de dnimo colusorio, falta de poder
de mercado, etc. Distinguié también, en el mismo mercado, tres
niveles: produccidn, distribucién y comercializacién de los produc-
tos farmacéuticos, y que en este tltimo participan principalmente
las farmacias, ya sean independientes, franquiciadas o cadenas de
farmacias, y en menor grado, almacenes farmacéuticos (limitados
a aquellas ciudades donde no existen farmacias) y botiquines. Far-
macias Cruz Verde también expuso el cardcter altamente competi-
tivo de la industria farmacéutica chilena, afirmando que durante la
época de la investigacidén otros actores ingresaron al mercado, tales
como Farmalider, Doctor Simi y Doctor Ahorro.

Sin embargo, Cruz Verde plantea una serie de argumentos de fon-
do, entre los que es atil destacar el referido al tema del paralelismo
de precios o “Parallel pricing”, para configurar una hipétesis alter-
nativa a la de colusidn, los cuales cobran una particular relevancia
en el andlisis de sintonia fina de este caso y que no deben ser desa-
tendidos por la autoridad.

Una parte importante de la linea argumental de Cruz Verde se en-
cuentra contenida en el Informe en Derecho de la profesora Maria
Elina Cruz, presentado por la compaifia, el cual se fundamente en
la hipétesis de seguimiento de precios y paralelismo consciente’. En
dicho texto se afirma que “la mera interdependencia oligopolistica
o un paralelismo consciente de las requeridas, competidoras de un
mismo mercado relevante en donde cada competidor planifica sus
estrategias comerciales considerando el comportamiento esperado
de sus competidores, no es sinénimo de concierto y por extensién
de convenciones colusorias”.

En cuanto al seguimiento de precios, este fue explorado, segun el
informe, como una justificacién al paralelismo, entendiendo el
primero, segun criterios de la OECD como “una situacién en la
que los precios y los cambios de precios hechos por una empresa
(dominante o no dominante) son aceptados y seguidos por el resto

> Cruz (2010). heep://www.tdle.cl/DocumentosMultiples/Informe Marfa Elina Cruz

(CRUZVERDE) C184 08.pdf
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de las empresas en una industria”®, optando este anilisis por un lla-
mado modelo de seguimiento de precios barométrico.

Este problema ha sido considerado en la doctrina y la prictica de
libre competencia como uno de los mds complejos y dificiles, tanto
para las partes que lo invocan, como para las agencias que desean
construir un caso de colusién. En Estados Unidos, se han enfren-
tado dos posiciones sobre este punto: la primera del juez Richard
Posner, quien considera que si la evidencia econémica revela en el
“parallel pricing” algiin rastro de colusién ticita, esta constituye
una violacién expresa de las normas antitrust. La segunda postura,
contraria a la del juez Posner, es la sustentada por el profesor Do-
nald Turner, quien afirma que cualquier prohibicién de “parallel
pricing” es improcedente’.

Estimamos que este argumento de Cruz Verde, desde una perspec-
tiva general resulta correcto, y asi se ha analizado en el Derecho
Comparado, al aplicar el estdndar del caso Matsushita, en Estados
Unidos, en el cual se estimé que la actuacién paralela, incluso de
una préictica que pudiera facilitar un acuerdo, no puede excluir la
posibilidad que los rivales estuvieran actuando independientemen-

tes.

2.5. Situacién de FASA

Como se ha apuntado anteriormente, uno de los episodios de
mayor controversia del caso, se refirié al rol que Farmacias Ahu-
mada S.A. (FASA) desempefié durante la evolucién del juicio
ante el TDLC. Antes de evacuar la contestacién al requerimiento
interpuesto por la FNE, la compafifa tomé contacto con el érga-
no investigador y manifesté su intencién de lograr un acuerdo de
conciliacién® que se logré con fecha 13 de marzo de 2009, sujeto
a la posterior autorizacién del TDLC, que finalmente la concedié.
En dicho acuerdo —que como se ha afirmado, operé como una

Cruz (2010), en cita a R.S. Kehmany.

DevLiN (2007) p. 1.114.

Pace (2010) p. 33.

Texto del acuerdo disponible en linea en: http://www.tdlc.cl/DocumentosMultiples/
Audiencia%20de%20Conciliacion%2001%20de%20abril%20de%202009.pdf

v o N o
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delacién compensada de facto puesto que el procedimiento de de-
lacién compensada solo se incorporé al DL 211 por la reforma de
la ley 20.361 de 13 de julio de 2009— FASA reconocié en juicio
expresamente algunos hechos relevantes, obligindose a colaborar
aportando antecedentes de importancia para establecer la eventual
participacién de las restantes requeridas en los hechos ademds de
elaborar, en un plazo de 60 dias hébiles contados desde que la reso-
lucién quedara ejecutoriada, un cddigo interno para desincentivar
toda conducta contraria a la libre competencia y a prohibir a sus
ejecutivos mantener propiedad o participacién alguna —directa o
indirecta— en las otras requeridas, asi como en la administracién de
sus negocios, aceptando expresamente el pago monetario de 1.350
Unidades Tributarias Anuales. Cabe indicar que este acuerdo de
conciliacién permitié a la FNE optimizar su estdndar de informa-
cién y disenar un aparato probatorio eficaz. Sin embargo, surgen
reparos en materia del principio del debido proceso, dado que el
acuerdo conciliatorio finalmente oper6 como un mecanismo de
delacién, desnaturalizando su finalidad original, o si se quiere, ex-
cediendo las materias propias de una conciliacién, en los términos
contenidos en el régimen legal vigente a la época del acuerdo. En
la 16gica de los mecanismos de delacién compensada!® —exportados
del enfoque de investigacién penal hacia la legislacién Antitrust—
los riesgos que se pueden proyectar deben ser adecuadamente eva-
luados, y posteriormente aislados a través de disefios institucionales
ad hoc, y no necesariamente originados —en cuanto pricticas o mo-
dos de actuar— en los procedimientos penales comunes. Esta apre-
ciacién puede aplicarse tanto a agencias publicas investigadoras de
conductas anticompetitivas —control de abuso de facultades— como
también a actores de mercados de competencia agresiva, a través de
la simulacién de procesos colusivos que incentiven la denigracién o
perjuicio de competidores.

2.6. Prueba

La resolucién que recibié la causa a prueba contiene dos puntos:
“1. Estructura, funcionamiento y caracteristicas del o los mercados
de distribucién minorista de medicamentos, y de sus mercados co-

10 WiLs (20006).
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nexos, y relaciones contractuales y de propiedad entre los actores de
dichos mercados, todo ello en el periodo comprendido entre enero
de 2002 y la fecha de interposicién del requerimiento de autos. He-
chos y circunstancias; 2. Existencia de un acuerdo en relacién con
el precio de los 222 medicamentos indicados en el requerimiento
de autos y sus anexos, en el que habrian estado involucradas, entre
los meses de noviembre de 2007 y abril de 2008, Farmacias Ahu-
mada S.A., Farmacias Cruz Verde S.A. y Farmacias Salcobrand S.A.
Caracteristicas, participes, circunstancias, objeto y efecto actual o
potencial de dicho acuerdo”. La abundancia de medios de prueba
producidos por las partes obligd a la confeccién de diversos cua-
dernos, entre los que destaca el “cuaderno de comunicaciones elec-
trénicas”, en que constan numerosos correos intercambiados entre
ejecutivos de las companias, en que se aprecia el grado de articula-
cién e implementacién del acuerdo. Asimismo, destacan numerosos
informes en Derecho, econémicos e informes de peritos. En cuanto
a la prueba testimonial, la FNE presenté 7 testigos, Salcobrand 6,
Cruz Verde 8 y el TDLC solicit6 de oficio la comparecencia de 11
personas en dicha calidad.

2.7. Sentencia

Como se ha indicado, el pronunciamiento jurisdiccional sobre
el llamado “Caso Farmacias” se integra de dos fallos: la sentencia
119-2012 de 31 de enero de 2012 del TDLC, con una extensién
de 333 pdginas. La decisién, que acogié el requerimiento de la
ENE vy aplicé multas de 20.000 UTA tanto a Cruz Verde como a
Salcobrand, fue undnime y pronunciada por los ministros Tomds
Menchaca, Andrea Butelman, Radoslav Depolo, Julio Pena y Javier
Velozo. Posteriormente, Salcobrand y Cruz Verde interpusieron re-
cursos de reclamacién ante la Excma. Corte Suprema en contra de
dicha sentencia, que llevan el rol 2578-2012 de dicho Tribunal. Los
puntos que trata dicha sentencia son: 1.- Infraccién al principio de
congruencia procesal; 2.- Concepto del mercado relevante de autos;
3.- Nulidad del acuerdo de conciliacién; 4.- Valor probatorio del
acuerdo de conciliacién; 5.- Prejuzgamiento del TDLC; 6.- Valor de
declaraciones de las ejecutivas de Farmacias Ahumada; 7.- Mérito
de declaraciones de testigos cuyos nombres no son sefialados por el
fallo recurrido; 8.- Valor probatorio de las declaraciones de testigos;
9.- Apreciacién de los correos electrénicos; 10.- El informe pericial.
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Alegaciones de cardcter procesal; 11.- Andlisis de los elementos del
tipo de colusién; 12.- La multa; y 13.- Las costas. La sentencia, que
denegé dichos recursos, fue redactada por el ministro Sergio Mufioz,
con una extensién de aproximadamente 340 pdginas.

3. COMENTARIOS A ALGUNOS PUNTOS RELEVANTES

3.1 La conducta

3.1.1. Conceptos

En cuanto a la conducta investigada, el requerimiento de la FNE se
disend sobre la existencia de actos y convenciones que tuvieron por
objeto y efecto fijar al alza, concertadamente, el precio de venta al
publico de al menos 206 de 222 productos farmacéuticos, por parte
de las tres cadenas individualizadas. Se trata entonces de la conduc-
ta de la letra a) del inciso segundo del articulo 3 del DL 211. Hay
que recordar que este inciso segundo, que establece figuras especifi-
cas de conductas anticompetitivas, fue objeto de una modificacién
por la ley 20.361 de 13 de julio de 2009. Respecto de la letra a) del
inciso segundo, se elimind la antigua expresién “abuso del poder
que estas prdcticas le confieren” que se aplicaba a acuerdos expresos
o tdcitos. Como indica un informe del Libertad y Desarrollo sobre
el particular,

. el antiguo texto exigfa el abuso como un medio para que
existiera colusién. Con la nueva redacciédn, la obtencién del
poder de mercado pareciera ser la finalidad del acuerdo. Esto
podria ser adecuado en casos de acuerdos expresos, puesto
que éstos les otorgan a sus participantes poder de mercado.
Sin embargo, puede inducir a error en el caso de acuerdos

tacitos” 1.

Esta reforma, y otras adicionales, que aumentaron las facultades
investigadoras de la FNE estuvieron notablemente influidas por la
investigacién desarrollada en este caso, lo cual generé un ambien-
te fértil para el debate y el examen de experiencias interesantes en

11 Ver LiBERTAD Y DESARROLLO (2009).
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otros sistemas normativos de libre competencia. Existe abundante
literatura que provee diversos conceptos acerca de la conducta lla-
mada colusién. El premio Nobel de Economia de 1982, George Sti-
gler, la define como aquella “determinacién conjunta de productos
y precios por firmas ostensiblemente independientes”!2.

En la doctrina nacional, un trabajo de los profesores Ricardo Jung-
mann y Maria de la Luz Domper senala que “por colusién se ha en-
tendido aquella situacién en la que dos o mds empresas pactan no
competir entre ellas con el fin de aumentar los beneficios conjuntos
de todo el grupo”'3. Por su parte, el académico de la Universidad
de Chile, Aldo Gonzilez, establece que se trata de “una prictica en
la que las empresas que compiten en un mismo mercado, acuerdan
subir precios, repartirse el mercado o bloquear el ingreso de nuevos
competidores. Dentro de las practicas colusivas mds conocidas se
hallan los acuerdos o carteles, cuyo objetivo es fijar precios, limitar
la produccién o repartirse el mercado ya sea geogrificamente o por
tipo de cliente”!“.

El propio considerando 195 del fallo que se comenta en este texto,
sefala que:

“la colusién constituye, undnimemente en la doctrina, en
nuestra legislacién y en la jurisprudencia de este Tribunal
como de la Excma. Corte Suprema, el mds lesivo de los aten-
tados a la libre competencia, toda vez que supone suprimir
de rafz la incertidumbre y la libre iniciativa propia de los
procesos competitivos, reemplazdndola por una conspiracién
entre competidores en perjuicio del bienestar social y los
consumidores. Tal es la gravedad de este ilicito, que el legis-
lador establecié en su respecto —en la reforma al D.L. N° 211
contenida en la Ley N° 20.361, de 13 de julio de 2009— una
mayor sancién y un mayor plazo de prescripcién de la accién
para perseguirlo, en comparaciéon con todas las demds précticas

STIGLER (1964) El articulo estd dividido, casi pedagégicamente, como guia para un
regulador o fiscalizador, en las siguientes partes: I. The task of collusion; II. The me-
thods of collusion; III. The conditions for detecting secret process reductions; IV.
Some fragments of evidence.

13 JungMANN y DompER (2006) p. 207.

14 Gonzirez (2011) p. 143.
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restrictivas de la libre competencia contenidas en dicho cuerpo
legal”!>

3.1.2 Complejidad

Desde luego, la configuracién y disefio de un caso sobre colusién o
acuerdos de esta naturaleza significan una de las gestiones de mayor
complejidad en el Derecho de la Competencia, y en ese sentido se
comprende la existencia de una Unidad Anti Carteles dentro de
la propia FNE. Una investigacién llevada a cabo por las agencias
inspectoras de mercados y que después se plasma en una accién o
requerimiento como el que dio origen a este procedimiento debe
resolver esas preguntas fundamentales que plantea el profesor Jo-
seph Harrington: “Cémo se manifiesta el comportamiento de un

15> La Corte Suprema chilena ha dicho, en su sentencia de 29 de diciembre de 2010 (co-
nociendo recursos de reclamacién contra la sentencia rol 94/2010 de este Tribunal),
“la colusién constituye de todas las conductas atentatorias contra la libre competencia
la mds reprochable, la més grave, ya que importa la coordinacién del comportamiento
competitivo de las empresas. El resultado probable de tal coordinacién es la subida
de los precios, la restriccién de la produccién y con ello el aumento de los beneficios
que obtienen las participantes”. En el considerando 67 del fallo de la Corte Suprema,
el ministro Mufoz realiza una exhaustiva exposicién de autores, acerca de cémo se
generan los acuerdos ilicitos referidos en la letra a) del inciso segundo del art. 3, entre
los que destaca a Domingo Valdés Prieto (autor de uno de los informes en derecho
acompanados en el proceso), José Luis Zavala y Joaquin Morales, ex Ministro Suplen-
te del TDLC. Asi, por ejemplo, “6.- La colusién es “el acuerdo entre los productores
(proveedores) o distribuidores (comerciantes) en fijar precios de venta o de compra,
paralizar o reducir la produccién o en la asignacién de zonas o cuotas de mercado”,
“la conducta es ilicita ya que en vez de competir se ponen de acuerdo en no hacerlo
y asi obtener un beneficios asegurados a costa de quienes le venden o compran, segtin
se trate de productores o distribuidores quienes incurren en estas pricticas” (Derecho
Econémico, Tercera Edicién Actualizada, José Luis Zavala Ortiz y Joaquin Morales
Godoy, 2011, pdg. 171); 7.- El objetivo principal buscado por las firmas que partici-
pan en estos acuerdos es naturalmente la maximizacién de sus beneficios y utilidades;
8.- No constituye una infraccién al derecho de libre competencia la denominada con-
ducta del paralelismo consciente por estructura de mercado. El autor Domingo Valdés
P. (“Tipicidad y Regla Per Se en las Colusiones Monopdlicas Horizontales”. En Revis-
ta Anales de Derecho UC Temas de Libre Competencia 2. Legis S. A., pdg. 90) sefala:
“Se caracteriza porque los competidores saben que actian en forma similar o coinci-
dente, pero ello se debe a la estructura y caracteristicas particulares de un determinado
mercado relevante y, por tanto, tampoco existe concierto y consiguientemente no pro-
cede imputar responsabilidad monopélica. Suele presentarse esta clase de conductas
paralelas en mercados en los que los competidores producen y/o comercializan bienes
o servicios homogéneos y, en consecuencia, manejan una estructura de costos similar o
bien en el caso de la comercializacién de productos homogéneos que los consumidores
identifican como tales, es usual que el precio de aquéllos presente semejanzas”.
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cartel? ;Cémo se distingue ese comportamiento de una conducta
competitiva?'®, o bien establecer los temas fundamentales que se
recogen en el trabajo de George Stigler llamado A theory of Oligo-
poly'y que son: a) la tarea de la colusién; b) los métodos de la co-
lusién; ¢) condiciones para detectar reducciones de precios secretas;
d) sistemas de evidencias y prueba. La lectura de los textos de Sti-
gler sobre la colusién puede arrojar una nueva mirada sobre el caso
farmacias, a partir de la experiencia del comportamiento que algu-
nos han mostrado en la prictica. Por ejemplo, el profesor de Ame-
rican University —Washington College of Law—, Jonathan Baker,
senala que en A theory of Oligopoly, Stigler explica por qué no es
apropiado presumir siempre que las firmas, en cualquier mercado,
aun cuando fueran pocas en niimero, tengan un modo absoluto de
subir los precios sobre el nivel competitivo”’!8. En el mismo senti-
do, Stigler acepta la hipétesis que los oligopolistas puedan desear
coludirse para maximizar utilidades conjuntas pero que siempre es
necesario distinguir entre los deseos y los hechos, porque sin duda
alguna, la colusién es imposible para muchas firmas y también es
mucho mds efectiva en algunas circunstancias mds que en otras™!.

3.2 El problema del mercado relevante en el triple eje 39, 44 y
46 de la sentencia del TDLC

3.2.1 Importancia

La determinacién del mercado relevante en una investigacién en
materia de libre competencia es uno de los temas de mayor impor-
tancia en un proceso de tal naturaleza, bdsicamente por tres razo-
nes: “a) porque sirve como un prerrequisito para calcular las parti-
cipaciones de mercado; b) permite definir quiénes son los actores
(competidores y clientes) que operan en un mercado determinado
y analizar las presiones competitivas que ejercen unos sobre otros; y
c) entrega informacién a los actores del mercado para que evalten

16 HARRINGTON (2006) p. 6.
17 Ver STIGLER (1964).

18 Ver Baker (2002) p. 65.

19 Ver StiGLER (1964) p. 153.
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los efectos de sus conductas futuras en sede de libre competencia™®.

Por tanto, la determinacién del mercado relevante no solo es cru-
cial, sino que ademds es util, dado que, como indica Gregory Wer-
den, el mercado relevante sirve al propdsito analitico de identificar
la competencia efectiva o el escenario donde esta se realiza?!. Sin
embargo, una corriente doctrinaria impulsada por el profesor de
la Universidad de Harvard, Louis Kaplow??, propone que esta me-
todologia debe ser abandonada dado que no existe un modo cohe-
rente de identificar un mercado relevante sin primero formular una
evaluacién del poder de mercado.

3.2.2 Tratamiento del fallo

Hay tres considerandos en el fallo del TDLC que recogen la discu-
sién que se produjo sobre el punto: los niimeros 39°, 44° y 46°.

a) Considerando 39°. El primero de ellos establece: “Trigésimo no-
veno: Que, por las fundamentaciones que se desarrollardn a conti-
nuacidn, este Tribunal considera que el mercado relevante de autos
debe definirse como el de la venta de medicamentos a consumidores
finales, a nivel nacional”.

b) Considerando 44°. Sin embargo, ante las alegaciones expuestas
en la contestacién por las requeridas, referidas a la variacién del cri-
terio que el TDLC habria aplicado en investigaciones anteriores, el
TDLC se hizo cargo de ellas al afirmar:

“... la definicién del mercado relevante efectuada por este
Tribunal en la consideracién trigésimo novena no contradice
en modo alguno las definiciones de mercado relevante adop-
tadas en sentencias anteriores, en juicios seguidos en contra de
laboratorios, en que este Tribunal lo ha definido de acuerdo al
principio activo (al analizar medicamentos éticos) o de acuer-
do a la finalidad terapéutica (al analizar medicamentos OTC,
es decir que se expenden ‘over the counter”, o sobre el mesén,
sin necesidad de receta médica). Lo anterior, toda vez que en
dichas sentencias se analizaron acusaciones de atentados con-

20 Cerpa (2010) p. 10.
21 Ver WERDEN (2012).
22 Ver Karrow (2010).
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tra la libre competencia por parte de laboratorios relacionadas
con medicamentos especificos —en los que la sustitucién si era
una amenaza relevante para cada actor del mercado— y no,
como en el caso de autos, una conducta concertada entre las
principales distribuidores minoristas para subir el precio de
venta al publico de un conjunto de medicamentos. Esta tltima
es una conducta totalmente distinta referida a un mercado
también distinto, que es el de la comercializacién de productos
farmacéuticos (mercado relacionado con las farmacias) y no
el de cada uno de los productos farmacéuticos por separado
(mercado relacionado con los laboratorios)”.

De esta forma, en la cuestién del mercado relevante, el TDLC
establece que no es posible aplicar el mismo criterio adoptado en
procedimientos seguidos en contra de laboratorios, distinguiendo,
por una parte el criterio del principio activo, vale decir, la molécula
o la sustancia que permite la finalidad, y en otras, la finalidad tera-
péutica, esto es, el objetivo curativo que se busca con el consumo
del medicamento. Asimismo, segin la explicacién del TDLC, la
especificidad de las acciones anteriores no es equiparable a la multi-
plicidad de medicamentos que fueron objetos del alza.

c¢) Considerando 46°. Sobre el particular, es interesante analizar que
en la dnica prevencién del fallo 119/2012 del TDLC, el ministro
Julio Pefia propone una aclaracién respecto del texto del conside-
rando 469, el cual senala:

“Que al respecto, este Tribunal estima que el hecho de que
existan otros productos que tengan el mismo principio acti-
vo o finalidad terapéutica no es necesariamente lo que define
el mercado relevante. Lo central para hacerlo es analizar si,
subiendo los precios de un cierto conjunto de productos, es
posible, para quienes los ofrecen —en este caso las farmacias—,
aumentar sus ingresos, todo lo demds constante. Siempre ha-
brd algunos clientes que preferirdn migrar a un bien de menor
precio, pero lo importante para efectos de juzgar la conducta
acusada en autos es saber si, atin con esa pérdida de clientes,
determinadas alzas de precio en un conjunto de productos
mejorardn o no la recaudacién de las requeridas. Si los ingresos
disminuyen, significa que la migracién a los bienes sustitutos
es tal que se hace necesario definir un mercado relevante mds
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amplio que incluya a otros productos; evidentemente sus susti-
tutos mds cercanos’ .

d) Posicién del ministro Julio Pefia. El ministro sostiene que:

“considera necesario aclarar que, respecto lo planteado sobre la
definicién del mercado relevante —sefialado en la consideracién
cuadragésimo sexta— en su opinién lo verdaderamente central
en el caso de autos es determinar si, subiendo los precios de
un determinado conjunto de productos (esto es, al menos los
individualizados en el requerimiento), es posible para quienes
los ofrecen aumentar su rentabilidad, y no solo sus ingresos
o recaudacién, pues es el efecto sobre la rentabilidad lo que
debiera determinar si una determinada conducta comercial es
racional de acometer y, entonces, si puede ser apta para afectar
la libre competencia en el mercado concernido”.

Ello resulta importante, asevera el ministro, porque

“los costos de adquisicién de la gran mayoria de los medica-
mentos individualizados en el requerimiento de autos no au-
mentaron en forma relevante durante el periodo denunciado
como colusivo. En consecuencia, el andlisis de los efectos sobre
los ingresos totales o recaudacién lograda en la venta de deter-
minados medicamentos efectivamente constituye, en el caso
particular de autos, una aproximacién adecuada para analizar
los efectos sobre la rentabilidad de acometer, en forma colusi-
va, un determinado conjunto de alzas en los precios al consu-
midor final”.

Finalmente, no puede obviarse que la investigacién sobre conductas
colusorias reviste un alto grado de dificultad al momento de generar
el andlisis sobre trayectorias de precios, dependiendo del procedi-
miento o modelo que se desee emplear. El fallo del TDLC hace la
distincién en cuatro grupos de precios: a) precios de lista; b) precio
de venta; ¢) precio promedio; y d) precio moda, optando el TDLC
por este ultimo dado que, segun indica en el considerando 31 es
el “pardmetro de tendencia central que debe utilizarse al analizar
los movimientos de precios de los medicamentos, y no el precio
promedio de venta como ha sido argumentado en autos, por las si-
guientes dos razones: (i) el precio moda de venta es —por definicién
y tal como se ha dicho— el precio que mds se repite en las ventas de
cada dia en cada cadena, y por lo tanto corresponde al precio que
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con mayor probabilidad enfrenta un consumidor tipico; y, (ii) del
andlisis de las cotizaciones que cada cadena de farmacias realiza en
locales de las demds requeridas, se concluye que éstas observan el
precio moda de venta de su competencia en la inmensa mayoria de
sus cotizaciones, por lo que éste es el precio que las cadenas mo-
nitorean”. Este andlisis se materializé en las 222 tablas preparadas
para cada medicamento y que forman parte del texto de la senten-
cia, antes de su parte resolutiva.

En lo que respecta a la definicién del mercado relevante en el caso
de marras, esto es “venta de medicamentos a consumidores finales, a
nivel nacional” es necesario plantear algunas observaciones. No hay
duda en cuanto a que la determinacién de este implica una tarea
ardua, y probablemente uno de los problemas perennes en el Dere-
cho Antitrust. Sin embargo, esta determinacién siempre debe con-
siderar una idea general y primaria en la configuracién del Derecho
de la Competencia: su objetivo es promover la Libre Competencia,
incentivando conductas y estructuras competitivas, e interviniendo
selectivamente cuando alguna prictica suponga una amenaza real
a la Competencia?®. En tal sentido, la aplicacién de un método
adecuado en la definicién del mercado relevante debe enfocarse de
la forma mds precisa posible en la investigacién que quiere llevarse
a cabo, puesto que una mayor amplitud en su definicién genera
elementos de incertidumbre en el funcionamiento de las diversas
etapas de los procesos productivos. ;Significa ello que una deter-
minacién serd menos lesiva para una industria en la medida que el
juzgador Antitrust emule mas préximamente el foco de mercado
que los ejecutivos de esa misma industria efectuaron al momento de
adoptar sus actuaciones? Por cierto, la reproduccién idéntica de ta-
les patrones no parece razonable, pero tampoco resulta eficaz el and-
lisis que desconoce absolutamente esa perspectiva al momento de
la definicién, pues ella debe contener aspectos referidos tanto a los
componentes de la oferta como de la demanda. Es claro que en una
industria como la analizada en el fallo, pueden existir diversas re-
laciones: laboratorios con laboratorios, laboratorios con farmacias,
farmacias con clientes, etc. No obstante, y considerando la existen-
cia de mayores especificaciones en investigaciones sobre laboratorios
anteriormente conocidas por el TDLC, no se aprecia motivo alguno

23 Hovenkamr (2005) p. 96.
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para excluir de manera tan categérica una mayor especificacién del
mercado, para el caso farmacias. Como dice Hovenkamp, son pocas
hoy “las decisiones que sostiene la definicién de mercados basadas
en bosquejos débiles, tales como “automéviles Dodge en Mount Le-

banon, Pennsylvania”?4,

En relacién al precio moda, es necesario establecer que, si se parte
del supuesto que los agentes en un mercado competitivo actiian
racional y estratégicamente, es dable pensar en algunos de ellos
implementando una politica, incluso agresiva, de seguimiento de
precios, la cual no constituye una ilegalidad per se, y que incluso,
puede ser beneficiosa para los consumidores. Enseguida, es perfec-
tamente posible que la formacién del precio moda al que alude el
fallo, pueda ser el fruto de un paralelismo consciente o bien de un
seguimiento de precios, por lo que, aun cuando la autoridad debe
escoger entre diversos modelos de precios para configurar adecua-
damente el caso, la decisién de establecer este como el soporte de la
investigacién anti-cartel, puede llevar al riesgo de caer en esa sutil
falacia derivada de la confusién entre correlacién y causalidad que,
a toda costa, debe evitarse en el razonamiento econémico y regula-
torio. Tal vez el precio moda pueda ser una metodologia adecuada
para estructurar la existencia de un acuerdo, pero no necesariamen-
te es la mds dptima para descartarlo, en el caso de seguimientos.

4.. CONCLUSIONES

1. El llamado “Caso Farmacias” constituyé durante 2012 uno de
los hitos de investigacién y decision relevantes en el sistema de
Defensa de la libre Competencia chilena desde la reforma del
ano 2003.

2. El fallo del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia efec-
ta un andlisis adecuado en la determinacién de las conductas
colusorias y su andlisis del mercado de comercializacién de
medicamentos llamados “éticos” y notorios. Sin embargo, en
el éxito del requerimiento interpuesto por la FNE influyé el
acuerdo de conciliacién suscrito por FASA, a través del cual
dicha compafia proporciono informacién relevante para la

24 Hovenkamp (2005) p. 98.
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continuidad del proceso, con las observaciones que desde el
punto de vista del debido proceso supuso dicho acuerdo.

La aplicacién de categorias penales al Derecho de la Libre
Competencia puede implicar para algunos una eficaz herra-
mienta de disuasién de conductas o estructuras anticompetiti-
vas. Sin embargo, el empleo de instrumentos y procedimientos
que reconocen una filiacién procesal arraigada en la justicia
criminal, deben ser utilizados en un marco de garantias que
resguarde adecuadamente derechos y no aumente indebida-
mente los costos de operacién de algunos mercados.

Uno de los desafios que se plantea para la FNE en futuras
investigaciones es el referido al andlisis de “parallel pricing”
y seguimiento de precios. Los argumentos desarrollados por
Cruz Verde y el informe en Derecho que sobre el particular
acompand, revelan que se trata de una materia de singular
importancia y que debe ser tratada con especial rigurosidad,
tanto por la academia como por los operadores del sistema de
Libre Competencia.
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