Santiago, siete de septiembre de dos mil doce.

Vistos:

.- Identificacién del proceso.

En estos autos contenciosos rol N° 2578-2012, Farma cias
Cruz Verde S. A. y Farmacias Salcobrand S. A., han
interpuesto recursos de reclamacion contra la sente ncia N°
119/2012 de 31 de enero de 2012 dictada por el Trib unal de

Defensa de la Libre Competencia.

Il.- Requerimiento de la Fiscalia Nacional Economic a.

El procedimiento de autos se inici6 por requerimien to
formulado por la Fiscalia Nacional Econémica (FNE) en contra
de Farmacias Ahumada S. A. (FASA o Ahumada), de Far macias
Cruz Verde S. A. (Cruz Verde) y de Farmacias Salcob rand S. A.
(Salcobrand).

La pretension tuvo por objeto que el tribunal decla re
gue las requeridas desarrollaron actuaciones que co nstituyen
infraccion a lo previsto en el articulo 3° del Decr eto Ley N°
211, en particular su letra a) del inciso segundo. La
conducta imputada consiste en la ejecucion de hecho Sy
celebracién de actos y convenciones que tuvieron po r objetoy

efecto fijar concertadamente el alza del precio de venta a



publico de productos farmaceuticos, impidiendo, res

o entorpeciendo la libre competencia.

Los fundamentos del requerimiento son los siguiente

1.- Las tres cadenas de farmacias
representaban en conjunto mas del 90% de
minoristas de productos farmacéuticos.

2.- El mercado presenta condiciones de
desfavorables. Se requiere de una cadena de farmaci
desafiar a las requeridas.

3.- Durante el afio 2007 las requeridas desarrollaron u
competencia de precios a la baja o “guerra de preci
través de fuertes campafas publicitarias, incluyend
comparaciones de precios, determinaciones de precio
llevaron a iniciar acciones ante los tribunales. Di

situacion derivo en reduccion de margenes
comercializacion, incluso llegando a ser negativos.

de precios afectd en particular a los productos Far
(productos farmacéuticos para consumo humano) que ¢
condicion de ser éticos y notorios y capaces de inc
preferencias de los consumidores hacia una u otra ¢

farmacias en virtud de su mayor o menor precio.
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4.- En tal contexto, ingres6 a la propiedad de
Salcobrand, Juan Yarur S.A.C., con lo que la empres a se
fortalecio e inicié un proceso de posicionamiento d e marca.

5.- Hacia fines de noviembre del afio 2007 las tres

requeridas decidieron poner fin a la guerra de los precios.
Para resarcir las pérdidas producidas, las cadenas de
farmacias se coordinaron para alzar los precios de los

productos que presentaron las mayores rebajas.

6.- Para tal efecto, las requeridas confeccionaron
listas de medicamentos de diversos laboratorios far macéuticos
gue presentaron problemas de rentabilidad y asi eva luaron
cudles serian parte del acuerdo.

7.- Las requeridas se coordinaron para alzar los preci 0S
de determinados medicamentos a nivel de los precios de venta
a publico sugeridos por los laboratorios (PPVS).

8.- Las cadenas de farmacias pusieron de cargo de los
laboratorios la coordinacion y monitoreo de las alz as de los
medicamentos.

9.- EI acuerdo comenz6 a ejecutarse en diciembre de

2007. El alza escalonada y sistemética de precios d uré hasta
abril de 2008, época en la cual fueron citados a de clarar
ante la Fiscalia Nacional Econdmica los gerentes ge nerales y

comerciales de las implicadas.



10.- En cada ocasion se incremento significativamente e I
precio del mismo grupo de medicamentos en porcentaj es
homogéneos y hasta en idéntico precio, en el mismo dia o con
un rezago minimo de dias.

11.- Los precios de compra de los medicamentos, objeto
del requerimiento, no sufrieron variacion superior al 1%
durante el periodo de colusion.

12.- El alza de precios de los medicamentos en cuestion
alcanzé en promedio de incremento un 48%, llegando en no
pocos casos a mas del 100%.

13.- Las cadenas de farmacias a causa del acuerdo
colusorio aumentaron en mas de $ 27.000.000.000 sus ingresos
brutos.

14.- Por el acuerdo de colusién las requeridas unieron
su poder de mercado y abusaron de él.

15.- El acuerdo de precios alcanzé a 222 medicamentos
gue corresponden a 36 categorias de productos farma céuticos
segun la definicion elaborada por IMS Health.

16.- Los referidos medicamentos presentan casi nula
sustitucion.

17.- La transparencia del mercado facilita la colusion,
pues permite el monitoreo y castigo del incumplimie nto del

acuerdo.



18.- El beneficio economico obtenido por el aumento de
precios representa el 2,8% de las ventas de Farmaci
S. A. en el afio 2007, el 4% de las ventas de Cruz V
3,1% de las ventas registradas por Salcobrand.

[ll.- Decision del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia:

En la sentencia el Tribunal de Defensa de la Libre

Competencia (TDLC) resolvio:

1.- Rechazar las tachas opuestas por Farmacias Cruz

Verde S. A. y por Farmacias Salcobrand S. A. en con
testigo Jaime Trewik Burle;

2.- Rechazar las objeciones de documentos planteadas p
Farmacias Salcobrand S. A., a fojas 599, y por Farm
Verde S. A. a fojas 603;

3.- Rechazar las excepciones opuestas por Farmacias Cr
Verde S. A;

4.- Acoger el requerimiento interpuesto por la Fiscali
Nacional Econdmica en contra de Farmacias Cruz Verd
de Farmacias Salcobrand S. A., declarando que éstas
coludieron para alzar los precios de al menos 206
medicamentos en el periodo comprendido entre diciem
2007 y marzo de 2008, en infraccion al articulo 3°,

segundo, letra a) del Decreto Ley N° 211; y ordenar
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una de las requeridas, poner término al acuerdo con stitutivo
de tal infraccion, si éste persistiere;

5.- Condenar a las requeridas Farmacias Cruz Verde S. A.
y Farmacias Salcobrand S. A. al pago de una multa, a
beneficio fiscal, de veinte mil Unidades Tributaria s Anuales
cada una;

6.- Rechazar las restantes medidas y sanciones
solicitadas en los numerales 3 y 4 de la parte peti toria del
requerimiento;

7.- Condenar a las requeridas al pago de costas.

IV.- Principales fundamentos de la sentencia recurr ida
gue acoge el requerimiento de la Fiscalia Nacional Econdmica.
Considera que las denunciadas Farmacias Ahumada S. A,
Farmacias Cruz Verde S. A. y Farmacias Salcobrand S . A. se
coludieron para alzar los precios de al menos 206
medicamentos en el periodo comprendido entre diciem bre de
2007 y marzo de 2008, conducta que constituye infra ccion al
articulo 39, inciso segundo letra a) del Decreto L ey N° 211.
Los principales fundamentos en virtud de los cuales el
Tribunal de Defensa de la Libree Competencia senten cio de la
manera que se ha consignado son los siguientes:

1.- Se establecio la colusién entre las tres mas grand es
cadenas de farmacias del pais para subir concertada mente los



precios de a lo menos 206 medicamentos
2007 y marzo de 2008.

2.- La colusion tuvo la aptitud causal para restringir
gravemente la libre competencia en el mercado relev
Dicha restriccidn efectivamente se produjo.

3.- El mecanismo de colusién, en la mayoria de las alz
coordinadas, consistido en que Salcobrand era quien
lugar aumentaba el precio, en segundo Ilugar Farmaci
Ahumada, aproximadamente la mitad de las ocasiones
Verde en la otra mitad, concluyendo con el aumento
precios en las tres cadenas de farmacias. El proced
denomina “1 — 2 — 3", sin perjuicio de observar pat
diferentes al denominado mecanismo en algunas
puntuales.

4.- Cruz Verde cotizé consistentemente los medicamento
en Salcobrand a partir del dia anterior a aquél en
aumentaba el precio de cada uno de ellos.

5.- Farmacias Ahumada consistentemente inicié su patré
de mayor intensidad de cotizaciones el mismo dia de
iniciada por Salcobrand.

6.- Tales patrones de comportamiento de cotizaciones s
anomalos y distintos de las politicas normales de m

seguidas en fechas diferentes de aquellas en las qu

verificaron las alzas de precio.
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7.- Cruz Verde y Farmacias Ahumada contaban con
informacion previa sobre el dia en que Salcobrand a Izaria el
precio de cada medicamento, para asi ser capaces de
monitorear el alza y luego replicarla en forma réapi da y
efectiva.

8.- Esa correlacién temporal no es consistente con un
escenario de competencia oligopolistica, sino que c on un
escenario colusivo.

VIl.- Reclamaciones.

En contra de la sentencia del Tribunal de Defensa la
Libre Competencia se dedujo recurso especial de rec lamacion
por Farmacias Cruz Verde S. A. y Farmacias Salcobra nd S. A,
elevando los autos a esta Corte Suprema para su con ocimiento
y resolucion.

Encontrandose la causa en estado, se trajeron los a utos
en relacion.

Se procedi6 a la vista de los recursos, efectuando sus
alegaciones orales en estrados los representantes d e las
partes.

CONSIDERANDO:
PRIMERO: Reclamacion presentada por Farmacias Cruz Verde
S. A, El recurso se funda, en sintesis, en los siguientes

argumentos:



1.- Prejuzgamiento del tribunal. A partir de la

aprobacion de la conciliacion entre la Fiscalia Nac ional
Econdmica y Farmacias Ahumada S. A., el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia adquirio la conviccion que se cometio
el hecho denunciado en el requerimiento. A partir d e ello
transgredié diversas garantias, tales como el derec ho a un
justo y racional procedimiento, el derecho al debi do
proceso, la igualdad de armas, la presuncioén de ino cencia y
el derecho a ser juzgado en mérito de la prueba que emana del
expediente. Ademas, la aprobacion importd una manif estacion
del dictamen sobre la cuestidn pendiente con conoci miento de
los antecedentes necesarios para pronunciar sentenc ia.
Asimismo, se utilizaron parcial y arbitrariamente e lementos
del proceso, se rechazaron probanzas aportadas o0 so licitadas
por Cruz Verde, se decretaron diligencias de oficio , se
excluyd prueba exculpatoria y se empled prueba espu ria. Las
anomalias son consecuencia del rol investigador e i nquisitivo
gue asumié indebidamente el Tribunal de Defensade | a Libre

Competencia.

2.- Falta de congruencia procesal y vulneracion al

derecho a defensa. Indica que la Fiscalia Nacional Econdémica
modificdé la tesis colusoria expuesta en el requerim iento,
mientras que el tribunal terminé condenando por la comision

de hechos distintos a los del requerimiento respect o a los



cuales no pudo defenderse. Puntualiza que el denomi

mecanismo de alza de precios “1-2-3” no se encontra
contenido en el requerimiento.

3.- Equivocada definicion del mercado relevante.
gue el tribunal contrarié sus sentencias anteriores
vinculadas con la misma industria, que vinculaban e
relevante al principio activo o finalidad terapéuti
Asimismo, reclama que los productos farmacéuticos e
tienen sustitutos. Menciona que el fallo se equivoc
el alza de ingresos no determina per se inelasticid
demanda, de hecho para Cruz Verde el alza de precio
determin6 una baja en las ventas a consecuencia de
sustitucion y elasticidad cruzada de la demanda. Po
parte, no tiene base probatoria el predicamento de
si existiera algin grado de sustitucion, un altisim
porcentaje de los clientes que migren de medicament
adquiriendo el sustituto en las empresas acusadas.
acepta el mercado relevante de la forma definida po
sentencia se tendria que el acuerdo colusorio es in
para provocar efectos anticompetitivos por la baja
de los productos respecto del mercado total de medi
vendidos por Cruz Verde, tanto en unidades vendidas

valor de venta.
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4.- No hay prueba de que Cruz Verde haya intervenid
la colusion.

A) Confesion de Farmacias Ahumada S. A.
procedia considerar las declaraciones contenidas en

conciliacion como prueba testimonial contra las dem

requeridas. Ademas, concurrian

determinaban que las declaraciones de Farmacias Ahu
carecian de la imparcialidad exigible al testigo. P
parte, se contradice lo resuelto por la Corte Supre
rechazar los recursos de reclamacion contra la reso
aprobatoria de la conciliacion. Finalmente, hace pr
el acuerdo de conciliacion se basdé en un cronograma
precios que el propio fallo expresa que no utilizar

B) Declaraciones de ejecutivas de Farmacias Ah
tribunal no pudo considerar las declaraciones prest
tres ejecutivas de Farmacias Ahumada, sin fecha, ti
preparadas por abogadas de la misma cadena de farma
Agrega que esas declaraciones no tienen el caracter
testimonial. Ademas, las versiones carecen de impar
atendidas las circunstancias que hace presente y SO
contradictorias con las prestadas ante la Fiscalia
Econdmica.

C) Declaracion reservada de un ejecutivo de Farmaci

Ahumada.
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testimonial ese tipo de declaracion, puesto que no se rindio

en el proceso. Ademas, no pudo generar credibilidad porque
fue prestada en el marco de colaboracion a que se o bligd
Farmacias Ahumada en la conciliacion y emana de un ejecutivo
de alto rango de dicha empresa, quien participé jun to a los
abogados de la compafiia en el acuerdo de conciliaci on.

D) Otras declaraciones. La reclamacion se refiere y
critica la ponderacion relativa a las declaraciones de las
siguientes personas: a) Jaime Trewik, ejecutivo de Farmacias
Ahumada; b) de Gonzalo Izquierdo; y c) de Marcelo F lores.

E) Los correos electronicos. Alega que respecto de Cruz
Verde so6lo existe un correo que se refiere a esta e mpresa que
versa sobre un producto que no fue objeto del reque rimiento y
gue no tuvo alzas significativas de precio. Por otr a parte,
el fallo se equivoca al aludir a un correo electron ico como
indiciario de colusion, aseverando que fue enviado a Cruz
Verde en circunstancias que fue remitido a Farmacia s Ahumada.

F) El informe pericial. La reclamante reprocha que pese
a que el fallo expresé que prescindira de éste como elemento
probatorio de la colusion, en diversos considerando s lo

utiliza para acreditar o] desvirtuar determinadas
circunstancias relativas a la conducta denunciada.
G) Tablas y cuadros sobre movimientos de precios

elaborados por el tribunal. Alega que se produjo esta prueba



en la sentencia, circunstancia que le generd indefe nsion.
Cuestiona que se considerd6 como base del analisis e | precio
moda de venta diario, incurriendo en un sesgo de se leccion y

sin tener en cuenta la dispersion de precios de los

medicamentos en este mercado. Critica que el fallo no haya
analizado las cotizaciones de precios realizadas po r
Salcobrand a Cruz Verde y Farmacias Ahumada. Otro f actor de
reproche lo configura la omisiébn de comparar los mo vimientos
y secuencias de alzas de precios y cotizaciones fue ra del
periodo investigado. También manifiesta reparo por no
examinar las cotizaciones respecto de productos que no
formaron parte del requerimiento. Asimismo, hace no tar que
existen numerosos errores y vacios de tiempo en las tablas.
Expone que no se consideré el fenomeno de prediccio n de

conductas que son propias 0 connaturales a la
interdependencia oligopolistica. Finalmente sefiala que la
sentencia es confusa en determinar cual es el efect ivo

mecanismo colusivo.

5.- Falta de fundamentacion econdmica. Cruz Verde alega
gue no se consideré como fundamento de su comportam iento el
paralelismo en los precios y seguidor de éstos. El tribunal
s6lo analizé episodios en que las cadenas de farmac ias
realizaron movimientos al alza, dejando fuera aquel las

ocasiones en las cuales no reaccionaron al incremen to del



precio. Ademéas no considerd que los precios se dife renciaron

en periodos sucesivos e inmediatos.

6.- Inexistencia de rentas monopdlicas. Alega que la
sentencia reconoci0 que el acuerdo denunciado no ha bria
tenido por objeto obtener importantes rentas monopd licas,
asumiendo que hubo beneficios por las alzas de prec ios sin
cuantificarlas y realizando un calculo de ingresos de las
requeridas sin atender a su situacion individual. R eclama que
no se compararon recaudaciones con un periodo compa rable, ni
se tomdé en cuenta la inflacibn, ni que los margenes de

comercializacion siguieron siendo bajos.

7.- Apreciacion sobre la dificultad de obtener prue ba
escrita. El tribunal no aprecié debidamente la declaracién de
la ejecutiva Solange Suarez, ya que ella se refirid a las
listas enviadas por los laboratorios a las farmacia sSynoa
listas de alzas de precios. Ademas se extracto a co nveniencia
la declaracion del testigo Sebastian Stevenson, pue s él no
declaré6 que Cruz Verde dejara de mandar mails o con testar
llamadas durante el periodo cubierto por el requeri miento.

8.- Explicaciones alternativas . Fundamenta su posicion
en que la prueba demuestra el comportamiento de Cru z Verde
por posicionarse como la cadena de farmacias mas ba rata

s

conforme a su politica de seguidor de precios. Adem as



acompandé informes econdmicos, los cuales daban cuen ta de la

pertinencia de las hipotesis alternativas a la colu sion.

10.- El fallo no abordd la prueba exculpatoria. Nombra
correos electrénicos y declaraciones de ejecutivos de las
cadenas de farmacias y de los laboratorios que no f ueron

considerados por el Tribunal.

11.- No concurren los elementos del tipo. Alega que no
se probo el acuerdo colusorio, la generacion de pod er de
mercado en virtud del acuerdo y que se abusd de aqu el.
Tampoco se demostraron conductas voluntarias y dolo sas. Se
exigia analizar en cada uno de los mercados relevan tes del
producto si existe poder de dominio o si éste se al canzd por
medio del acuerdo y se abusé de él. Aun aceptando | a
definicion del tribunal de mercado relevante, la co nducta
denunciada seria inidénea para provocar los efectos sefalados
en la norma legal por cuanto los medicamentos no so n lideres
en sus categorias, existiendo sustitutos de cada un o de
ellos.

12.- Determinacion del monto de la multa. Expreso
respecto a esta materia que los criterios estableci dos por la

ley no fueron aplicados correctamente, ademas de no
encontrarse probados los supuestos en que se apoyar on. Por
otra parte, alegé que el juicio de reproche debid s er

distinto respecto de la cadena Salcobrand, ya que | a



diferencia de evidencia probatoria es abismante. Fi nalmente,
se infringe la regla de proporcionalidad en relacio n al
beneficio otorgado a Farmacias Ahumada, siendo que éstaes la
instigadora de las conductas.

13.- Condena en costas. Cruz Verde aduce que debid ser
eximida del pago de las costas.

14.- Vulneracion de normas basicas del debido proce so.
Funda esta alegacibn en los siguientes motivos: a) El
tribunal hizo uso extensivo de la facultad del arti culo 22
inciso 2° del D.L. N° 211 al decretar de oficio un peritaje,
solicitar informacion constante al Ministerio Publi CO y citar
a 9 testigos; b) El tribunal neg6 improcedentemente acceder a
la absolucion de posiciones del Fiscal Nacional Eco némico; y
c) Se impidi6 a su parte ejercer derechos procesale S respecto
de la prueba de peritos.

Solicita que se deje sin efecto la sentencia recurr ida,
declarando que se rechaza el requerimiento deducido por la
Fiscalia Nacional Econdmica contra Cruz Verde y que por
consiguiente se deja sin efecto la multa. En subsid io, pide
gue se rebaje sustancialmente dicha sancion y se de je sin
efecto la condena en costas.

SEGUNDO: Reclamacion de Farmacias Salcobrand S. A. El

recurso se apoya en los siguientes fundamentos:



1.- Infraccién al principio de congruencia y vulner

acion

del derecho a defensa. Salcobrand fundamenta la alegacion en

gue la Fiscalia Nacional Economica alteré los hecho
constituyen el elemento tipico de la infraccion nue
A su vez, el fallo elaboré una nueva hipoétesis refe
coincidencia de las cotizaciones con las alzas de p
pudo defenderse de ello como mecanismo especifico y
del alza coordinada de precios. El fallo debi6 sélo
las acusaciones de colusién de alzas de precio a tr
las sugerencias de los laboratorios coordinadas por
la entrega de listas de precios.

2.- Los hechos denunciados no se acreditaron.

A) Respecto del acuerdo de conciliacion.
acuerdo no da cuenta de los hechos denunciados, sin
de una tentativa de colusion de Farmacias Ahumada,
ésta reconoce hechos personales. El acuerdo de conc
no constituye un medio de prueba legal y es ideoldg
falso. Reclama que tal acuerdo esta viciado de nuli
objeto ilicito y falta de causa. Ademas la declarac
Farmacias Ahumada carece de imparcialidad en razon
circunstancias que menciona. Asevera que la confesi
Farmacias Ahumada a lo mas podria considerarse un i

jamas prueba testimonial.
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Critica ademas que al cronograma de alzas de precio
le asignd valor en diversos considerandos y en num
tablas, aseverando que la objecion documental debid
acogida, sin perjuicio que dicho instrumento no dio
los hechos acusados. También asegura que la objecio
fotocopias de boletas y comprobantes de ventas
medicamentos debid ser acogida.

B) La prueba testimonial.
Paula Mazzachiodi, Alejandra Araya y Lissette Carra
ejecutivas de Farmacias Ahumada, son textos prepara
abogadas de dicha compaifiia y son contradictorias co
declaraciones prestadas ante la Fiscalia Nacional E
Hace presente ademas diversas circunstancias que af
independencia de los testimonios. También reclama q
aquellas declaraciones no revisten el caracter de p
testimonial. Ante cuatro declaraciones contradictor
fallo escoge la prestada “ante los abogados de FASA
reparar en que dos o mas declaraciones de un mismo
ratificadas por éste, y contradictorias entre si, s
se anulan.

Enseguida, hizo presente que es inconcebible d
caracter de prueba testimonial a declaraciones de p

gue no se identificaron y prestadas fuera del tribu

algunas ni siquiera ratificadas y otras respecto de
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cuales no se dio a su parte la oportunidad de confr
como la declaraciéon reservada ante el Ministerio Pu
un alto ejecutivo de Farmacias Ahumada (Alejandro R
y de una profesional que trabajaba en la misma cade
Dahl, a esa fecha Fiscal de Farmacias Ahumada).

En cuanto a la declaracion de Jaime Trewik, de
puede desprenderse la existencia de una colusion, s
refiere a un aumento de encuestas especiales en cie
circunstancias. Tampoco el fallo se refiere a su de
ante la Fiscalia Nacional Economica.

Respecto de las declaraciones de Angel Seara,

gue el testigo niega la existencia del acuerdo colu

En lo concerniente a las declaraciones de Marcelo

Flores, el fallo recurre a citas parciales.

El fallo invoca las declaraciones de Gonzalo lzquie
pero no consideré lo que sefald ante la Fiscalia Na
EconOmica y obtiene conclusiones de su testimonio q
apoyan en una creencia o suposicion.

En relacion a las declaraciones de Solange Sua
Category Manager de Cruz Verde, prestadas ante la F
Nacional Econdmica, indica que el fallo recurri6 a
parciales para tergiversar su alcance. Igualmente o
conclusiones infundadas en lo concerniente al testi

Sebastian Stevenson.
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Destaca que la sentencia ignoro las declaraciones d e 31
testigos, acordes con la tesis de la tentativa de ¢ olusion de

parte de Farmacias Ahumada.

C) Los correos electronicos. Enseguida la reclamante
analiza una serie de correos electrénicos internos de
Salcobrand y otros enviados por ejecutivos de labor atorios a
dicha empresa y a las otras cadenas denunciadas, co ncluyendo
gue no constituyen antecedentes que den cuenta del ilicito
denunciado.

D) Tablas y cuadros de movimientos de precios.
Salcobrand desarrolla un conjunto de reproches resp ecto a la
elaboracion de las tablas de movimientos de precios y de

coincidencias con las cotizaciones.

E) El informe pericial. En lo concerniente a este medio
de prueba la reclamante formula una serie de alegac iones
relativas al procedimiento de designacion y a la in habilidad
de los peritos designados. Asimismo, critico el con tenido del
informe en cuanto a la metodologia empleada por los peritos y

las conclusiones a las que arribo.

F) Informes de expertos. Salcobrand se apoya en los
informes de expertos acompafados para fundar las hi potesis
alternativas a la colusién y que no fueron consider ados por

el Tribunalde Defensade la Libre Competencia.



3.- Explicacién alternativa a la tesis de colusion.

Menciona que las alzas de precios obedecieron al re sultado de
estrategias competitivas independientes en un ambie nte de
interdependencia oligopolistica tendientes a rentab ilizar su
negocio, subiendo unilateralmente el precio a medic amentos
gue se comercializaban con muy bajo margen o margen negativo.
Afirma que el fallo omitié consideraciones respecto a la
estructura y caracteristicas de este mercado, en el que

existe un contacto permanente e informado con los

laboratorios. Ademas plantea que se demostré la pre sencia de
una serie de factores adicionales o plus factors qu e son
indicadores de la existencia o no de un acuerdo de colusion.

4.- Las sugerencias de precios de los laboratorios
aludidos en los correos no fueron seguidas por Salc obrand en

la mayoria de los casos.

5.- Ausencia de rentas monopdlicas. Afirma que no
concurre en la especie la existencia de una renta m onopolica.
Afade que tampoco se cuantificaron los beneficios e conoémicos
gue se habrian obtenido con la supuesta infraccion en forma
individual.

6.- Determinacién del mercado relevante. Indica que el
mercado relevante no fue determinado correctamente, llamando
la atencion que respecto de los 222 medicamentos no es

posible agruparlos en ninguna categoria definida. Afirma que



es falso que los medicamentos éticos sean de difici Iy

costosa sustitucion. Asimismo, el fallo desconocio los
criterios aplicados por el mismo Tribunal en otros casos.

7.- Vicios que afectan el proceso. Fundamenta esta
aseveracion en el atentado contra diversos principi os: de
inocencia, debido a los prejuicios difundidos por | a Fiacalia
Nacional EconOmica, las autoridades del Poder Ejecu tivo y
recogidos por la prensa; de objetividad, cuando la Fiscalia
Nacional Econdmicacontraviene su deber de investiga r con
ecuanimidad tantos los hechos que inculpan como aqu ellos que
exculpan; y de congruencia. Puntualiza que el fallo no hizo
un analisis racional e independiente de los anteced entes que
se hicieron valer, refiriéendose en términos general es a las

alegaciones y defensas de las requeridas.

8.- No concurren los elementos del tipo infracciona l.

Alega a este respecto que no se probo el acuerdo de colusion,
el nexo causal que exige la ley, la renta monopdlic a, ni el
elemento subjetivo y tampoco se especificé el objet o del
acuerdo y su sustrato factico. Agrega que no hay un a conducta

antijuridica, segun lo explicado a proposito de las
explicaciones alternativas.

9.- Determinacién del monto de la multa. Expresa que se
desatendieron los pardmetros fijados en la ley o no se

aplicaron correctamente. Alega ademas que los supue stos de



hecho en que se apoyaron los fundamentos del fallo
explicar el importe de la multa no se encuentran ac

Expone también que la multa debid ser igual a la ap
Farmacias Ahumada S.A., sin perjuicio que ésta tien

de responsabilidad mayor si se considera su caracte
instigadora.

10.- Condena en costas.
gue cada parte pague sus costas.

Solicita que se modifique la sentencia, absolviendo
Salcobrand de todo cargo, multa y otra condena, o r
las mismas, con costas.

TERCERO: Aspectos a resolver por esta Corte Suprema
la parte expositiva se hizo referencia a lo que fue
requerimiento y decision del Tribunal de Defensa de
Competencia. Igualmente se han expuesto las princip
impugnaciones de las requeridas, las que fueron sos
las alegaciones verbales en estrados y respondidas
representante de la Fiscalia Nacional Economica, de
cual corresponde a esta Corte Suprema hacerse cargo
reproches formulados por las reclamantes, los que s
resumir en los siguientes puntos:

1.- Infraccion al principio de congruencia procesal

2.- Concepto del mercado relevante de autos.

3.- Nulidad del acuerdo de conciliacion.
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4.- Valor probatorio del acuerdo de conciliacion.

5.- Prejuzgamiento del TDLC.

6.- Valor de declaraciones de las ejecutivas de

Farmacias Ahumada.

7.- Mérito de declaraciones de testigos cuyos nombr
son sefalados por el fallo recurrido.

8.- Valor probatorio de las declaraciones de testig

9.- Apreciacion de los correos electronicos

10.- El informe pericial. Alegaciones de caracter
procesal.

11.- Andlisis de los elementos del tipo de colusion

12.- La multa.

13.- Las costas.

CUARTO: Principio de congruencia procesal.

es no

0s.

Alegaciones

de las partes. Cruz Verde sostiene que la Fioscalia Nacional

econdmica modificdé la tesis colusoria expuesta en e
requerimiento y el tribunal hizo lo mismo, condenan
comision de hechos distintos respecto a los cuales
defenderse.

A su turno, Salcobrand reclama que la Fiscalia Naci
Econdmica alter6 los hechos que constituyen el elem
tipico de la infraccibn a lo largo del proceso, pud

reconocerse 9 versiones de los hechos, agregando (q

do por la
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tribunal estableci6 una nueva hipétesis referida a la
coincidencia de las cotizaciones con las alzas de p recios.
QUINTO:  Consideraciones sobre el principio de

congruencia. E  sta Corte ha seflalado que el principio de

congruencia, rector de la actividad procesal, de ac uerdo a la
doctrina comparada, se basa en diversos fundamentos , ambitos
de aplicacion y objetivos. Primeramente, busca vinc ular a las
partes y al juez al debate y, por tanto, conspira e n su
contra la falta del necesario encadenamiento de los actos que
lo conforman, a los que pretende dotar de eficacia. Por
tanto, se trata de un principio que enlaza la prete nsion, la
oposicion, la prueba, la sentencia y los recursos, al mismo
tiempo que cautela la conformidad que debe existir entre
todos los actos del procedimiento que componen el p roceso. Si
bien, la doctrina enfatiza los nexos que han de con currir

entre las pretensiones sostenidas por el actor y la

sentencia, la vinculacion resulta de importancia tr atdndose
de la oposicién, la prueba y los recursos, encontra ndo su
mayor limitacion en los hechos, pues aunque el oOrga no
jurisdiccional no queda circunscrito a los razonami entos
juridicos expresados por las partes, ello no aminor a la
exigencia segun la cual el derecho aplicable debe e nlazarse a
las acciones y excepciones, alegaciones y defensas que las

partes han sostenido en el pleito.



Siempre discurriendo sobre la directriz de la

congruencia, el Diccionario de la Lengua Espafiola d efine esa
voz como: "Conformidad de extension, concepto y alc ance entre
el fallo y las pretensiones de las partes formulada s en el
juicio”.

En relacion a ella, ya el derecho romano la recogia y
expresaba: "sententia debet esse conformis, libello ; ne eat
judex, ultra, extra aut citra petita partium; tantu m legatum
guantum judicatum; judex judicare debet secundum al legata et
probatia parlium" ("la sentencia debe estar conform e con la
reclamacion escrita, para que el juez no vaya mas a 14, fuera
0 mas aca de las demandas de las partes; tanto lo i mputado
como lo sentenciado; el juez debe juzgar de acuerdo con las
razones alegadas y probadas por las partes”) (Hugo Botto
Oakley, La Congruencia Procesal, Editorial Libromar Ltda.,
pag. 151).

De igual forma, resulta oportuno sefalar que en el

derecho comparado se ha resuelto que la congruencia consiste
en el deber de los 6rganos judiciales de decidir lo s litigios
sometidos a su consideracion, dando respuesta a las distintas
pretensiones formuladas por las partes a lo largo d el
proceso, a todas ellas, pero solo a ellas, evitando gue se
produzca un desajuste entre el fallo judicial y los términos

en que las partes formularon sus pretensiones.



En doctrina, en tanto, se encuentran diferentes

definiciones, las cuales resaltan los elementos a |

cada autor otorga una mayor preponderancia. A modo

ejemplo: para Hernando Devis Echandia es: "El princ

normativo que delimita el contenido de las resoluci
judiciales que deben proferirse, de acuerdo con el
alcance de las peticiones formuladas por las partes

efecto de que exista identidad juridica entre lo re

las pretensiones y excepciones o0 defensas oportunam

aducidas, a menos que la ley otorgue facultades esp
para separarse de ellas." (Teoria General del Proce
433); segun el tratadista Jaime Guasp: Es la "confo

debe existir entre la sentencia y la pretension
pretensiones que constituyen el objeto del proceso,
oposicibn u oposiciones en cuanto delimitan este ob
(Derecho Procesal Civil, Civitas Ediciones, pag. 51

por Hugo Botto Oakley, La Congruencia Procesal, Edi
Libromar Ltda., Ob., pag. 121); mientras que en pal
Pedro Aragoneses Alonso: "Es, pues, una relaciéon en
términos, uno de los cuales es la sentencia misma y
concretamente, su fallo o parte dispositiva, y otro
objeto procesal en sentido riguroso; no, por lo tan
demanda, ni las cuestiones, ni el debate, ni las al

y las pruebas, sino la pretension procesal y la opo
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la misma en cuanto la delimita o acota, teniendo en
todos los elementos identificadores de tal objeto;
sujetos que en él figuran, la materia sobre que rec
titulo que juridicamente lo perfila" (Sentencias co
Pretension, oposicion, fallo.,, pag. 11, Citado por
Ob.cit. pag. 122).

En nuestro ordenamiento no existe un conjunto
disposiciones que regulen la institucion en referen
estructuren en sus presupuestos y efectos, pero no
es desconocida, por cuanto distintas normas se refi
ella, sea directa o indirectamente, tal como es el
los distintos preceptos que regulan el contenido de
sentencias (Art. 26 Decreto Ley 211, cuyo texto ref
fijado por el D. F. L. N° 1 del Ministerio de Econo
2005, version de 2009).

Asi entonces, del sano entendimiento y armonia de |
se lleva dicho, emana como conclusion que, inclusiv
consideraciones de derecho que efectie el tribunal,
existir contravencion al principio de congruencia,
gue se produce si se desatiende el objeto y la caus
litis. De esta forma, la libertad del juez para int
aplicar el derecho ha de circunscribirse a los dict
principio en alusion, el cual le otorga el marco de

contenido.
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Por otra parte, si bien es cierto que el
jurisdiccional se identifica con la decision que se

en la parte resolutiva de la sentencia, no lo es me

argumentaciéon o razonamientos, son los que legitima

determinacion del juez y le sirven de necesario fun
cuya ausencia lleva a calificar su dictamen de arbi

En cuanto a los efectos que genera la transgresion
congruencia, aquéllos se sitian en la teoria de la

procesal, que permite invalidar los actos que

contravienen. Segun lo reflexionado en los motivos

precedentes, una sentencia deviene en incongruente

gue su parte resolutiva otorgue mas de lo pedido po

demandante o no otorgue lo solicitado, excediendo

oposicion del demandado o, lo que es lo mismo, se p
sefalado defecto si el fallo no resuelve los puntos

la litis 0 se extiende a puntos que no fueron somet
decision del tribunal. Lo anterior, dado que el obj

funcion jurisdiccional no es simplemente resolver |
decidir la existencia del derecho que se pretende o
caso de autos, dar por establecida la conducta repr
sino que, ademads, precisar si la situacibn de hecho
genera el litigio se encuentra establecida, para lu
efectuar la determinacion legal de sus elementos,

su calificacion juridica y los efectos que produce.
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En este sentido, se puede expresar que efectivament
lo dispositivo de la sentencia corresponde decidir
pretension, constituida por el requerimiento al 6rg
jurisdiccional y la oposicion al mismo, integrada p
negacioén de los hechos, la participacion en los mis
falta de concurrencia de un factor de imputacion o
de la conducta que se imputa, como la falta de pres

legales, y, sobre la base de su acreditacion, llega

sostener causales de exencidén, exclusién, extincién

justificacién o atenuacion de responsabilidad, conf
argumentaciones que las respaldan, pero también ten
presente la forma en que se ha ejercido la defensa

de unas y otras, la que, junto a las alegaciones y
constituye la forma en que se desarrolla la controv

largo del curso del procedimiento; parametro que se

luego, al argumentarse el agravio al interponer los
judiciales que sean procedentes.

De lo anterior se colige que la sancién a la falta
congruencia tiene en su raiz la garantia que el men
principio significa para los litigantes y el limite
supone para el juez, otorgando seguridad y certeza
partes al precaver una posible arbitrariedad judici
mismo, constituye un presupuesto de la garantia del

racional procedimiento, que da contenido al derecho
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oido o a la debida audiencia de ley. Estos derechos
garantias fundamentales no sélo se vinculan con la
y oposicion, sino que con la prueba y los recursos.
se conectan con los principios que fundan el proces

SEXTO: Congruencia en el proceso
administrativo-econémico sancionador.
diferentes exigencias especificas en lo relativo al
sancionatorio, puesto que se le vincula a la cosa |
respecto de los elementos que debe tenerse presente
momento de estudiar su concurrencia. En este sentid
duda -y asi lo afirman los autores- que las reglas
proceso civil acerca de la triple identidad no le s
aplicables, puesto que las normas sancionatorias ra
siempre sobre la base del hecho que constituye el i
la persona responsable de éste. La cosa juzgada, "p
rango de su finalidad (que es) mantener ...la certi
derecho” (R. Fontecilla, Tratado de Derecho Procesa
tomo Ill, pag.178) lleva a este mismo autor a soste
es de la esencia de la cosa juzgada es no decidir d
lo mismo" (op. cit., tomo IIl pag. 229), por lo que
al tratadista Marcade, dejo claramente establecido
mision de los tribunales del crimen es decidir si e

gue se reprocha al inculpado existe y si el reo es

y si el hecho le es imputable desde el punto de vis

pretension

En fin,

0.
contencioso

La congruencia adquiere

proceso
uzgada,
al
0 no cabe
del
on
zonan
licito y
or el alto
dumbre del
| Penal,
ner "que
0S veces
siguiendo
que "la
| hecho
el autor,

ta de la



ley penal" (Op.cit., LIl 1, pag.222). De lo expues
el distinguido tratadista que la excepcion de cosa

la accion corresponde al Estado, como unico titular

puniendi - "puede ser declarada de oficio por el juez o

hacerse valer cuando entre el nuevo juicio y el ant
haya: a) Identidad de hechos punibles; b) ldentidad
sujetos activos del delito" (op. cit. Tomo lll, pag

Para que pueda aplicarse la cosa juzgada en un proc
administrativo-econdmico sancionador tiene que prod
doble identidad: del hecho punible y del actual pro
Dicho en otros términos, si entre ambos procesos el
investigado y el requerido es el mismo, existirA co
juzgada. En cualquiera de estos casos se podra aleg
nuevo procedimiento, la excepcion de cosa juzgada.
antecedente factico o el requerido difieren, no se
cosa juzgada. Es asi que una misma persona podra se
por diferentes situaciones facticas y, de la misma
podra investigar respecto de un mismo hecho
responsabilidad de diferentes personas. Sin perjuic
anterior, se propendera a investigar en un mismo pr
responsabilidad de todas las personas involucradas
relacion a un mismo suceso, como de todos los hecho

ellas tengan participacion.
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De esta forma la congruencia procesal en un juicio

administrativo-econdmico sancionador deberd estable
relacion a la identidad respecto de los dos element

indicados: hechos y requeridos.

SEPTIMO: Cumplimiento del principio de congruencia.

sentencia congruente sélo responde a la exigencia d
de la misma y a ningun otro aspecto relacionado con
justicia o verdad representada en la decision juris

En efecto, en lo relativo a un proceso sancionatori
resulta indispensable que se dé a conocer la conduc
reprochada, la cual constituye el centro del litigi
requirente destinara sus esfuerzos para acreditar s
extremos y el imputado para desvirtuar los antecede
se esgrimen en su contra. Las distintas circunstanc
rodean el hecho pueden ser determinantes sélo en la
gue tengan influencia en la decisién fundamental de
y que se reflejen, en alguna forma, en lo dispositi
fallo. Se precisa que los requeridos tengan
conocimiento de las conductas que se les atribuyen.
anterior no impide que el Tribunal pueda expresar |
argumentaciones que sean procedentes en su concepto

fundar su determinacion, sobre todo cuando el legis

impone emitir un parecer fundado, tanto en los hech

el derecho, ademas de las argumentaciones de caract
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econdémico, consustanciales a la materia de que cono
Tribunal.

Es necesario tener presente que tales requerimiento
formula el legislador al Tribunal en el articulo 26
Decreto Ley 211, lo cual no impide que el Tribunal
su propia linea argumental, todo lo contrario, el |
propende a ella y, por lo mismo, la requiere. No se
una exigencia extrema como en el derecho procesal p
el que debe litigarse respecto de cada elemento del
de las circunstancias que pueden incidir en la pena

En el Derecho Administrativo-Econdémico y en este ca
torno a la libore competencia, es relevante sostener
partes y el Tribunal quedan vinculados a los hechos
sustenta la controversia, los cuales han sido preci
todos sus contornos en el requerimiento, cual es qu
cadenas de farmacias imputadas acordaron alza de pr
a lo menos, 206 medicamentos — pues indico 222 —, e
mes de diciembre de 2007 y marzo de 2008. La forma
procedid a concretar esta accion pasa a formar part
antecedentes de hecho, que el requirente debe acred
imputados desvirtuar, para dejar en manos del Tribu
su determinacién en los extremos en que formé su co
En esta labor de argumentacion el Tribunal tiene au

respecto de lo sostenido por las partes, pues solam
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ata dar respuesta a los planteamientos del requerim
la oposicion, pero no limitada a una opcion, como t
Unicamente respecto de aquellos que le formulan las

OCTAVO: Nucleo de la conducta imputada por la Fisca
Nacional Econémica. El requerimiento deducido por la Fiscalia
Nacional Econdmica atribuydé a las tres cadenas de f
denunciadas la ejecucion y celebracion de hechos, a
convenciones que tuvieron por objeto y efecto fijar
concertadamente, del precio de venta a publico de 2
productos  farmacéuticos, impidiendo, restringiendo
entorpeciendo la libre competencia.

En lo especifico, se dio por establecido por el Tri
gue entre diciembre de 2007 y abril de 2008 las tre
de farmacias con mayor participacion de mercado, I
un acuerdo que tuvo por objeto coordinar y fijar el
precio de venta al publico de 206 medicamentos, uti
para ello a los laboratorios proveedores de los pro
gque tuvo la aptitud de lesionar la libre competenci
teniendo en consideracion que en su gran mayoria se
de remedios éticos y notorios, circunstancias todas
cuales les permitieron extraer el excedente al cons
Por medio de este acuerdo las requeridas unieron su

mercado y abusaron de él.
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NOVENO: Sustento legal de la conducta imputada. La

Fiscalia Nacional Economica solicitdo al Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia que se declare que las requ eridas
cometieron la infraccion prevista en el articulo 3° del D.L.
N° 211, y, en patrticular, la descrita en la letra a ), esto
es:

"El que ejecute o celebre, individual o colectivame nte,
cualquier hecho, acto o convencién que impida, rest rinja o
entorpezca la libre competencia, o que tienda a pro ducir
dichos efectos, serd sancionado con las medidas sefi aladas en
el articulo 26 de la presente ley, sin perjuicio de las
medidas correctivas o prohibitivas que respecto de dichos
hechos, actos o convenciones puedan disponerse en ¢ ada caso.

Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o
convenciones que impiden, restringen o entorpecen | a libre
competencia, los siguientes:

a) Los acuerdos expresos o0 tacitos entre agentes

econdémicos, o las practicas concertadas entre ellos , que
tengan por objeto fijar precios de venta o de compr a, limitar

la produccion o asignarse zonas o cuotas de mercado , abusando
del poder que dichos acuerdos o practicas les conf ieran”.

DECIMO: Resolucién que recibe la causa a prueba y
sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Comp etencia.

Es necesario, ademas, consignar que a fojas 842 el Tribunal



fijo como hechos sustanciales, pertinentes y contro
los siguientes:

1.- Estructura, funcionamiento y caracteristicas del o
los mercados de distribucidbn minorista de medicamen
sus mercados conexos, Yy relaciones contractuales vy
propiedad entre los actores de dichos mercados, tod
el periodo comprendido entre enero de 2002 y la fec
interposicion  del requerimiento de autos. Hechos 'y
circunstancias.

2.- Existencia de un acuerdo en relacién con el precio
de los 222 medicamentos indicados en el requerimien
autos y sus anexos, en el que habrian estado involu
entre los meses de noviembre de 2007 y abril de 200
Farmacias Ahumada, Cruz Verde y Salcobrand. Caracte
participes, circunstancias, objeto y efecto actual
potencial de dicho acuerdo.

A su turno, la sentencia recurrida establecid en el
considerando 191 que se “acreditd la colusion entre
mas grandes cadenas de farmacias, para subir concer
los precios de a lo menos 206 medicamentos”, conduc
produjo a lo menos entre los meses de diciembre de
marzo de 2008; que dicha colusion tuvo la aptitud ¢
restringir gravemente la libre competencia en el me

relevante y que dicha restriccion efectivamente se

vertidos
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Diferentes  argumentaciones sostienen la referida
conclusion. Unas generales consistentes en el anali sis de los
antecedentes:

1.- La prueba rendida en el procedimiento, consistente

en documental que acredita directamente la colusion , la que
esta contenida principalmente en los correos electr onicos
aportados a los autos, como la prueba testimonial, ademas del

analisis de los datos de venta, precios de venta y
cotizaciones agregados al expediente, todo lo que e S
concordante entre si, en especial con los correos
electronicos y la prueba testimonial,
2.- La confesiéon de Farmacias Ahumada en la conciliaci on

cuyos términos constan en autos, y

3.- Esta abundante prueba no fue desvirtuada por
evidencia alguna en contrario, puesto que solamente se tratd
de establecer, por la defensa de las requeridas, qu e las
alzas registradas “podrian ser compatibles también con una
hipétesis de interdependencia oligopolistica, adema s de serlo
con la hipétesis de colusion”, defensa esta ultima que es
descartada, por cuanto “el mero hecho de plantear u na
hipotesis alternativa al acuerdo no puede tener efe cto
juridico ante la prueba directa de que la colusién existio”.

Otras argumentaciones son mas especificas:



4.- Exposicion de la constatacion del comportamiento d e
precios. Observacién de tablas de comportamiento de precios

respecto de los distintos medicamentos objeto  del

requerimiento, conforme a lo cual se concluye que e | patrén
gue describe el fallo del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, observado en 206 de los 222 medicament 0S objeto
del requerimiento — relacion temporal entre una may or
intensidad de cotizacion y las fechas de alza de pr ecios a
publico final —, descartando solamente trece medica mentos

objeto del requerimiento, los que menciona,

5.- Control del acuerdo. Andlisis de la prueba
acompafada por Farmacias Ahumada, consistente en co tizaciones
gue dan cuenta de dos tipos de tablas: Encuestas Re gulares y
Encuestas Especiales, en que las primeras se practi can con
periodicidad estable y en las segundas consta infor maciéon de
cotizaciones realizadas en otros dias no cubiertos por las
anteriores y que coinciden plenamente con los dias exactos de
alzas de precios, circunstancia que en concepto del Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia “sélo se explica Si
existi6 comunicacion previa, directa o indirecta, e ntre las
requeridas”. Tales encuestas se explican en el fall o}
acudiendo a los dichos del testigo de la Fiscalia N acional
econdémica Jaime Trewik. A lo anterior se agrega que los

medicamentos que indica la sentencia s6lo encuentra n registro



en las Encuestas Especiales, por lo que éstas const
monitoreo al cumplimiento del acuerdo de precios;

6.- Mecanismo de alza. Se observa un notorio aumento e
la intensidad de las cotizaciones por parte de Farm
Ahumada y Cruz Verde, cuyos datos permiten reflejar
el comportamiento en una tabla, la cual muestra los
tipos de alzas observadas. Sefiala el Tribunal: “En
tabla, un ‘alza 1-2-3' corresponde a un caso en que
compafiia sube el precio un dia, siendo seguida por
segunda compafia en un dia diferente, y luego siend
por la tercera cadena de farmacias. Un alza ‘'1-2’ e
en que una empresa aumenta el precio de un medicame
dia, y las otras dos empresas suben de precio en un
posterior — pera ambas el mismo dia —. Por dltimo,

2-1' es una en que dos farmacias suben el precio de
medicamento al mismo nivel el mismo dia, y la terce

sigue en un dia posterior;” Luego el Tribunal confe

tabla en que se reflejan tales alzas, expresando a
continuacion que ésta confirma el mecanismo de colu
expuesto por la testigo Mazzachiodi, en el sentido

mayoria de las alzas coordinadas, Farmacias Salcobr

guien modificaba el precio en primer lugar, y que e

en subir el precio era, en aproximadamente la mitad

ocasiones, Farmacias Ahumada, y en la otra mitad de
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ocasiones, Cruz Verde. Sin perjuicio de observar pa
diferentes al denominado ‘1-2-3’ en algunas alzas p

7.- Patron de conducta derivado de
circunstancias relacionadas con las cotizaciones. E
expone que las cotizaciones reflejan que Cruz Verde
informd insistentemente de los precios de los medic
Salcobrand a partir del dia anterior al inicio del
precios y que Farmacias Ahumada igualmente comienza
mayor insistencia, este conocimiento el mismo dia d
los medicamentos por Salcobrand, todo lo cual, junt
antecedentes, lleva al Tribunal a reforzar su convi
las cotizaciones del precio de los medicamentos en
Salcobrand por Farmacias Ahumada y Cruz Verde, no s
de una simple coincidencia, por cuanto estaba unida
de precios consiguiente de los medicamentos cotizad
manera casi simultanea a esta accion y al mismo pre
habia subido Farmacias Salcobrand. Cotizaciones de
Ahumada y Cruz Verde en Salcobrand; intensidad
cotizaciones; aumento de los precios casi simultane
la cotizacion y nivel del aumento de los precios en
medicamentos precisamente consultados, constituyen
de conducta que reflejan comportamientos andémalos,

del natural conocimiento de las alzas de precios de

venta, sin que representen una competencia en un me

trones

untuales;

diferentes
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concentra la oferta en un ndmero reducido de empres
(oligopolio), sino unicamente refleja un escenario

“en el que
informacion previa sobre el dia en que Salcobrand i

el precio de cada medicamento, para asi ser capaces
monitorear dicha alza, parea luego replicarla en fo

dicho

y efectiva” Es por ello que descarta que

comportamiento sea reflejo de una conducta distinta
acuerdo colusivo.

Concluye el Tribunal de Defensa de la Libre Compete
que, por lo mismo, al

apreciar las circunstancias ¢

rodeaban las cotizaciones con los demas antecedente
proceso, por medio de una ponderacion comparativa d
medios de prueba, lleva al Tribunal a “descartar, s

dudas, la hipotesis de interdependencia oligopolist
entonces, por plenamente acreditada la colusion”.

De &esta forma el Tribunal ha sostenido
argumentaciones que le llevaron a determinar los he
pleito, los que posteriormente califica.

En consideracion a lo expuesto en los
precedentes, no es factible concluir que se haya in
el principio de congruencia, en virtud de las sigui

razones:

motivos
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1.- En el requerimiento interpuesto por la Fiscalia
Nacional EconOmica se describido el nucleo de la con
denunciada, el cual es substancialmente idéntico al
establecio el Tribunal de Defensa de la Libre Compe
para condenar a las implicadas.

2.- Si bien la accion tipica es descrita en detalle en
el considerando 189 del fallo reclamado, al sentar
mecanismo o medio a través del cual se habria comet
ilicito anticompetitivo, esa cuestion factica se en
comprendida en los hechos descritos en el requerimi
los que se da cuenta la resolucion que recibio la ¢
prueba.

3.- El establecimiento de ciertas circunstancias
accidentales o secundarias en la sentencia en ningu
podria constituir una vulneracion al principio en ¢
pues el sustrato de la relacion factica que configu
ilicito no fue alterado, segun aparece de la relaci
requerimiento, resolucion que recibe la causa a pru
sentencia. Estas descripciones tienden a reflejar e
forma la manera como opero el acuerdo y la manera ¢
controlaban su desarrollo, sin que

requeridas pueda

argumentarse que ellas constituyen la conducta impu
puesto que ésta podria haberse realizado mediante e

procedimiento u otros que acordaran. Lo concreto es
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conforme a la prueba aportada y el andlisis del Tri
tales antecedentes, se llegé a determinar este comp
de hecho, el cual entrega elementos para acreditar
conducta reprochada en el requerimiento y materia d

prueba.

4.- Las reclamantes conocieron desde el requerimiento
gue la conducta imputada decia relacion con una ope
alza coordinada de precios de determinados medicame
gue funcionaba con una directriz general de movimie
precios de esos medicamentos, liderados por una cad
farmacias y seguidos por las otras.

5.- En cuanto a las tablas elaboradas por el tribunal
gue revelarian coincidencias de movimientos de alza
precios y de cotizaciones y mas alld de la relevanc
juridica que pueda tener el planteamiento de los ju
lo cierto es que constituye un estudio derivado de
antecedentes del proceso, correspondiendo expresame
fundamentacion econdmica, por lo que corresponde a
argumentaciéon comprendida en lo que son las reglas
experiencia del tribunal, segun lo ordena la legisl
imponer que la prueba se aprecia conforme a las reg
sana critica. También puede indicarse que constituy
circunstancial econémica de

evidencia colusibon 'y no

propiamente en la determinacion de la conducta ilic
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tiende a dejarla de manifiesto, pero sobre la base del
analisis de la prueba ya aportada al proceso.

6.- La conducta denunciada no consisti6 en seguir

Unicamente las sugerencias de precios de los labora torios,
sino en lo que se ha venido sefialado, a lo que se u ne el
antecedente que en el propio requerimiento se hace referencia

al hecho que el precio sugerido constituia un dato

referencial.

UNDECIMO: Estandar de prueba. En este estado del
analisis es necesario sefalar que el grado de convi ccién que
ha requerido esta Corte para sancionar un caso de c olusion,
es la existencia de una prueba clara y concluyente, lo cual
deriva de la naturaleza de la sancién y su trascend encia
concreta, como la que se prolongara en el mercado y gue podra

determinar la conducta de los consumidores.

En doctrina se habla de dos formas de probar la
existencia de la colusion, la denominada evidencia duray la
evidencia circunstancial.

La evidencia del primer tipo corresponde a pruebas

materiales, como documentos, minutas, grabaciones, correos
electronicos que muestran claramente que ha existid o]
comunicacion directa entre empresas para acordar pr ecios o
repartirse el mercado. Puede resultar que una sola evidencia

si es grave y precisa puede ser suficiente para log rar



conviccidn del establecimiento de los hechos, por e
solo correo.

La evidencia circunstancial emplea el comportamien
comercial de las firmas en el mercado, el cual se p
deduce o infiere.

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

Se desprende que existen dos
circunstancial: la evidencia econdmica, como los mo
en precios que no se encuentran vinculados a la var
factores costos y demanda; y la evidencia de comuni
como las conversaciones telefénicas o reuniones.

En conclusion, el

acuerdo colusorio entre agentes

econdmicos puede ser acreditado por prueba directa
indirecta.

DUODECIMO: Consideraciones acerca de la apreciacion
la prueba. El inciso final del articulo 22 del D. L. N° 211
prescribe: “El Tribunal apreciaré la prueba de acue
reglas de la sana critica”. Tal como se ha expuesto
anteriores acerca del concepto de este sistema de v
de la prueba (rol 396-2009) cabe sefalar que para e
toda su dimension la labor del juez en torno a la a

de la prueba conforme a las normas de la sana criti

tipos de evidencia
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necesario comprender que los sistemas probatorios
evolucionado, respondiendo al desarrollo cultural y
naturaleza de las materias, explorando la forma en

se cumpla con la garantia del debido proceso al obt
necesaria y suficiente argumentacion de las decisio
jurisdiccionales. Es asi como, en un sentido genera
considerado que la actividad probatoria consiste
proporcionar al oOrgano jurisdiccional los anteceden
necesarios para establecer la existencia de un hech

accion u omisién. Las definiciones relativas al suj
objeto, medios y oportunidad en que debe ser propor

prueba resultan determinantes a la hora de califica
sistema, como también las etapas mismas de la activ
probatoria dentro del proceso, esto es, la ubicacio
elemento de juicio; la proposicion u ofrecimiento e

al tribunal; la aceptacion que hace éste para que s
incorpore al proceso, ordenando recibirlo; la produ
rendimiento del medio respectivo; su valoracién ind
como medio probatorio, tanto al verificar que las e
anteriores se encuentran ajustadas a la ley, como a
aspectos sustantivos, evaluando su mérito o contrib

la basqueda de la verdad; la ponderacion de los ele

juicio que constituyen un mismo tipo de medio proba

misma ponderacion comparativa de los diferentes med
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conjunto; por ultimo, la revision que corresponde r

toda la actividad anterior por medio de los sistema
recursivos. Resalta en todo lo anterior la valoraci
individual y comparativa de los medios probatorios,

constituye su ponderacion.

En una clasificacion general de los sistemas se ati

en primer término a la reglamentacion de los medios

probatorios y se les califica de: a) Legal, cuando
sefiala expresamente, variando si son numeros clausu
nameros apertus; b) Libre, al hacer el legislador u
referencia general, sin mencionarlos expresamente o
titulo referencial.

La regulacion del valor probatorio enfrenta los sis
de prueba: a) Legal o tasada, en que el legislador
perentoriamente el valor de cada medio; b) Libre co
en que no se entregan parametros rigidos de valor d
medios a los magistrados, los cuales expondran los
por los cuales prefieren unos en desmedro de otros;
Entregado a la conciencia del juzgador, en que se s
gue el medio probatorio produzca certeza en la esfe
del juez y éste exprese tales circunstancias; d) Sa
critica, se requiere que la persuasion que ocasiona
en el juez no se realice obedeciendo a cualquier fu

sino sobre la base de un analisis razonado que expl
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magistrado en su decision, atendiendo a las leyes d

experiencia, la légica y los conocimientos comunmen
afianzados.

Respecto de la ponderacion de los medios probatorio
evaluacion comparativa de los mismos, se considera
sistemas: a) Legal, cuando el Ilegislador efectta un
regulacion en la valoracion comparativa de un mismo
probatorio y de éste con los demas medios reunidos
proceso, indicando la preeminencia o falta de valor
circunstancia; b) Intima conviccion, cuando se entr
magistrado realizar la ponderaciébn comparativa para
una decision, exigiéndole solamente expresar las ra
Persuasién racional, la ley entrega al juez la comp
asignar valor a los medios probatorios y preferirlo
desmedro de otros.

El legislador conjuga estas funciones relacionadas
la prueba; sin embargo, éste busca la fundamentacio
fallos y que esta argumentacibn sea congruente. La
critica viene a constituir un sistema que pretende
juez de disposiciones cerradas, puesto que no siemp
seguirlas es garantia de justicia en las determinac
jurisdiccionales, reaccionando en contra de la apli

objetiva de la ley, impulsando al magistrado a busc

determinacion la verdad dentro del conflicto.
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La sana critica esta referida a la valoracion vy
ponderacion de la prueba, esto es, la actividad enc
determinar primero los aspectos que inciden en la d

considerar aisladamente los medios probatorios, par

su eficacia, pertinencia, fuerza, vinculacién con e

cuanto pueda producir fe en el juzgador respecto de
validez y su contribucion al establecimiento de la

los hechos controvertidos, esto es el mérito que pu
incidir en la conviccion del sentenciador. Luego, e
valoracion conjunta de los medios
determinados, extraer las conclusiones pertinentes

a los hechos vy fijar la forma en que ellos sucedier
ambos escalones debera tener presente el magistrado
de la conocimientos

l6gica, la experiencia y los

cientificamente afianzados en la comunidad en un mo
determinado, por ello es que son variables en el ti
el espacio, pero estables en el pensamiento humano
razén. Este es el contenido de la sana critica o0 su
medular; son los aspectos que no pueden ser desaten

El legislador en nuestro pais ha expresado en diver
normas los elementos anteriores al referirse a la s
critica. Al respecto ha sefalado directamente su co
describiendo

los elementos que la componen y en otr
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ocasiones se ha limitado a efectuar una referencia
concepto.

La Ley N° 18.287, sobre procedimiento ante los Juzg
de Policia Local, en su articulo 14 expresa: “El Ju
apreciara la prueba y los antecedentes de la causa,
acuerdo con las reglas de la sana critica”, agregan
continuacion: “Al apreciar la prueba de acuerdo con
reglas de la sana critica, el tribunal deberd expre
razones juridicas y las simplemente ldgicas, cienti
técnicas en cuya virtud les asigne valor o las dese
general, tomara en especial consideracion la multip
gravedad, precision, concordancia y conexion de las
antecedentes del proceso que utilice, de manera que
conduzca Idgicamente a la conclusion que convence
sentenciador”.

Por su parte el Codigo del Trabajo, en los articulo
455, 456 y 459 letra d), ordena: “El tribunal aprec
prueba conforme a las reglas de la sana critica”, *
apreciar las pruebas segun la sana critica, el trib
deber4d expresar las razones juridicas y las simplem
l6gicas, cientificas, técnicas o de experiencia en
virtud les designe valor o las desestime. En genera
en especial consideracion la multiplicidad, graveda

precision, concordancia y conexion de las pruebas
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antecedentes del proceso que utilice, de manera que

conduzca ldgicamente a la conclusibn que convence a

sentenciador”.

El Codigo Procesal Penal, dispone en su articulo 29
“Valoracion de la prueba. Los tribunales apreciaran
con libertad, pero no podran contradecir los princi
I6gica, las maximas de la experiencia y los conocim
cientificamente afianzados. El tribunal debera hace
en su fundamentacién de toda la prueba producida, i
aquella que hubiere desestimado, indicando en tal c
razones que hubiere tenido en cuenta para hacerlo”.

La Ley 19.968, sobre procedimiento ante los Tribuna
de Familia, en su articulo 32, estipula: “Valoracio
prueba. Los jueces apreciaran la prueba de acuerdo
reglas de la sana critica. En consecuencia, no podr
contradecir los principios de la logica, las maxima
experiencia y los conocimientos cientificamente afi
La sentencia deberd hacerse cargo en su fundamentac
toda la prueba rendida, incluso de aquella que hubi
desestimado, indicando en tal caso las razones teni
cuenta para hacerlo. La valoracion de la prueba en
sentencia requerira el sefialamiento de los medios d

mediante los cuales se dieren por acreditados cada
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hechos, de modo de contener el razonamiento utiliza
alcanzar las conclusiones a que llegare la sentenci

En la Ley 18.101 sobre arrendamiento de predios urb
el articulo 8°, indica: “Los juicios a que se refie
articulo anterior se regiran por las reglas siguien
prueba serd apreciada conforme a las reglas de la s
critica. La prueba testimonial no se podra rendir a
tribunal diverso de aquél que conoce de la causa”.

Diversas otras disposiciones indican que la prueba
apreciara conforme a las reglas de la sana critica,
establecer parametros para ello, por cuanto se atie
normas antes transcritas, en las cuales se ha desar
contenido. Efectian esta referencia los articulos 5
Ley 19.496,

sobre Proteccion de los Derechos de

Consumidores; 111 de la Ley 19.039, sobre
Industrial; 22 del Decreto Ley 211, sobre Libre Com
425 del Codigo de Procedimiento Civil; 5° del Auto
sobre Tramitacion del Recurso de Proteccion de Gara
Constitucionales.

En otras oportunidades el
tales disposiciones de manera indirecta, al ordenar
rija el asunto por un procedimiento en que consultd
regla, como ocurre con el articulo 33 de la Ley 19.
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de los jueces de Policia Local; el articulo 1° de |
14.908,
Alimenticias, que alude al procedimiento de los juz
familia.

la enunciacion

Conforme a gque ha hecho

legislador, se puede expresar:

a) La sana critica compone un sistema probatorio

constituido por reglas que estan destinadas a la ap

de la prueba rendida en el proceso, dirigidas a ser
observadas por los magistrados.

b) Especificamente las reglas de la sana critica im
mayor responsabilidad a los jueces y, por lo mismo,
determinada forma en que deben ejercer sus funcione
esta referida a motivar o fundar sus decisiones de
racional y razonada, exteriorizando las argumentaci
le han provocado la conviccién en el establecimient
hechos, tanto para admitir o desestimar los medios
probatorios, precisar su validez a la luz del orden
juridico, como el mérito mismo que se desprende de

c) La valoracion de la prueba en la sentencia reque
el seflalamiento de todos los medios de prueba, expl
aquellos mediante cuyo analisis se dieren por acred

cada uno de los hechos, de modo de contener el razo
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utilizado para alcanzar las conclusiones a que lleg are la
sentencia.

d) El andlisis y ponderacion de la prueba debe ser

efectuado de manera integral, esto es, haciéndose c argo y
examinando en la fundamentacién destinada a la fija cion de
los hechos, de toda la prueba producida por las par tes en el
juicio, tanto en la que sustenta su conviccién, com 0 aquella
gue es descartada. Es mas, bajo los principios de e xclusion
de la prueba en etapas anteriores a la sentencia, n ada priva
gue el analisis se extienda a ellas, pero para el s olo efecto

de dejar constancia de la trascendencia de aquella
determinacion.

e) Los sentenciadores dejaran explicitadas en la
sentencia las razones juridicas, los principios de la logica,
las maximas de la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados en cuya virtud le asigna n valor o

desestiman las pruebas.

f) Se agrega por el legislador la orientacién que, en el
ejercicio de la funcidon resefiada, el sentenciador * deberd”
tener especialmente en consideracion la multiplicid ad,
gravedad, precisién, concordancia y conexion de la prueba
rendida entre si y de ésta con los demas antecedent es del

proceso.



g) La explicitacion en la aplicaciéon de las reglas

sana critica estd dirigida al

examen de

las partes

ciudadanos en general, como el control que eventual

pudieran llegar a efectuar los tribunales superiore

la aplicacion del sistema recursivo que cada materi

procedimiento contemple, en que debe

revelar y cond

I6gicamente a la conclusién que convence al sentenc

la ponderacion de la prueba.

Resulta incuestionable el hecho que el legislador f

su atencion en dotar de garantias a las reglas de |

critica, con el objeto que fueran facilmente observ

Pero del mismo modo, el aspecto fundamental queda d

en precisar en la sentencia “las razones juridicas,

principios de la légica, las maximas de la experien

conocimientos cientificamente afianzados” en cuya v
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gue el legislador concede a las partes, con lo cual
contraviene el ordenamiento juridico en general, an

el mismo legislador reacciona privando de fuerza y

la determinacion asi alcanzada, en atencién a que e
término se desatiende la soberania y se afecta el e
democratico, constitucional y social de derecho. De
manera, corresponde entrar a precisar el contenido
aquellos pardmetros, con la finalidad de determinar
posible transgresion a los efectos de resolver el p
recurso de casaciéon en el fondo, adoptando la decis

resulte pertinente y adecuada.

La sana critica determina su contenido, ademas de |

razones juridicas pertinentes, por las reglas de la
la  experiencia 'y los conocimientos
afianzados, a los que se agregan las reglas de la p
pero que nuestro legislador ha omitido.

La logica pretende distinguir entre los razonamient
correctos, de aquellos que no lo son, en cuyas prop
debe existir una vinculacion racional, a las que se
denomina: Implicacion, equivalencia, consistencia
independencia. La ldgica formal origina las leyes:
identidad, que pretende significar que si una propo

verdadera, siempre sera verdadera. La identidad de

0 cosa es la misma que se supone; b) De la falta de

cientificamente
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contradiccion, segun la cual una proposicibn no pue de ser

verdadera y falsa al mismo tiempo. Dos juicios cont rapuestos
o contradictorios se neutralizan o destruyen entre si. Dos
juicios contradictorios no pueden ser simultdneamen te validos

y que, por lo tanto, basta con reconocer la validez de uno de
ellos para poder negar formalmente la validez del o tro; c) De
tercero excluido, en que una proposicion no puede s er

verdadera o falsa al mismo tiempo. Dos juicios

contradictorios no pueden ser simultdneamente falso S Yy que,
basta con reconocer la falsedad de uno de ellos par a poder
afirmar formalmente la validez del otro. Se present a en los
casos en donde un juicio de valor es verdadero y el otro es
falso; y d) De la razén suficiente (para quienes nho la

consideran como parte integrante de la teoria de Ila

demostracion), cuya implicancia contempla que cualq uier
afirmacion o proposicion que acredite la existencia 0 no de
un hecho, tiene que estar fundamentada o probada, p ues las
cosas existen y son conocidas por una causa capaz d e

justificar  su  existencia (Ver Nelson Pozo Silva,

Argumentacion de la sentencia penal, Editorial Punt olex).

Por su parte la experiencia, comprende por las noci ones
de dominio comun y que integran el acervo cognoscit ivo de la
sociedad, las que se aprenden como verdades indiscu tibles.

Couture define las llamadas maximas de experiencia como



"normas de valor general, independientes del caso e specifico,

pero como se extraen de la observacion de lo que ge neralmente
ocurre en NUMerosos casos, son susceptibles de apli cacion en
todos los otros casos de la misma especie” (Fundame ntos de
Derecho Procesal Civil, pagina 192); Friedrich Stei n, expresa
gue éstas "son definiciones o0 juicios hipotéticos d e
contenido general, desligados de los hechos concret 0S que se
juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia , pero
independientes de los casos particulares de cuya ob servacion
se han inducido y que, por encima de esos casos, pr etenden
tener validez para otros nuevos” (El conocimiento P rivado del
Juez, pagina 27, citado por Joel Gonzalez Castillo, Revista

Chilena de Derecho, Vol. 33 N° 1, afio 2006).

Existen ciertos elementos comunes a las méaximas de

experiencia: “1° Son juicios, esto es, valoraciones gue no
estan referidas a los hechos que son materia del pr oceso,
sino que poseen un contenido general. Tienen un val or propio
e independiente, lo que permite darle a la valoraci o6n un
caracter logico; 2° Estos juicios tienen vida propi a, se
generan de hechos particulares y reiterativos, se n utren de
la vida en sociedad, aflorando por el proceso induc tivo del
juez que los aplica; 3° No nacen ni fenecen con los hechos,
sino que se prolongan més alla de los mismos, y van a tener

validez para otros nuevos; 4° Son razones inductiva



acreditadas en la regularidad o normalidad de la vi da, y, por

lo mismo, implican una regla, susceptible de ser ut ilizada
por el juez para un hecho similar; 5° Las maximas ¢ arecen de
universalidad. Estan restringidas al medio fisico e n que
actua el juez, puesto que ellas nacen de las relaci ones de la
vida y comprenden todo lo que el juez tenga como ex periencia
propia” (Joel Gonzalez Castillo, Revista Chilena de Derecho,
Vol. 33 N° 1, afio 2006).

Los conocimientos cientificamente  afianzados  son
diversos, pero se ajustan a conclusiones que se adq uieren
aplicando el método cientifico, el cual se caracter iza por
sus etapas de conocimiento, observacion, planteamie nto del
problema, documentacion, hipétesis, experimentacion
demostracion o refutacién y conclusion: tesis o teo ria. Los
conocimientos cientificos estan asociados a las teo rias y
leyes de las diversas ciencias, las que se han cons truido
mediante el método cientifico, el cual estd4 caracte rizado
fundamentalmente por la demostracion.

La diferencia entre la légica formal con las maxima s de
la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados
estda constituida porque la primera no requiere ser
demostrada.

La jurisprudencia de la Corte Suprema ha dicho: “Qu e de
lo razonado en los considerando quinto a noveno de esta



sentencia aparece que los jueces del fondo, al apre
prueba, vulneraron las normas reguladoras estableci
articulos 455 y 456 del Codigo del Trabajo, toda ve
resulta contrario a la légica formal, y en consecue

sana critica, sostener de una cosa lo que no es vy,
tener por verdaderos hechos deducidos a partir de h
falsas, lo que se concretd al afirmar que un testig
algo distinto a lo sefalado en su declaracion y al

gue la absolvente no ha reconocido hechos que la pe
lo hizo”

siendo evidente que si (Corte Suprema, 4 d

noviembre de 2008, causa rol N° 5129-08, consideran
décimo).

DECIMO TERCERO: Determinacion del mercado.
discusion en cuanto a que las requeridas desarrolla
otras actividades, intermediacion de productos farm
especificamente la venta de remedios a consumidores
De la misma forma, Farmacias Ahumada S. A,
Salcobrand S. A. y Farmacias Cruz Verde S. A., cons
las tres cadenas de farmacias mas importantes en el
tanto por cobertura territorial como por la proporc
venta en el mercado farmacéutico, superior al 90% e
pais.

Por otra parte, la mayoria de los medicamentos obje

la acusacion tienen la categoria de medicamentos ét
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es, aquellos cuya venta esta precedida necesariamen
prescripcion médica. A su vez, segun el tratamiento

enfermedades para las cuales se suministran, éstos

ser: a) cronicos: destinados al tratamiento de enfermedade

gue requieren su consumo por un largo periodo de ti

toda la vida de una persona, como los antidiabético

te de
de
pueden
s
empo o por

S,

hipertensivos, antiepilépticos y b) agudos: aquellos cuyo uso

es recetado para el tratamiento de una dolencia en
por un determinado lapso de tiempo, como los antibi
antihistaminicos y antitusivos.

De esta manera se conjugan en las requeridas difere
caracteristicas en cuanto al mercado en su totalida
el rubro farmacéutico ha adquirido un posicionamien
nunca antes en su historia, con lo cual se ha trans
un sector en que los agentes economicos asociados a
adquieren mayor importancia. Del mismo modo el aume
poblacion, como de los adelantos, permite que la po
acceda con mayor facilidad a las acciones de salud
publica como privada, a lo que se une el aumento en
promedio de vida de los habitantes e innovaciones p

mayor especializaciéon en la medicina y los procedim

con lo cual los medicamentos alcanzan una connotaci

particularmente importante en la sociedad.
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Resulta pertinente tener en consideracion que esta
Suprema ha tenido oportunidad de referirse al conce
mercado relevante:

1.- Destaca entre las sentencias la pronunciada en
autos rol N° 8077-2009, con fecha siete de julio de
diez, que incide en los autos seguidos a TELEFONICA

DE CHILE S.A., en que se expresa que para los efect

causa, el Tribunal de Defensa de la Libre Competenc

considero que el mercado relevante del producto es

de terminacién de llamadas fijo-moévil on-net conexo
servicio de telefonia movil. Respecto de esta mater
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia analizd

de la esfera de sus atribuciones, la naturaleza de
servicios prestados tanto por las demandantes como
demandada, estableciendo cuales son sus caracterist
principales, los mercados relevantes de esas presta

si Telefénica tenia una posicion de dominio en esto
mercados. El Tribunal de Defensa de la Libre Compet
concluyé que es posible distinguir dos mercados que
encuentran relacionados: el mercado de servicios de

movil y el mercado de servicios de terminacion de |
fijo-mévil on-net, los que tienen como caracteristi

principal el ser conexos, esto es, que el segundo n

existir sin el primero. Agregd que el mercado de te
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movil se caracteriza por la participacion de soélo t
actores relevantes, dentro de los cuales se encuent
Telefénica -que es el principal operador- no soélo p
cuenta con mayor participacion en dicho mercado que

sino porque ademas tiene una red de mayor extension
mayor numero de abonados. Que por su parte el merca
terminacion de llamadas -donde participan las deman

las empresas de telefonia movil- se caracteriza por
participacion de empresas que ofrecen este servicio
equipos conversores 0 bien mediante la conexion via
dedicado de la central telefénica del cliente con |

estaciones bases de las empresas de telefonia mévil

Siendo un hecho irrefutable la existencia de este

mercado relevante, se debe concluir que respecto de
Telefonica tiene una participacion activa, cuestion
puede afirmar a partir de dos circunstancias que le
un poder evidente, a saber, su condicion de actor d
su titularidad de un bien que constituye un insumo
del servicio, a saber, los minutos de telefonia mov

Respecto de este tema la propia Fiscalia Nacio
Econdmica, entidad a la que de conformidad con lo d
en el articulo 1 del Decreto Ley N° 211 dentro de s
atribuciones le corresponde dar aplicacion a la ley

materia para el resguardo de la libre competencia e
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mercados, ha sefialado que se entiende por mercado relevante

el de un producto o grupo de productos en un area g eogréfica
en que se produce, compra o vende, y en una dimensi on
temporal tales que resulta probable ejercer a su re specto
poder de mercado . Para prestar el servicio de conversion de

llamadas resulta imprescindible contratar el sumini stro
telefonico de las redes de telefonia que se utiliza n como
plataformas, esto es, no como usuario final sino co mo un
insumo dentro de la cadena productiva. En este sent ido
resulta de importancia que en la actualidad existan solo tres
operadores de telefonia movil con redes, de las cua les
Telefbnica es la que ha generado la mayor red con u n 45% del
trafico, lo que le confiere poder de mercado respec to de los
usuarios de la red, en particular las empresas de ¢ elulines
gue requieren acceder a las tres redes para operati vizar el
negocio. En consecuencia, el mercado relevante al c aso
estaria formado por los servicios de gestion de lla madas
telefénicas de salida hacia la misma red movil de d estino.

Se pueden advertir asi los distintos aspectos que
corresponde considerar a la hora de precisar el mer cado
relevante, los que estan relacionados con la natura leza del
negocio, porcidn geografica, como otros aspectos ma S

especificos, por lo que resulta importante hacerlo caso a



caso, los lineamientos generales solamente es posib
tenerlos presente en esa determinacion.

2.- En este sentido se encuadra lo resuelto en los
rol N° 6.155-07, sentencia de treinta de enero de d
ocho, pronunciada con motivo de la demanda deducida
Laboratorio Especialidades Farmacéuticas Knop Limit
contra de Laboratorio Maver Ltda., que en la determ
del mercado relevante se compartié el criterio del
de Defensa de la Libre Competencia, en el sentido g
aguél compuesto por los productos farmacéuticos exp
y antitusivos, atendiendo a la dolencia o0 enfermeda
especifica que se pretende aliviar con ellos, conce
incluye todos aquellos productos que son sustitutos
suficientemente préximos para entender que compiten
ellos (considerando 16).

3.- Del mismo modo se resuelve en los autos rol 2.7
2005, sentencia de veintisiete de septiembre de do
cinco, LABORATORIO LAFI LTDA., en contra de LABORAT
PFIZER CHILE S.A., en que se indica que el Tribunal
Defensa de la Libre Competencia, en el motivo noven
determinacion sefiala que se trata en la especie de
medicamentos destinados a tratar los niveles anorma
altos de colesterol clase C10H1, o bien solo aquell

contienen estatinas como principio activo en el mer
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farmacéutico nacional o0, restringiendo al maximo la
definicion del mercado relevante, el de los medicam
destinados a tratar algunos tipos de trastornos en
niveles de colesterol en la sangre, cuyo principio

la atorvastatina, ya sea en su conformacibn molecul
cristalina o amorfa, comercializados en el pais. Ma

el fallo entra a discernir acerca del mercado relev

producto y al respecto sostiene que la informacion
insuficiente porque en dicho mercado fluyen otros p

gue estarian relacionados con el colesterol y que e
estado, en el motivo undécimo, se remite al mercado

de las atorvastatinas comercializadas en el pais, p

en relacion al producto Lipitor, luego de considera
volumen de ventas, no encuentra acreditado que la e

de la participacion de mercado de Pfizer en el de |
atorvastatina muestre una tendencia significativa a

el periodo analizado y que no es posible concluir g
demandada detentara, una posicion dominante en el m
cuestion y que la difusion de los tres folletos que

la demanda fuere idOnea para alcanzarla. Por ello ¢

gue no se ha establecido la existencia de una publi

haya tenido como objeto o efecto alterar la libre ¢

en el mercado relevante. (Considerandos duodécimo vy

decimotercero).
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4 .- Rol N° 6.615-2010. Sentencia de catorce de ener

dos mil once, dictada en los autos sobre requerimie

Fiscalia Nacional

Econdmica en contra de

la Asociac

Gremial de Duefios de Mini Buses Agmital, se expresa

reclamante en cuanto a los argumentos de fondo impu

consideraciones de la sentencia relativas al establ

del mercado

atribuye, a las variaciones en las tarifas de los s

relevante,

al poder

de mercado que se

al no estudiar ni establecer con detalle los recorr

realizan

supuesta discriminacion arbitraria en que habria in

las practicas de hostigamiento y al acuerdo de tari

los competidores, al sistema de rotacion y

le imputa, argumentos todos que se analizaran a con

Respecto de esta materia la

Corte

razona (13) Que

determinacion del mercado relevante que ha hecho el

no necesariamente debe estar circunscrita a aquel q

las partes en sus escritos de discusion. En efecto,

acuerdo al articulo 2 del Decreto Ley N° 211 corres

Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, en la

sus respectivas atribuciones, dar aplicacion a la p

ley para el

resguardo de la

libre competencia en lo

mercados. Por su parte el articulo 1° del mismo tex

dispone que los atentados a la libre competencia en
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reprimidos en la forma y con las sanciones prevista

ley. Ello significa que dado el bien juridico prote

libre competencia en los mercados- corresponde al T
correcta determinacion de este mercado, lo que podr
precisamente en el momento en que tiene a su dispos
todos los argumentos y pruebas allegados por las pa
desde esa perspectiva mas amplia que aquella que ex
cuando recién se inicia la controversia es que esta
condiciones de efectuar la correcta determinacion d
mercado. Ademas, ello lo habilita para poder tomar

ser necesario las medidas de correccién, prohibicio
sancidén que estime oportunas para velar por el bien

antes descrito. En este orden de ideas agrega (21)
comparte entonces la aseveracion de la sentencia en
concluye que Agmital, dentro del mercado relevante
tiene una posicion dominante en relacion al nuevo ¢

gue le permite fijar precios dentro de este mercado

holgura que el empresario individual. Concluyendo (

del modo que se ha razonado cabe desestimar los arg

la reclamante, porque -al contrario de lo por ella

ha quedado suficientemente demostrado en el mercado
descrito que Agmital tiene un poder dominante del ¢

a través de las estrategias indicadas para atentar

libre competencia, a la que ademas intent6 regular

s enla
gido -la
ribunal la
a realizar
icion
rtes; y
iste
en
el
en caso de
n o
juridico
que
cuanto
fijado,
ompetidor
con mayor
35) Que
umentos de
sostenido-
relevante
ual abusé
contra la

con un



acuerdo de competidores, lo que justifica la sanci6
le ha impuesto y la cuantia de la multa aplica.

Por su parte, en este caso el Tribunal de Defensa d
Libre Competencia, en su sentencia de once de agost
mil diez, expuso que la FNE sostuvo que el mercado
en este caso corresponde al de transporte publico
pasajeros desde la ciudad de Talca hacia las locali
Los Almendros, Queri y Poblacion Buenos, ida y regr
especificamente en los horarios de salida desde Tal
cercanos a las 11:30, 15:30 y 18:40 horas, en el cu
el sefior José Mufoz Ortega y Agmital. Asimismo, sefi
Agmital carece de poder de mercado en el mercado re
toda vez que tratdndose de un mercado con tres sali
diarias hacia un mismo lugar, en horas muy cercanas
sefior José Mufioz Ortega como Agmital tienen
participacion, en cuanto a oportunidad, mas o menos
con lo que podria decirse que cada una ostenta un 5
participacién en el mercado. En el fundamento
cuarto expresa: Que asi establecido lo anterior, es

Tribunal determinara a continuacion el mercado rele
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Posteriormente, establecera si efectivamente se ado
Agmital la decision de llevar a cabo las conductas

imputan en el requerimiento, de acuerdo con las pru
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allegadas al juicio y calificara si, una a una y ap

en su conjunto, dichas conductas constituyen 0 no u

infraccion al Decreto Ley N° 211. En el motivo vigé
quinto razona: Que en lo que dice relacion con el m
relevante, este Tribunal discrepa de las partes en
relativo a que el mercado en cuestion sélo deba con
horarios tan especificos como los sefalados en
requerimiento y su contestacion (11:30, 15:30 y 18:
pues es razonable esperar que los distintos horario
salida de los buses constituyan servicios de transp
dentro de ciertos margenes, puedan ser considerados
sustitutos cercanos desde el punto de vista de la d
anterior, sobre todo teniendo en cuenta que, de acu
los antecedentes que rolan a fojas 378, los distint
horarios de salida de buses en el caso de autos tie
promedio una hora de diferencia entre si para los t
Talca-Queri y Talca-Los Almendros (en el caso del t
Talca-Buenos Aires, sélo se ofrecen cinco salidas d
no habiéndose aportado antecedentes en autos que in
contrario.

Se concluye por el Tribunal que el mercado relevant
considerar es el de transporte publico rural de pas
desde la ciudad de Talca hacia cada una de las loca

Los Almendros, Queri y Poblaciéon Buenos Aires, y el
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trayecto en sentido contrario, dentro de ciertos méa rgenes

horarios.

En el apartado trigésimo primero se consigna: Que h abida
cuenta de lo anterior, resulta claro que los duefios de
minibuses agrupados en Agmital tienen la capacidad de fijar
precios en el mercado relevante de autos con indepe ndencia de

la reaccion del resto de sus competidores, y la de

sostenerlos por un periodo significativo, como de h echo
hicieron -segin se vera en las consideraciones cuad ragésimo
segunda y cuadragésimo tercera-, razén por la cual este
Tribunal ha adquirido la conviccion de que los asoc iados de
Agmital, en cuanto empresarios individuales coordin ados por
esta Ultima, tienen una posicion dominante en el me rcado

relevante atingente a esta causa.

Este es un ejemplo de la mayor especificidad que se

puede llegar para determinar el mercado revelante, puesto que
considera tales determinador recorridos de microbus es, con lo
cual el tribunal puede aislar elementos que le hace n llegar a

esta calificacion.

5.- En los autos rol N° 77-05, por sentencia de 12 de
julio de 2007, recaida en el requerimiento del Fisc al
Nacional Econémico en contra de Isapre ING S.A,, Is apre Vida
Tres S.A.; Isapre Colmena Golden Cross S.A.; Isapre Banmédica

S.A., e lIsapre Consalud, por actos contrarios a la libre



competencia de aquellos descritos en la letra a) de | articulo

3° del Decreto Ley N° 211, se razond respecto del mercado
relevante por el Tribunal de Defensa de la Libre Co mpetencia,
expresando que para definirlo debia describir las

caracteristicas principales del sistema de seguros de salud
existentes en Chile, enfrentando los seguros obliga torios una

demanda con importante inelasticidad, dado que los

trabajadores dependientes estan obligados a destina run 7% de
la remuneracién imponible, para el pago de tales se guros. Por
lo tanto, la decision de comprarlos no es libre, lo que
aumenta el riesgo de ocurrencia y los potenciales b eneficios
de practicas abusivas, dado que no es posible optar por
prescindir del seguro, existiendo oferta de parte d e de
Fonasa e Isapres abiertas y cerradas, las que ofrec en planes
de distinta cobertura, los cuales entre otros facto res
consideran la edad, sexo, ingreso, niumero de person as en el
hogar y estado de salud de la persona afiliada, com o el

segmento econémico al que pertenece el cotizante,

diferenciado por tramos de ingreso imponible. Se co nsidera,
ademas, la participacion de mercado de cada una de las cinco
Isapres requeridas dentro del total de Isapres abie rtas, a lo
largo de todo el periodo investigado, el que se enc ontraba
concentrado y en torno al 80% del total de cotizant es en el

sistema privado de seguros de salud. Se tiene prese nte la



distribucion del nuamero de cotizantes en cada Isapr
requerida y segun los tramos de Ingresos. Asi dos |
de mayor tamafio considerando la cantidad de cotizan
otras tres captan los cotizantes del segmento de lo
altos ingresos.
El Tribunal estim6 que el mercado relevante, en el

se podria haber producido la colusién imputada a la

requeridas, estaria conformado, fundamentalmente, p

aquellos segmentos de cotizantes que perciben una n
suficientemente baja sustitucion entre la oferta de

salud de las Isapres abiertas y la oferta de Fonasa

tal que, en relacion a este agregado de cotizantes,

ser rentable para un colectivo relevante de Isapres
aumentar en forma no despreciable y no transitoria

y/o bajar la calidad de los planes ofrecidos por el

gue ello impliqgue un éxodo de cotizantes a Fonasa.
segmento de mas altos ingresos no considera como Su
del seguro obligatorio a Fonasa. “En consecuencia y

en cuenta el argumento precedente, en lo que sigue
sentencia se analizaran los cambios observados a pa
sustitucion de los planes 100/80 por los planes 90/
considerando al total de cotizantes en el sistema d
abiertas. Asi, este agregado de mercado sera utiliz

aproximacion al mercado relevante del caso en autos
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analizar la posibilidad que pudiese haber ocurrido

de poder de mercado, como resultado de una eventual
por las Isapres requeridas o parte de ellas.” “Por
parte, la cobertura nacional de las actividades de
requeridas llevara a este Tribunal a considerar com

geogréfico relevante el territorio de la Republica

En este caso la Corte Suprema, para determinar el m

relevante, profundizd0 el analisis de los elementos

mencionados.

Corresponde este caso a uno de los que se considera

mayor numero de elementos para calificar el mercado

relevante, pero se opta por determinar que abarca,

geogréfico, a todo el territorio nacional.

Es posible observar de esta jurisprudencia enunciat

suficiente para graficar que no existe una sola mir

determinar el mercado relevante, siendo posible enc

posiciones divergentes en una misma sentencia, como

el dltimo caso, esto es en la sentencia del Tribuna

Defensa de la Libre Competencia N° 57/2007, de 12 d
2007 y la recaida en esos autos rol de ingreso Cort

07, de fecha 28 de enero de 2008. Sin perjuicio de
sefialara mas adelante, estos y otros pronunciamient
del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia com

Corte Suprema revelan ciertos puntos que interesa d

un abuso
colusién
otra
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1.- El mercado debe ser establecido para posicionar

determinacion de la autoridad, puesto que indicara
elementos esenciales del comportamiento de los comp
agentes econOmicos y participantes en la produccion
distribucién y comercializacion del producto, preci

el lugar que resultra pertinente detenerse en el an

2.- El mercado relevante es un segundo paso en el e

gue estad constituido, precisamente, por el sector d
mercado al que es posible circunscribir el estudio
establecer primero la posicién de las empresas inve

su poder en el mercado y llegar a determinar si ha

abuso en el mismo.

La respuesta no es Unica y general para el problema
planteado, puede tener una (general, pero existe la
posibilidad que no sea factible llegar a la evacuac
consulta mediante el principio de especialidad, dad
indispensable tener presente una actividad en su in
como ocurre en el presente caso, con la venta al pu
medicamentos, puesto que el oligopolio esta constit
exclusivamente por las cadenas de farmacias investi
gue sea posible someter a estudio exclusivamente Ilo
medicamentos objeto de la investigacién, dado que e
solamente estan vinculados con posibles substitutos
que, ademas, relacionados,

con  productos
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complementarios y productos gancho, que condicionan

respuesta a un analisis total de la rentabilidad. E

mercado de los productos. Por las mismas argumentac
determinacion que se adopte es a nivel nacional, al
presente las cadenas a lo largo de todo el pais, un

mas para extender, en esta ocasion el estudio a tod
mercado nacional y considerar el total de las ganan
mayores detalles se indicanran los elementos del me
relevante al avanzar en la ponderacion de los antec

DECIMO CUARTO: Determinacién del mercado

Salcobrand expuso que lo importante para determinar

aptitud de los 222 medicamentos para servir de base

acuerdo monopdlico, es la posibilidad de haber

identificados ex ante por pertenecer a una categori

exclusiva y excluyente que sirva de punto focal, po

todos los éticos, todos los notorios, todos los qu

margen negativo, todos los que fueron objeto de sug

precio por parte de laboratorios o todos los que es
alguna lista que los singularice. Empero, asevera q

de esas categorias identificadas logré ser establec
Indica que es falso que los medicamentos éticos sea
dificil y costosa sustitucion. El fallo desconocio
criterios aplicados por el mismo Tribunal en otros

donde ha considerado la existencia de medicamentos

la
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o competidores cuando entre ellos tienen similitud de

principio activo o finalidad terapéutica. No es cie rto que el
94% de los medicamentos requeridos exija receta méd ica para
su venta, son 185 de los 222 medicamentos, y son fa cilmente
sustituibles, especialmente en el caso de los pacie ntes
cronicos: (a) porque la experiencia les ensefia a lo S
pacientes que hay sustitutos; (b) porque el pacient e se
anticipa a considerar con el médico el costo del me dicamento
recetado o simplemente le consulta; (c) porque es a [tamente
inusual que el médico no esté dispuesto a considera ren su
receta un medicamento mas economico y que de hecho sea el
mismo que sugiera escoger la alternativa de menor ¢ osto; y
(d) porgue la practica indica que, de una u otra fo rma, esa

sustitucion opera.

A su turno, Cruz Verde también alega que el Tribuna | de
Defensa de la Libre Competencia no observd sus crit erios
elaborados en juicios anteriores que vinculaban el mercado
relevante al principio activo o finalidad terapéuti ca del

medicamento, como ocurri6 en las sentencias 17/2005
(medicamento Lipitor); 60/2007 (Tabcin y Tapsin); 8 /2004
(medicamentos con principio activo Oxcarbazepina); y 51/2007
(Neo-Sintrom, Alfin, Seler y Tareg).

Un mercado esta constituido por un conjunto de

productos, bienes y/o servicios, que responden a un a



agrupacion determinada por el agente econdémico, que
estar relacionado con un area geografica, actividad
determinado de la sociedad y proporcion. Por su par
mercado relevante esta vinculado a productos, areas
actividades, segmentos y proporcidbn que tiene en és
agente economico, es el mercado del producto de ref
gue se considerara en el andlisis, como sus posible
sustitutos. En el mercado relevante se incorpora a
productos materia del requerimiento, en el caso sub
el mercado nacional de venta al publico de los med
gue conforman el menor grupo o area geogréfica al ¢
asociados aquellos objeto del requerimiento, en que
generarse una estrategia concertada de pequefios aum
precios en un espacio de tiempo que no es breve.

En lo relativo a los hechos investigados en autos,
conforme a no existe

lo que ha sido la discusion,

controversia en torno a ciertos aspectos basicos,
especialmente que el mercado del producto de las fa

esta dado por la actividad de venta al detalle de
medicamentos. Se ha sefialado que se encuentra demos

las involucradas gozaban en diciembre del afio 2007
poder de mercado cercano al total. En efecto, en su

correspondia al 92% del mercado (en ventas de medic
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siendo un 27,7% para Farmacias Ahumada, 40, 6% par
Verde y Salcobrand presentaba un 23,8%.
Resulta destacable en torno a los hechos materia

requerimiento, que se cuestiona la asignacion de pr

a

de

efectuada para 206 medicamentos por parte de Salcob

Farmacias Ahumada y Cruz Verde, de los cuales 185 s

los que presentan una demanda inelastica, segun se
oportunidad de sefialarlo mas adelante y con dificlil
posibilidades de entrada por terceros..

En este sentido, igualmente incide el factor geogra
por cuanto se refiere a tres cadenas de farmacias g
presencia en todo el pais, de modo que se puede cal
mercado como nacional de los medicamentos. Se asoci
anterior el hecho que se relaciona con toda persona
se pueda excluir un conjunto de individuos. Asi nac
tendra una doble connotacion, estara referida a tod
y a todas las personas.

Si  bien la sustitucion de los productos
relacionada, entre otros aspectos con la clasificac
demanda, la jurisprudencia ha utilizado este elemen
determinar la relevancia del mercado, pero
importancia la adquiere la proporcion en el mercado
cual se puede llegar a precisar el uso o abuso del

tienen en el mercado las requeridas.
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Sobre la base de estos elementos de juicio es posib le
determinar tanto el mercado, otorgarle la calidad d e
relevante y precisar el posible abuso de las requer idas en la

fijacion de precios llevada adelante por ellas.

Tiene importancia lo anterior por cuanto “la libert ad
(eleccidn) y el poder estan intimamente ligados. Se considera
gue la primera desaparece a medida que un mercado e s sometido
a una dominacion creciente por parte de una o Vvaria S
empresas. De manera complementaria, se ve que el au mento de
un poder implica una disminucion correlativa de la libertad

de la cual gozan los aliados (demas competidores vy

consumidores). De esta manera, las dos nociones con ducen a
una realidad idéntica, que es abordada desde dos pe rspectivas
diferentes. La libertad es una dimension de los ali ados, que
caracteriza la situacidbn de las personas o empresas que
desean adquirir una prestacion. De otro lado, el po der
caracteriza la posicién ocupada por uno o varios pr oveedores,
los cuales, en algunas circunstancias, adquieren un poder que
les permite influenciar las decisiones en los merca dos”

“Las dos nociones se encuentran en relacion de

causalidad. La adquisicion de un poder por una o va rias
firmas (causa) conlleva una disminucién en la liber tad de los
aliados (consecuencia).” (Paul Nihoul, Introduccion al

derecho de la competencia, Universidad Externado de Colombia,



paginas 222 y 223). Sobre la base de lo anterior se mide la

magnitud del poder que poseen las empresas, de esta forma
existe una ecuacion inversamente proporcional: A ma yor poder,
menor libertad o, lo que es lo mismo, existira meno r libertad
de los consumidores y competidores en el evento que otros
agentes econdmicos tengan mayor poder en el mercado . Cuando
el consumidor registra una disminucion de su libert ad de

eleccibon se estda ante un monopolio o ante conductas

monopdlicas por los agentes econdmicos.

DECIMO QUINTO: Importancia en la determinacion de | a
venta total de productos. Esta Corte rechazara la afirmacion
de la reclamacion de Salcobrand, puesto que los med icamentos
objeto de la acusacién si son identificables y corr esponden a

aquellos que a partir del afio 2006 presentaron un

comportamiento de precio distinto al observado por los demas
productos, como consecuencia de haber sido tomados en cuenta
para bajar sus margenes de precio, con la finalidad de
asegurar la venta de otros medicamentos o productos en sus
locales. Vale decir, conforme a la doctrina economi ca y como
lo dice el Tribunal de Defensa de la Libre Competen cia se
trata de productos gancho, puesto que a través de | a
fijacion de precios bajos se logra atraer comprado res para
otros productos. En aquella ocasion se pudo aplicar la teoria

completamente conocida al respecto, en cuanto a que se ofrece



un producto a un precio que no presenta ganancia, p ero que

tiene la cualidad de “enganchar” la adquisicion de otros,
respecto de los cuales si ha incrementado su precio , se
implementa asi un subsidio cruzado de los dltimos r especto de
los primeros.

DECIMO SEXTO: Jurisprudencia. Igualmente no resulta
procedente hacer lugar a la defensa de las reclaman tes
referida a la contradiccion que se produciria con ¢ riterios
anteriores emanados del propio Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia, ello porque revisadas las senten cias que
sustentan tales criterios, se aprecia que la causa de pedir
en los juicios respectivos no guarda relacién con | a de los
presentes autos. En efecto, en dichos procesos se i ntento
sancionar conductas predatorias 0 de competencia de sleal por
medio de las cuales determinados agentes econdmicos habrian
intentado expulsar o disminuir competidores mediant e la
creacion de ciertas barreras de entrada, segun se p asa a

demostrar a continuacion:

1.- En la sentencia dictada en la causa rol N° 17/2005 ,

se consigna que Laboratorios Lafi Ltda. interpuso d emanda a
Laboratorios Pfizer por haber difundido entre el cu erpo
médico una publicidad engafiosa y desacreditadora qu e
perjudica a sus competidores menoscabando la lealta d de

competencia en el mercado. Lo anterior por cuanto | a empresa



demandante distribuyé entre el cuerpo meédico del pa is tres

folletos promocionales que destacan la superioridad del
medicamento Lipitor de Pfizer destinado a tratar tr astornos
de los niveles de colesterol en la sangre y que con tiene
atorvastatina cristalina como principio activo, sob re
aquellos cuyo principio activo es la atorvastatina amorfa. La
infraccion atribuida a la demandada es la prevista en el
articulo 3° letra c) del D. L. N° 211 que prescribe . “Se
consideraran, entre otros, como hechos, actos o con venciones
gue impiden, restringen o entorpecen la libre compe tencia,

los siguientes: c¢) Las préacticas predatorias, o de
competencia desleal, realizadas con el objeto de al canzar,
mantener o incrementar una posicion dominante”.
2.- En el fallo dictado en la causa rol 60/2007, Bayer
dedujo demanda en contra de Laboratorio Maver Ltda,

atribuyendo como conducta ilicita la de imitar la

denominacion y aprovecharse del prestigio que los productos
TABCIN de Bayer tendrian en el extranjero, configur adas por
la obtencion de registros —de marca y sanitarios- y por la

comercializacion en el mercado nacional de los prod uctos
TAPSIN por parte de Maver, lo que produciria el efe cto de
impedir el ingreso de los primeros al mercado, toda vez que
los consumidores los percibirian como una copia de los

productos de la demandada. El Tribunal de Defensa d e la Libre



Competencia en el considerando 24° sefalo “Que, ent onces, lo

gue corresponde a este Tribunal es determinar si lo s actos de
competencia desleal expresados en el considerando v igésimo
primero, precedente, infringen o no el Decreto Ley N° 211y,
particularmente, si impiden, restringen o entorpece n la libre
competencia, o tienden a producir dichos efectos, a | tenor de
lo preceptuado en el articulo 3° de dicho cuerpo le gal. En
especial, verificar si concurren o no en la especie los
requisitos previstos en la letra c) de dicho articu lo”.

3.- En la sentencia pronunciada en los autos rol N°

8/2004 consta que el asunto dice relacion con la ca mpafa
publicitaria que denuncia Laboratorios Lafi, toda v ez que
ella estd destinada a desacreditar el producto de | a
competencia, con informacibn no veraz, subjetiva y no
demostrable, con la finalidad de eliminar, restring ir o

entorpecer la libre competencia.

4.- En el fallo emitido en la causa rol N° 51/2007 los

hechos denunciados corresponden a la entrega a médi cos
especialistas, por parte de los laboratorios farmac euticos
demandados, de cupones o tarjetas de descuento para la compra
de determinados medicamentos en cadenas farmacéutic as
asociadas al beneficio. Lo anterior importaria, en opinién de
la demandante, excluir a las farmacias independient es de

programas que tienen por objeto dirigir la prescrip cion de



determinados medicamentos hacia aquellos producidos por los
laboratorios demandados, e incentivar, al mismo tie mpo, su
venta en farmacias especificas.

DECIMO SEPTIMO: ¢Medicamentos involucrados serian

facilmente sustituibles? Se alegd que los medicamentos en

cuestion tienen sustitutos y que cada uno de ellos tiene
dentro de su categoria terapéutica productos compet idores
directos por principio activo o finalidad terapéuti ca que no

subieron de precio.
Sin perjuicio de lo que se expondra respecto de la

demanda elastica e inelastica, no cabe aceptar el

planteamiento referido en virtud de los siguientes motivos:

1.- Es efectivo que algunos de los medicamentos
involucrados tienen equivalentes farmacéuticos, com o lo
seflalan los informes elaborados por Carlos Von Ples sing
Rossel y Romulo Chumacero, sumados a las declaracio nes de
Rodrigo Castillo, gerente general de IMS Health. Em pero, como
se dijo, los medicamentos objeto del requerimiento en su
mayor parte tienen la categoria de éticos, circunst ancia que

importa que son recetados por un facultativo con

anterioridad, por lo cual se vinculan a la confianz a en el
médico y en el tratamiento, existiendo la cultura r ecomendada
por los médicos a sus pacientes de no aceptar se le S

sustituyan los remedios que se suscriben por ellos en las



prescripciones medicas. Del mismo modo es conocido
pacientes y publico en general, que los médicos ens
la diferencia entre iguales composiciones de medica
estan relacionadas con su pureza O mayor concentrac
mejores procedimientos de sus laboratorios e inclus
producen efectos adversos al aparato digestivo al e
recubiertos. En fin, son multiples las razones por
un paciente no efectia la sustitucion inmediata de
medicamentos ante el alza de éstos.

2.- Al tratarse de medicamentos éticos resulta que se
requiere por la reglamentacion vigente que el médic
una receta al paciente, siendo aquél quien decide c
remedio se indica para el consumo de las enfermedad
diagnostica. Naturalmente, la determinaciéon del méd
adoptada respecto de cada paciente de manera indivi
considerando sus caracteristicas propias e historia

3.- Ante la existencia de un eventual

sustituto 'y atendida la regulacion del expendio de
medicamentos éticos, lo que sucede, es que el pacie

acudir a un médico para obtener la receta respectiv

conlleva el pago de una nueva consulta médica para

necesitar un medicamento sustituto y evidentemente

un mayor costo, a lo que se une el transcurso del t

lo que la reaccidén no es inmediata.
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4.- Los particulares disponen y administran informacié
muy limitada acerca de precios, calidad, dosis y fr ecuencia
de administracion y efecto terapéutico de los produ ctos
sustitutos de los medicamentos. Es asi, que se ha s efalado:
“En la presente investigacion, tal como en Sorensen (2000),
los individuos informados y con mayores incentivos a comparar
precios, seran los pacientes que deben tratarse con tra
enfermedades cronicas o de larga duraciéon. La repet icion en
la compra de los medicamentos que combaten estas
enfermedades, es lo que lleva a este tipo de consum idores a
beneficiarse de la busqueda y ademas a manejar info rmacion
sobre la distribucién de los precios (McAfee 1995)” . (Tesis
de Grado Magister en Economia, Francisco Javier Mui 0z Nufez,
julio del afio 2011, Pontificia Universidad Catdlica de
Chile). Ratifica lo expresado, el propio informe de Carlos
Von Plessing, cuando afirma “me es posible concluir que en lo
especificamente relacionado con la equivalencia far maceutica
es un referente empirico para evaluar alternativas por
aquellos profesionales conocedores de farmacos”.

5.- En relacibn a los pacientes que requieren
medicamentos éticos cronicos, existe un mayor grado de
dependencia, esto significa que no pueden retrasar el consumo
del medicamento prescrito, por cuanto ponen en ries go su

salud.



6.- Es posible inferir que el paciente solo a base de la
experiencia puede adquirir el conocimiento de la in formacion
necesaria de eventuales sustitutos, pero lo cierto es que
ello demorara un periodo razonable de tiempo.

7.- Un cambio en el comportamiento de precios en los

agentes econdémicos que tienen una participacion may oritaria
en el mercado — luego de una politica de precios ba jos —,
asociada a una conducta de colusion, podria importa r un
tiempo inferior al requerido por un consumidor para adquirir
informacion sobre bienes sustitutos. De esa forma e | tiempo
de colusion es inferior al de respuesta de los cons umidores.
En el caso de autos el tiempo de colusion durd cuat ro meses,
tiempo que en muchos casos es inferior a aquel en g ue el

sistema publico agenda horas para los pacientes, en

particular las de especialidades.

En virtud de estas razones es inevitable concluir q ue la
sustitucion no es viable de una respuesta automatic a e
inmediata de parte del consumidor en un corto tiemp 0, cuando
se trata de la venta al publico de medicamentos éti Ccos.

Se realizaron  diferentes  pericias  durante el

procedimiento, especialmente de rentabilidad con lo s datos y
antecedentes disponibles por los peritos, sin embar go, en
ninguno de ellos se establecio el listado de medica mentos

sustitutos para cada uno de los medicamentos objeto del



requerimiento, como el comportamiento o fluctuacion
demanda en el periodo investigado, con lo cual se p
haber evidenciado una posible migracién de los cons

El andlisis de rentabilidad no es indicativo, por s

una falta de colusibn cuando ésta es baja o negativ
concepto de quien realiza la ponderacion, puesto qu
reflejar una proporcién menor si tal acuerdo entre

no se produjera.

DECIMO OCTAVO: Elasticidad e inelasticidad de

demanda. Cruz Verde reclamé que el Tribunal de Defensa de la

Libre Competencia yerra porque el alza de ingresos
determina per se inelasticidad de la demanda. Por
contrario, en lo que respecta a Cruz Verde el alza
determin6 una baja en las ventas a consecuencia de
sustitucion y elasticidad cruzada de la demanda.

No cabe aceptar el planteamiento de la reclamante p
tratandose de la participacion de una implicada en
de colusion, los datos deben observarse mirando la
de las cantidades vendidas y precios de todos los ¢
No se encuentra controvertido que si se considera |
Farmacias Ahumada, Cruz Verde y Salcobrand, es supe
29% al periodo del afio 2007 respecto de los medicam
objeto del requerimiento. Por ello, es correcta la
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gue existe baja elasticidad de precio de la demanda de los
medicamentos, lo cual importa que se facilite el au mento
injustificado de las rentas de las implicadas.

La elasticidad del precio de la demanda esta

relacionada, precisamente, con la capacidad de resp uesta del
mercado respecto de la cantidad demandada de un pro ducto ante
los cambios registrados en su precio. Por ello es ¢ ue
representa una medicion de esa capacidad de respues ta de la
cantidad demandada y la cantidad ofrecida ante el p recio. En
principio la ley de la demanda plantea que la canti dad
demandada y el precio estan en una relacion inversa mente
proporcional, es por ello que, también en principio , el
aumento de precios redundard en una disminucion de la
cantidad demandada. A mayor precio, menor demanda. Asi la
demanda elastica importa que la reaccion del mercad 0 puede
llegar a una demanda de cero ante un aumento de pre ciosy, de

la misma forma, una demanda inelastica lleva a que el mercado
tenga una reaccion de cero, manteniendo la demanda en iguales
proporciones, no obstante cualquier aumento de prec ios. La
elasticidad de la demanda estd determinada, entre o tros
factores: a) Los productos: Tanto en su naturaleza
(esenciales, prescindibles), como en la existencia, namero y
valor comparativo de bienes sustitutos, como si se trata de

productos “gancho”; b) Los consumidores: Condiciones del



consumidor, respecto de su mayor o menor vulnerabil

su madurez, organizacion y condiciones socio-econom
Tiempo de ajuste: lo que se demora el mercado para
cambio de precio, que podra ocurrir en un corto o |
espacio de tiempo;
relacionada con la existencia de productos sustitut

complementarios, siendo positiva la primera y negat

segunda, Yy e) Comportamiento del precio total:

determinado por la apreciacion integral de los ingr
una unidad de tiempo que se precise.

En el caso de autos se puede advertir que se trata

productos  considerados  esenciales por la  sociedad

(medicamentos), la cual los relaciona directamente

mantenimiento de condiciones de vida, acciones

recuperacion de la salud e incluso mantenimiento de
existencia de las personas, en que la generalidad d
individuos desconocen sus componentes activos y por
de concentracion o pureza, puesto que se los identi

los nombres de fantasia que les asignan los laborat
pueden existir productos sustitutos en numero y can
suficiente, pero la mayoria de las personas puede i
existencia, como los laboratorios que pudieran prod

lo que se suma la conducta de obediencia a las pres

gue se hace de los medicamentos, puesto que se esta
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gue tienen caracter ético en una proporcion mayor a | 90 % de

los materia del requerimiento. De la misma manera, la
realidad nacional presenta un panorama de una muy r educida
organizacion de consumidores, de forma que primero la

advertencia del alza no es Iinmediatamente destacada

publicamente y las personas privilegian la compra d e
medicamentos, puesto que, como se ha dicho, se les asocia a
la vida y la salud, de forma tal que el sacrificio sera en
primer lugar de productos suntuarios, pero no de ‘Il oS
remedios”. El tiempo de respuesta se podra dar en | oS
medicamentos éticos una vez que se consulte al facu ltativo de

confianza, en lo cual las personas consideran costo

beneficio, el valor de una consulta médica y el aum ento del
precio del medicamento, siendo este ultimo menor al primero,
razén que lleva a asumir el gasto hasta una proxima consulta.
De lo anterior se puede deducir con plena facilidad que la
elasticidad de la demanda no esté relacionada exclu sivamente
con la existencia de sustitutos. Si se desea situar la
discusion en ese factor, ademas, debe considerarse la
naturaleza del producto que ha registrado el alza, como la
existencia, numero y valor de los productos sustitu tos.

A todo lo anterior, ademéas, debe sumarse el
comportamiento del ingreso total de la diferencia d e precio,

esto es, la relacion entre el cambio de precio y lo S ingresos



totales, que en el presente caso fue positiva. La p
general de la ley de la demanda sefiala que el aumen
precios reduce la demanda y, como consecuencia, exi
utilidad, pero esto no es siempre asi, dado que si

es inelastica el efecto es el contrario. “Demanda i

Existe una relacion positiva entre los cambios en e

en ingresos totales. Cuando la empresa enfrenta una
inelastica, si aumenta el precio, subiran los ingre
totales; si disminuye el precio, caeran los ingreso
Tomese otro ejemplo: una persona acaba de inventar
para el resfrio comun que ha sido aprobada por la F
Drug Administration para venta al publico. En el mo
hay seguridad de qué precio se puede cobrar, de mod

al mercado con un precio de US$ 1 por pildora, y re
ventas por 20 millones de pildoras a ese precio dur
afo. Al afio siguiente, decide aumentar el precio el

decir, a US$ 1,25. El numero de pildoras vendidas c

millones por afio. El incremento en precio del 25 %

una disminucion del 10 % en la cantidad demandada.

embargo, los ingresos totales aumentaran a US$ 22,5
debido al incremento del precio. En consecuencia, s
que si la demanda es inelastica, el precio y los in
totales se desplazaran en la misma direccion” (Roge

Miller, Economia Hoy, Edicion 2001-2002, Addison We
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pagina 490). En este escenario la observacion deja
evidencia que no se cumple la relacion proporcional

sino que en este caso sera directa. A mayor aumento
precio, mayor ganancia.

Es asi como, analizado este resultado final, la dem
sinolo
periodo investigado se produjo un incremento bruto
empresas farmacéuticas coludidas de $ 27.000.000.00
ha expresado con anterioridad, la existencia de sus
por medicamento no se establecié para cada caso, co
se precisé el comportamiento que dichos sustitutos
en el periodo investigado, antecedentes que estan e
las requeridas por su proporcion de presencia en el
Del mismo modo y no obstante la pequefia presencia d
farmacias en el mercado, no se requirié la cuantifi
comportamiento de los consumidores fuera de las cad
imputadas. Todos estos antecedentes pudieron estar
para determinar la concurrencia de la justificacion

las requeridas.

DECIMO NOVENO: Mercado Relevante de Autos.

antecedentes expuestos el mercado relevante de auto
determinado por el de venta de emdicamentos al publ
éste en el que corresponde tener presente las circ

particulares ya expresadas: Farmacias Ahumadas
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Farmacias Salcobrand S.A. y Farmacias Cruz Verde S.

constituyen las tres cadenas de farmacias mas impor

el pais, por la cobertura en todo el territorio nac

toda la poblacion, su proporcion en el mercado farm
con el 92% del mercado, debiendo considerarse espec
pero en este contexto, los medicamentos por los qu
establecido la colusion por el Tribunal de Defensa
Libre Competencia, esto es 206 productos, su falta
sustituto, tratarse de algunos que tienen el caréact
productos ganchos, complementarios de otros, todos
tienen una demanda inelastica y respecto de los que
observarse el comportamiento de al rentabilidad tot
sociedades requeridas.

No se puede circunscribir el mercado relevante a lo
productos requeridos, como a los principios activos
componentes u otras particularidades, puesto que a
de otros casos conocidos, resulta necesario conside
comportamiento final de la rentabilidad de las requ
puesto que la experiencia adquirida en el mercado y
colusorias anteriores l6gicamente las llevaria a de
métodos mas sofisticados de acuerdos, con el propés
evitar ser descubiertas.

Tales circunstancias de hecho permiten igualmente a

Corte precisar, desde luego, que las requeridas go
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posicion dominante en el mercado, de la cual hicier on abuso,
llegando a reportarles una ganancia de $ 27.000.000 .000, no
obstante que el beneficio econdmico representa prop orciones
menores en sus ventas totales.

VIGESIMO: Solicitud de nulidad del acuerdo de

conciliacion celebrado entre la Fiscalia Nacional E conémica y
Farmacias Ahumada S. A. Marco Legal. Salcobrand solicité se
declare la nulidad del acuerdo de conciliacion refe rido por
adolecer de objeto ilicito y de falta de causa, tod avez que:
a) Las partes no pueden disponer sobre la procedencia de una
multa infraccional y su monto; b) El acuerdo atenta contra el
sistema juridico procesal, ya que a cambio del bene ficio de
una rebaja de multa se negocia el compromiso de apo rtar
antecedentes probatorios; vy c) La confesion de Farmacias
Ahumada se produjo dolosamente o por error, puesto que se
fundamenta en un cronograma de alzas de precios que el fallo

sefiala no es veridico.

En lo que respecta al control jurisdiccional en el
presente procedimiento de una conciliacion acordada entre la
Fiscalia Nacional Economica y una de las requeridas
Farmacias Ahumada, procede recordar que el articulo 22 inciso
primero del D. L. N° 211 dispone en lo pertinente: “Acordada

una conciliacion, el Tribunal se pronunciard sobre ella



dandole su aprobacion, siempre que no atente contra la libre

competencia”.

De dicho precepto, surge que en el procedimien to
contencioso establecido en el referido Decreto Ley se
encuentra permitido el equivalente jurisdiccional
cuestionado. El Tribunal de Defensa de la Libre Com petencia
aprob6 la conciliacion y la Corte Suprema desestimo las
reclamaciones interpuestas contra la resolucion apr obatoria
de la conciliacion. Por consiguiente, no resulta po sible
revertir en esta sentencia tal situacidbn procesal q ue

entendid como valida la celebracion del acuerdo

conciliatorio.

A mayor abundamiento, lo cierto es que no existe ni ngan
precepto ni principio del derecho que prohiba invoc ar contra
una empresa implicada en una colusion las declaraci ones de
otro agente econdmico inculpado, de manera tal que el
reconocimiento puede constituir un medio probatorio legal. De
hecho, en nuestro ordenamiento juridico se encuentr an
consagradas instituciones que se basan en el recono cimiento
de los participantes de un ilicito, como sucede con la
delacién compensada que ahora esti contemplada en e | mismo D.

L. N° 211 actualmente vigente o la circunstancia at enuante
general de colaboracidn eficaz en el esclarecimient o de los

hechos en materia penal en el articulo 11 N° 9 del Caodigo



Penal, como las particulares contempladas en el art iculo 22

de la Ley 20.000, articulo 4° de la Ley 18.314 y ar ticulo 23
a) de la Ley 12.927. Del mismo modo, el procedimien to penal
contempla diferentes salidas alternativas y procedi mientos

gue reposan en el reconocimiento de participacion vy
responsabilidad de los imputados, como en la dispos icion a
reparar los agravios ocasionados con su conducta.

Si bien es cierto que el reconocimiento de la
cooperacion de los imputados en una investigacion d e distinta

naturaleza  en el ordenamiento legal tiene pleno

reconocimiento, no lo es menos que puede tener repa ros éticos
gue la doctrina se ha encargado de destacar, razon por la
cual los tribunales han ponderado con particular cu idado las
circunstancias en que la cooperacion se produce, co mo los
beneficios que pueda reportarle a quien la presta, aspectos
gue en su evaluacion legal se cumplen en el caso de autos,
puesto que la conciliacion y la prueba aportada por Farmacias
Ahumada han sido consideradas en el contexto de otr oS
elementos de juicio, sin que Unicamente en ellos de scanse la
conviccion del Tribunal, el cual se ha encargado de indicar
los medios de prueba, antecedentes Yy elementos en que
sustenta los cargos, como las argumentaciones que | e
permitieron dar por establecidos los hechos, los qu e

posteriormente calificé como constitutivos de colus ion. Tales



ponderaciones han sido las que fundan el parecer de
de Defensda de la Libre Competencia, esto es, que
requeridas acordaron actuar de manera concertada en
propio y en perjuicio de la libre competencia.

VIGESIMO PRIMERO:

Resoluciones dictadas

conciliacion. Antes de entrar en el andlisis de
determinaciones sobre la materia ya adoptadas en el
resulta conveniente precisar algunos antecedentes p
es posible, ante las claras determinaciones legisla
cuestionar la procedencia general de la conciliacié
discusion en torno a su aceptacion o rechazo ya fue
ante el érgano competente, el Parlamento. Del mismo
se tiene presente que respecto de la conciliacién ¢
entre Fiscalia Nacional Economica y Farmacias Ahuma
ya emitieron pronunciamiento el Tribunal de Defensa
Libre Competencia y esta Corte Suprema, resolviendo
validez, también se pretende renovar la discusion e
tema, circunstancia que igualmente resulta improced
la preclusion que ha operado al respecto. Cosa dive
ponderacion del acuerdo de conciliacion, labor
efectivamente es preciso realizar por el tribunal a
sentencia que se realizar4d mas adelante.

Sin perjuicio de lo anterior, puede resultar ilustr

reproducir las argumentaciones del Tribunal de Defe
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Libre Competencia y de esta Corte Suprema al resol ver sobre
el tema, puesto que ellas son suficientes para desc artar todo
reproche al respecto.

El Tribunal de Defensa de la Libre competencia, par a
aprobar la conciliacion, tuvo presente:

1.- El articulo 22 del D. L. 211 acepta expresament e la
conciliacion como equivalente jurisdiccional de una sentencia
definitiva, siempre que no atente contra la libre
competencia, para lo cual se contempla la aprobacié n

jurisdiccional,

2.- La conciliacion puede afectar a todas o a algun as de
las partes y, asi, esta judicatura en varias oportu nidades ha
aceptado conciliaciones parciales, en cuyo caso ter mina el
juicio entre quienes la celebran, y continla en cam bio
respecto de las partes que no hubieren sido parte d e ella;

3.- En el caso concreto: (i) el aporte de anteceden tes
probatorios, (i) la aceptacion del pago de una sum a de
dinero equivalente a una multa, esto es, con un sen tido

punitivo, consecuencia del reconocimiento de hechos

juridicamente reprochables en esta sede y que son m ateria del
requerimiento de autos vy, (iii) la existencia de co Mpromisos
de comportamiento pro competitivos adquiridos por F armacias

Ahumada, no contravienen la libre competencia;

La Corte Suprema, por su parte, considero:



1.- El inciso primero del articulo 22 del D. L. N°
establece expresamente la institucion de la concili
alternativa de resolucion de los conflictos que deb
conocidos en materia de libre competencia, otorgand
competencia para llamar a conciliacién al Tribunal
de la Libre Competencia, segun lo prescribe el arti
del mismo texto legal;

2.- La conciliacion debe ser autorizada por el Trib
con lo cual se concede una potestad de control deli
destinada a precaver que dicho mecanismo auto compo
alcanzado por los litigantes no atente contra la i
competencia;

3.- El acuerdo conciliatorio de autos reune todos |
requisitos legales, por lo que es valido, conclusio
llega puesto que el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia llamd a conciliacion a todas las partes
proceso en los términos que prevé el articulo 22 de
211, una vez terminada la etapa de discusion y se e
Sus aspectos sustanciales.

4.- Se rechazan las objeciones en el sentido que se
habrian hecho concesiones fuera del limite de lo de
autos o que tendria las caracteristicas de una "del

compensada”, pues lo relevante es que el asunto obj

pleito y que motivo la interposicion del requerimie
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Fiscalia Nacional Econdomica fue abordado y resuelto

convencion celebrada, especialmente si  se
consideracion que las obligaciones asumidas por Far
Ahumada tienen como finalidad evitar en el futuro |
conductas descritas por la Fiscalia Nacional Econém
requerimiento.

5.- Respecto de la indisponibilidad del bien juridi
se debe consignar, desde luego, que es la propia |
permite conciliar respecto de conductas que pueden
atentatorias contra la libre competencia, descartan
afirmacion de caracter absoluto que por tratarse de
o bienes de orden publico no son susceptibles de se
sustentar esta conclusion se hace

conciliados. Para

referencia a las salidas alternativas, en el marco
derecho procesal penal, que permite acuerdos repara
pueden llegar a la suspension condicional del proce
modalidad de autocomposicion, con intervencion del
garantia, que puede incluso ser parcial.

6.- La contraprestacion pecuniaria a que se obligo
Farmacias Ahumada no puede tener el caracter de mul
gue al ser sancién sélo puede ser impuesta por el 6
jurisdiccional luego de un proceso

previo legalment
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"equivalente a una multa", lo que satisfizo la pret
punitiva a la que aspiraba el requerimiento.

7.- Al contemplar el
posibilidad de conciliar y la Fiscalia Nacional Eco
el ejercicio de sus facultades, reconoce en la conc
una herramienta eficaz para la correcta tutela de |
intereses que la ley le ha encomendado proteger, no
entonces un ejercicio ilegal o arbitrario por parte
aguélla de tales facultades. Lo anterior, sin perju
control de legalidad a que esta sujeta por los trib
justicia.

8.- Ratifica que la conciliaciéon, por los anteceden
indicados por el Tribunal de Defensa de la Libre Co
satisface plenamente las pretensiones de la Fiscali
Econémica y ésta lo hace en el ejercicio de su pote
publica.

9.- No se afecta la garantia del debido proceso, pu
gue no existe prejuzgamiento, desde que el rol que
organo jurisdiccional en una conciliacion, no es ge
acuerdo, éste se logra por la voluntad de los litig
bien lo presencia para su posterior aceptacién, no

impone la solucion como si lo hace al resolver el |

sin que con ello pierda su imparcialidad, con mayor
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este caso, en el que el tribunal debe observar que solamente
no se atente contra la libre competencia.

10.- Las determinaciones adoptadas con motivo del
acuerdo de conciliacion, sélo se refieren a quien a cordo
avenir, sin afectar a las demas partes del pleito, respecto

de quienes continuara el procedimiento contencioso.

VIGESIMO SEGUNDO: Objeciones al valor probatorio de las
declaraciones de Farmacias Ahumada contenidas en el acuerdo
de conciliacion. Sobre la base de la validez legal de la
conciliacion, las cadenas imputadas han formulado r eproches
en torno al valor que corresponde atribuirle en el presente
caso, con vistas a resolver sobre la participacion de las
demas aludidas. Es asi como Salcobrand postula que el acuerdo

de conciliacion referido no da cuenta de los hechos
denunciados, sino que a lo mas de una tentativa de colusién

por parte de Farmacias Ahumada.

A su vez, Cruz Verde reprocha que el Tribunal de De fensa
de la Libre Competencia no pudo considerar las decl araciones
contenidas en la conciliacibn como prueba testimoni al contra
las demas requeridas, puesto que se vulnera el prin cipio de
contradiccion. Alega ademas que la declaracion de F armacias
Ahumada sélo produjo beneficios a ella y carecid de la
imparcialidad exigible a los testigos, todo ello en el

contexto de que dicha compafiia presentaba una compl eja



situacion que se traducia en la pérdida de particip

el mercado, unido al deseo por parte de sus control

guerer enajenarla. Asimismo, la conclusion del Trib
Defensa de la Libre Competencia contradice lo resue

Corte Suprema al desestimar los recursos de reclama
contra la resolucién aprobatoria de la conciliacion
establecer que ésta soélo implicaba un reconocimient
participacion de Farmacias Ahumada.

El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia afir
que la confesion de un miembro del cartel constituy
prueba directa del acuerdo y que cuando es usada co
demas demandados es prueba testimonial. Expresé ade
del tenor del acuerdo de conciliacion y de sus circ
es claro que Farmacias Ahumada confes6 que habria r
representantes de laboratorios la propuesta, a trav
ellos, de coordinar los precios de los medicamentos
otras dos cadenas de farmacias requeridas. Sefialé q
confesion sera considerada como un elemento probato

acuerdo de colusion, sin perjuicio que sera el anal

restante prueba la que permitird confirmar o no tal

antecedente.

VIGESIMO TERCERO: Antecedentes. Para
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celebrado entre la Fiscalia Nacional Econ6mica y Fa rmacias
Ahumada S. A., contiene las siguientes estipulacion es:
“Primero: FASA se ha acercado voluntariamente a la

Fiscalia Nacional Econdémica y le inform6é que, con

posterioridad a la presentacién del requerimiento d e autos, y
en el marco de la preparacion de su contestacion, ¢ onstaté
ciertos hechos, que después de una investigacion ma S

profunda, permiten a FASA concluir lo siguiente:

1) Que la industria de las farmacias se caracterizd por
una intensa guerra de precios que comenzo el afio 20 05 y durd
por casi tres afios y que llevd a FASA a reducir los precios
de un conjunto de medicamentos de manera tal que, e n varios
casos, no alcanzaba a resarcirse siquiera de los co stos
directos de adquisicion de los mismos, situacién de mercado
gue presumiblemente afectaba también a sus competid ores

Salcobrand S.A. y Cruz Verde S.A.

2) Que en ese contexto, en noviembre del afio 2007,

algunos ejecutivos de FASA mantuvieron contactos pe rsonales
con ejecutivos de algunos laboratorios con el objet o de
reducir los costos de compra, a fin de hacer frente a la
situacion antes descrita, conversaciones en las cua les
algunos de tales ejecutivos de laboratorios transmi tieron a

los ejecutivos de FASA la proposicion de alzar

coordinadamente los precios de las tres compafias ( FASA,



Salcobrand y Cruz Verde) para un grupo determinado de

medicamentos, como solucion a esa situacion de merc ado.

3) Que en el marco de dichos contactos, esos ejecut ivos
de FASA recibieron y en algunos casos elaboraron in formacion
—incluyendo listas de precios de medicamentos- y ac eptaron
participar en un mecanismo de alza de precios coord inado con

su competencia.

4) Que con la implementacion de este mecanismo, se
logro, en un corto plazo, que los precios de los me dicamentos
objeto del mismo subieran a un valor casi idéntico en los
locales de Salcobrand, Cruz Verde y FASA.

5) Que este mecanismo de alza de precios fue aplica do
por FASA, Salcobrand y Cruz Verde desde el mes de n oviembre
de 2007 hasta el mes de marzo de 2008".

Luego, se indica que FASA declara lo siguiente:

“l) Que ni la Vicepresidencia Ejecutiva, ni su
Directorio tuvieron jamas conocimiento de tales hec hos, ni
menos los consintieron o instruyeron; mas aun al to mar
conocimiento de estos hechos con posterioridad al
requerimiento de autos, se decidido ponerlos en cono cimiento
de la FNE.

2) Que FASA decidi6 cooperar con la FNE, habiéndole

aportado, de manera espontanea, antecedentes serios acerca de



la existencia de tales hechos, especialmente en cua nto al
mecanismo utilizado para alzar los precios de medic amentos.

3) Que FASA se compromete a colaborar en lo sucesiv 0 con
la FNE para seguir aportando todos los antecedentes
relevantes que puedan estar en su poder y que ayude n al
esclarecimiento de los hechos.

4) Que FASA hace constar expresamente que ha sido

determinante para prestar su consentimiento al form ular las
declaraciones que anteceden, su voluntad de actuar de manera
consistente con lo que ha sido su compromiso con la sociedad,
el interés publico y las mejores practicas de respo nsabilidad
social, ademas del compromiso con la propia empresa y sus
accionistas, y que bajo este predicamento, actuando de buena
fe y de manera transparente, en cuanto estos hechos llegaron

a su conocimiento fueron puestos a disposicion de | a FNE,
junto con aquellos antecedentes que puedan consider arse

atingentes a la materia del requerimiento.

Segundo: FASA se obliga a pagar para beneficio soci al la
cantidad de 1.350 Unidades Tributarias Anuales, en su
equivalente en pesos al dia del pago, al Fisco de C hile en su

calidad de administrador de los fondos de la Nacién
Tercero: FASA se obliga a elaborar un codigo intern o, de

acuerdo a las mejores préacticas internacionales, po r medio



del cual buscard desincentivar toda conducta que pu eda
considerarse contraria a las normas de libre compet encia.
Cuarto: FASA se obliga a establecer la prohibicion
absoluta a sus ejecutivos de mantener propiedad o
participaciéon alguna, directa o indirecta, en las o tras
requeridas, asi como en la administracion de sus ne gocios,
sea presente o futura.
Quinto: La FNE deja sin efecto y renuncia a las
peticiones formuladas en su requerimiento en relaci on con
FASA, asi como en relacibn con sus directores,
administradores, ejecutivos y trabajadores, actuale S 0 que
hubieren tenido tales calidades a la época de ocurr encia de

los hechos ventilados en autos”.

Finalmente, se consigha que los acuerdos que antece den
contienen prestaciones mutuas entre las partes, res pecto de
las cuales la Fiscalia Nacional Econdmica y Farmaci as Ahumada
S. A. prestan su total y absoluto consentimiento, ¢ onformando
asi un acuerdo de conciliacion que, una vez aprobad o por el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, de acu erdo al
articulo 22 del D. L. N° 211, pondr& término a este juicio
respecto de Farmacias Ahumada, con fuerza de senten cia
definitiva.

VIGESIMO CUARTO: Valor probatorio de las declaracio nes

contenidas en el acuerdo de conciliacion. Que para resolver



el asunto planteado es posible tener en cuenta algu
criterios o directrices, que se consideran necesari

decidir si es procedente otorgar valor probatorio a
declaraciones emanadas de un agente econdmico, medi
cuales reconoce participacion involucrando directam

demas empresas implicadas en un acuerdo de colusion
criterios son los siguientes:

1.- EIl reconocimiento del implicado debe proporcionar
antecedentes precisos acerca de la existencia de Ilo
elementos de la colusion. Asi, debera entregar dato
del origen del acuerdo de colusion, la época de ges
forma que adoptd el mecanismo de colusion, los medi
comunicacion, entre otros elementos.

2.- El relato del confesante debe ser suficientemente
detallado en cuanto a la intervencion que correspon
demas responsables.

3.- Deberia evitar razonablemente al 6rgano persecutor

la carga de probar la colusién.
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4.- Los antecedentes de que da cuenta deben ser

verificables y corroborados con el resto de los ele
probatorios que obran en el proceso.

Estos criterios encuentran fundamento en el grado d
conviccion que puede llegar

a generar en el o&rgano
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expreso de parte de una empresa coludida sobre los otros

implicados. Ademas, se explica por la necesidad de desvirtuar

la desconfianza que surge de parte de los co-partic ipantes
por entender que Unicamente el confesante busca ben eficiarse
con la reduccion de la sancion. Finalmente, evita g ue el
descubrimiento o acreditacion posterior de la falta de
sinceridad del reconocimiento del agente econdmico pueda
significar que las demas coludidas se amparen y ben eficien

con una eventual absolucibn o falta de sancion. Por
consiguiente, so6lo reuniendo las condiciones enunc ladas
podréa considerarse la declaracion contraria a los i ntereses

de los demas implicados.

En el marco de estas consideraciones se aprecia que las
declaraciones de Farmacias Ahumada que contiene el referido
acuerdo de conciliacion, dan cuenta del reconocimie nto de

hechos personales de dicha compafia, al indicar que

ejecutivos de esa empresa recibieron la proposicion de parte
de ejecutivos de los laboratorios de alzar, coordin adamente,
los precios de un grupo determinado de medicamentos que
expenden al publico las tres compafias denunciadas y que para
ello recibieron y, en algunos casos, elaboraron inf ormacion.

En lo que se refiere a las dos reclamantes, las
declaraciones de Farmacias Ahumada mencionan que se logro que

los precios de los medicamentos subieran a un valor casi



idéntico en los locales de Salcobrand, Cruz Verde y Farmacias

Ahumada y que el mecanismo de alza de precios fue a plicado

por estas tres empresas desde el mes de noviembre d e 2007
hasta el mes de marzo de 2008.

A la vista de estos datos, procede destacar que en las
declaraciones de Farmacias Ahumada no se indicO de manera
minimamente suficiente el mecanismo de contacto ent re las
reclamantes, menos aun se mencionan antecedentes re specto a
las fechas en que se produjeron especificamente las
comunicaciones ni tampoco acerca de las personas qu e habrian
participado en ellas. Tampoco se precisa en las dec laraciones
de la confesante cuales serian los laboratorios inv olucrados
ni menos todavia quienes habrian actuado por ellos. En
definitiva, s6lo se hace una descripcion general de la
conducta atentatoria contra la libre competencia qu e ya
estaba referida en el requerimiento deducido por la Fiscalia
Nacional Econémica. De lo expresado, surge que no e s factible
corroborar antecedentes mutuamente y que las afirma ciones de
Farmacias Ahumada no contribuyeron a facilitar la a ctividad
probatoria de la Fiscalia Nacional Econdémica respec to a la
inculpacion de las deméas requeridas, todo lo cual s umado a la
oposicion de las acusadas, impide considerar las
declaraciones de Farmacias Ahumada S. A. como eleme nto
probatorio de la participacion de las impugnantes e n el



acuerdo de precios. Ademas, las declaraciones de Fa

Ahumada S. A. en el acuerdo de conciliacién con la

Nacional EcondOmica, constituyen solamente afirmacio

genéricas, las que han debido ser acreditadas con o

elementos probatorios.

VIGESIMO QUINTO: Alegaciones de prejuzgamiento.

Verde alegé nuevamente que a partir de la aprobacio
conciliacion entre Fiscalia Nacional Econdémica y Fa
Ahumada S. A., el Tribunal de Defensa de la Libre c
adquirié la conviccidén que se cometid el hecho denu

el requerimiento y consiguientemente se transgredie
diversas garantias, tales como el derecho a un just
racional procedimiento, el debido proceso, la igual
armas, la presuncién de inocencia y el derecho a se

en mérito de la prueba que emane del expediente. As

la aprobacion importé una manifestacion del dictame
cuestion pendiente, con conocimiento de los anteced
necesarios para pronunciar sentencia, circunstancia
causal de implicancia y recusacion. También reclamo
utilizaron parcial y arbitrariamente elementos del

se rechazaron probanzas aportadas o solicitadas por
Verde, se decretaron diligencias de oficio, se excl
exculpatoria y se empled prueba espuria. Tales anom

serian consecuencia del rol investigador e inquisit
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asumid indebidamente el Tribunal de Defensa de la L
Competencia.

No procede acoger el planteamiento de Cruz Verde en
virtud de los siguientes fundamentos:

1.- Habilitacion legal. El articulo 22 inciso primero
parte final del D. L. N° 211 expresamente considera
facultad del Tribunbal de Defensa de la Libre Compe
aprobar una conciliacion, siempre que no atente con
libre competencia, por lo cual no es posible consid
el ejercicio de las facultades que contempla la ley
inhabilitar al juzgador. EI tribunal no puede queda
inhabilitado por ese s6lo motivo y con menor razon
labor se pronuncia sin tener a la vista todos los
antecedentes relacionados con el caso, los cuales n
podido apreciar. A todo lo anterior se une el carac
objetivo de la determinacion, solo con la finalidad
resolver sobre su legalidad y posible atentado a la
competencia.

2.- Nuestro ordenamiento juridico procesal general
acepta, en el caso de pluralidad de partes, la conc
parcial, motivo por el cual no se advierten inconve
para que éste se produzca al investigar atentados a
competencia. De la misma manera se acepta la delaci

compensada, sin que tenga reproches en torno a su

ibre

la
tencia de
tra la
erar que

puede

si en esta

o ha
ter
de

libre

iliacion
nientes

la libre



procedencia, sin perjuicio de dejar entregado al tr
conoce del proceso la ponderacion de su eficacia pr
cuestion diversa del cuestionamiento de su legalida

3.- El articulo 263 del Codigo de Procedimiento Civil
establecié que las decisiones y opiniones que emita
en la etapa de conciliacion no lo inhabilitan para
conociendo de la causa. Es mas, el ordenamiento jur
privilegia tales salidas alternativas e, incluso, |
contempla en diferentes etapas del procedimiento ci
instancia del juez.

4.- El legislador garantiza la imparcialidad del
sentenciador a través del establecimiento de las ca
legales de inhabilidad y en esas circunstancias con
autos que las partes plantearon tales causales de
inhabilidad, las que fueron resueltas negativamente

5.- EIl Tribunal de Defensa de la Libre Competencia se
encuentra expresamente facultado para decretar de o
diligencias probatorias, por lo que no puede inferi
pierda la imparcialidad por este motivo. El articul
inciso segundo del D.L. N° 211 prescribe: “El Tribu
decretar, en cualquier estado de la causa y aun des
vista, cuando resulte indispensable para aclarar aq
hechos que aun parezcan obscuros y dudosos la pract

diligencias probatorias que estime convenientes”.
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6.- La prueba tiene la finalidad de lograr la convicci
del juez acerca de la existencia de los hechos disc
el proceso y consecuentemente de obtener la verdad
de suerte que la prueba no es una actividad que int
a las partes, sino también al juez, quien se encuen
facultado para decretar, por propia iniciativa, la
probatorias necesarias para alcanzar su conviccion.
relevante en esta materia es que el érgano jurisdic
anule la actividad probatoria de las partes, situac
se vislumbra haya ocurrido. En este asunto nos ilus
jurista Jordi Nieva Fenoll: “...el proceso jurisdicci
una competicion para favorecer al litigante mas avi
picaro incluso, sino un medio de resolucion de conf
se basa en el esclarecimiento de los hechos y del d
como forma de poner fin a la disputa. Los conflicto
pueden resolver de muchas formas, incluso a través
ordalias, si se desea. Pero en nuestra cultura hemo
gue lo mas pacifico y razonable era precisamente pr
ese esclarecimiento. Recuérdense las acertadisimas
de Carreras Llansana: el respeto al interés de los
no puede llevarse tan lejos que se obligue al Juez

de modo injusto por olvidos o deficiencias no imput

siquiera a las partes, sSino a Sus representantes o

defensores”... “En conclusiébn, parece que no existen
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inconvenientes a que el juez pueda proponer prueba de oficio.

Sucede solamente que, a fin de evitar que su activi dad al
final del proceso, una vez que las partes ya han de splegado
su actividad probatoria, como mero complemento para aquel que
se ve en la tesitura de juzgar, y se percata de una alarmante
falta de datos para hacerlo”. (La Valoracion de la Prueba,
Jordi Nieva, Editorial Marcial Pons, Ediciones Juri dicas y

Sociales, 2010, pag. 189.)
Reiterando lo expuesto por esta Corte Suprema al
rechazar la reclamacibn en contra del acuerdo de

conciliacion, el tribunal en este tipo de salidas

alternativas, contempladas expresamente por el orde namiento
juridico, propone, insta, invita a las partes a lle gar a un
acuerdo, las cuales son soberanas de aceptar el lla mado, es
mas en el caso particular de autos, como también se indicara,
no participé el Tribunal en su generacién, no impus o los
términos, fueron las partes quienes se presentaron ante el
organo jurisdiccional indicando el acuerdo al que | legaron.

Por dltimo, respecto de tal acuerdo se ha descartad o que
tenga valor probatorio y si se ha considerado asi p or el
Tribunal de defensa de la Libre Competencia no ha o currido lo
mismo con esta Corte, por lo que el agravio debe en tenderse
superado, a todo lo cual se une el antecedente que la

integracion de esta Corte, en esta oportunidad es



completamente diverso a la que aprobé el acuerdo de
conciliacion, de forma tal que tampoco en este caso se afecta
la garantia de ser juzgado por un tribunal objetiva mente

independiente y subjetivamente imparcial.

VIGESIMO SEXTO: Declaraciones de ejecutivas de Farm acias
Ahumada S. A. Las reclamantes plantean que no debid
otorgéarseles valor probatorio a las declaraciones p restadas
por Alejandra Araya, Lissette Carrasco y Paula Maza chiodi, ex
ejecutivas de Farmacias Ahumada, quienes depusieron en

distintas sedes, a saber:
1.- Ante la Fiscalia Nacional Economic, negaron la
existencia de un acuerdo de colusion.

2.- Ante abogadas de Farmacias Ahumada S. A. en una

oficina de esa empresa y en el marco de una investi gacion
interna. Reclaman que estas declaraciones no tienen fecha y
fueron preparadas por las abogadas Nicole Nehme e | nger Dahl,

Fiscal de la empresa.

3.- Ante el Ministerio Pudblico, donde las ex
trabajadoras explicaron las circunstancias que rode aron las
declaraciones privadas.

4.- Ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competenci a.
Alegan que sélo se permitié que prestara declaracio n Lissette

Carrasco, mientras que a las otras ejecutivas solo se les



autorizé para ratificar sus declaraciones, impidién
contrainterrogarlas.
Estiman las recurrentes que el Tribunal de Defensa

Libre Competencia se equivocéd al

declaraciones

negarseles valor probatorio a los testimonios en vi
las reglas de la sana critica. Sin perjuicio, manif
las versiones de las ex ejecutivas carecen de indep
en virtud de las siguientes circunstancias: a) Farm
Ahumada pag6 al abogado que las defendié en sede pe
Farmacias Ahumada tenia interés en asegurar la decl
ellas en los términos a que se obligd en el acuerdo
conciliacion; y ¢) Farmacias Ahumada mantuvo a las
como trabajadoras hasta fines del afio 2009, data en
pagd indemnizaciones laborales que eran improcedent
todavia a Paula Mazzachiodi la contratd bajo el pre
asesorias que no realizg, pagandole por éstas honor
sobre los $ 100.000.000.

Es necesario tener presente los siguientes antecede

previos que inciden en los asuntos recién propuesto

reclamacion:

1.- La primera parte del inciso segundo del articul
del D.L. N° 211 establece: “Seran admisibles los me
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Procedimiento Civil y todo antecedente o indicio qu
concepto del Tribunal, sea apto para establecer los

pertinentes”.

2.- El Cddigo de Procedimiento Civil no reconoce como

medio de prueba de testigos a las declaraciones que
sido prestadas ante el juez de la causa, esto es, n
como tales los relatos prestados fuera del ambito d
judicial.

3.- Sin perjuicio de ello, esas declaraciones podran
tener para el organo jurisdiccional el mérito de un
antecedente.

4.- En lo concerniente a las pruebas verificadas fuera
del presente proceso de libre competencia, cobran e
relevancia las que constan en la instancia administ
llevada ante la Fiscalia Nacional Econdémica (Rol N°
2008), cuyo fundamento legal se encuentra en el art
del D. L. N° 211 que prevé la facultad de iniciar u
investigacion ante dicho 6rgano con la finalidad de
las infracciones al citado cuerpo legal. Por otra p
dentro de esa misma categoria de evidencias se acom
diversas piezas de la investigacion penal seguida p
Fiscalia de Delitos Econdmicos y Funcionarios de la

Regional Metropolitana Centro Norte.
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5.- Finalmente, debe tenerse presente que bajo las
reglas del sistema de apreciacion de prueba que rig
procedimiento seguido por infracciones al D. L. N°
prevén reglas a priori que fuercen a preferir deter
declaraciones por sobre otras que pudieren haber si
planteadas.

VIGESIMO SEPTIMO: Contenido de las declaraciones.
se anticipd las referidas personas declararon en di
sedes segun se explica a continuacion:

1.- Ante la Fiscalia Nacional Econdémica Las tres ex
ejecutivas negaron la existencia de un sistema coor
alzas de precios en las cadenas de farmacias.

2.- Ante los abogados de Farmacias Ahumada, las tres
ejecutivas declararon en términos similares.

a) Paula Mazzachiodi: Sefal6 ser subgerente de Farma
desde el afio 2004. Expreso: “en el mes de noviembre
por primera vez, los laboratorios llegaron con la i
de que Salcobrand estaria dispuesta a subir los pre
primero y que asi se lo habia transmitido a los
laboratorios”..."En el mes de Noviembre o comienzos d
Diciembre de 2007, Bayer trajo una propuesta interm
SB subiera primero los precios de una lista de prod
ginecoldgicos que trajo el propio laboratorio y que

FASA y C V subieran los precios, en segundo lugar,
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mitades, al mismo tiempo”..."El procedimiento funcion

Dia Uno, subia precios de la lista SB; Dia Dos, sub

de la mitad de la lista FASA y de la otra mitad de

CV; Dia Tres: FASA y CV, respectivamente, subian lo

de aquella mitad que no habia subido el dia anterio

verificar el cumplimiento del mecanismo, y como era
seguidos, tuvimos que empezar a hacer mas encuestas
precios de las habituales...”...“Posteriormente, empeza
llegar otros laboratorios (Bagd, Chile, Saval, Tecn

Merck y otros que no recuerdo) quienes traian sus p

y muchas veces las de sus competidores (de la categ
completa de que se tratare), en forma verbal o habi

con listados impresos y precios propuestos, lo que
conversaba en las mismas reuniones comerciales o en
especiales, sin que se enviaran mails”...“En las conv

con los laboratorios, se hablaba preferentemente po

y la mayoria de las veces haciéndose los contactos

tuve contacto directo con |

directa y personal”...“No

competencia respecto a este tema”.

b) Alejandra Araya, quien declar6 que su cargo era de

Category Manager de Farmacias Ahumada desde el afo
manifestd: “Los laboratorios nos indicaban que ello
conversaban primero con CV y después con SB y FASA”
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juntaban con los Key Account Managers (KAM) y los C ategory

Managers de cada cadena y también con el Sr. Hardin gde CVen
forma directa”...”"Nunca tuve ningun contacto con la c ompetencia
de FASA”.

c) Lissette Carrasco, quien declar6 que su cargo era

Category Manager desde el afio 2006. Expresé: “En cu anto a las

llamadas, me comunicaba con los laboratorios so6lo p or el
teléfono fijo de la empresa”...”Por esta misma época, los
laboratorios empezaron a preguntarnos si sabiamos d e alguna
investigacion de la Fisclia Nacional Econdmicao si nos habian
pedido informacion por mail o si habiamos recibido alguna
peticibn expresa en este sentido. Esto dltimo, tamb ién puso
término a la posibilidad de seguir con las alzas de precios,

segun la mecénica que se habia utilizado”.

3.- Ante el Ministerio Publico.

a) Paula Mazzachiodi, sefial6: “Un tiempo después lleg 0a
nosotros con otra propuesta tedrica que consistia q ue Salco
subia todos los productos un dia, al siguiente Cruz Verde
subia la mitad de una lista y la otra mitad nosotro sy al
tercer dia se subian las mitades que no habia subid o el dia
anterior”...“No existi6 comunicacion con las demas ca denas de
farmacias, esto se hizo solamente por intermedio de los
laboratorios, eran ellos los que coordinaban las al zas”..."En

relacion a la declaracion que se me exhibe fue escr ita por la



Fiscal de FASA y Nicol Nehme la que inducia las pre

Posteriormente me hicieron firmar la declaracion la

general concordaba con lo que habia sefalado, salvo

algunas cosas como por ejemplo en dicha declaracion

diciendo que este mecanismo se llamaba dia uno, dos

pero la verdad es que ello no es asi, esto no tenia

con el cual nosotros lo identificaramos”.
b) Alejandra Araya sefalé: “Una vez efectuadas las

reuniones con los laboratorios y elaborado el crono

alza habia que verificar con ello se realizara por

laboratorios, para este efecto revisaba las encuest

llegaban”...”Yo manifesté mis

coordinaran

comercial

ello”..."En relacion a la declaracion firmada por mi

las alzas con

Ricardo Ewertz,

reparos a estos de que

las demas farmacias al ge

pero él

le bajo el

perfil

exhibe en este acto efectivamente corresponde a mi

pero se hizo en base a una conversacion informal en

oficinas de farmacias Ahumada en enero de este afo

abogada Sra. Nehme y una vez terminada imprimieron

revisé con detencion, pero hay cosas que estan saca

contexto, como por ejemplo cuando se menciona que S

otros laboratorios que habian entregado listas, eso

solamente el dia de la reunion”.
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c) Lissette Carrasco, manifesto: “El cargo de categor y

manager consiste en rentabilizar las categorias de

medicamentos que se tiene a cargo, es decir, obtene r un mayor
margen de utilidad con el producto”...”A fines del afi 0 2007 me
enteré de que Bayer habia traido una propuesta de a lza de
precio a publico, lo supe de Paula Masachioddi, ell a me dijo
gue se habia aceptado, ello consistia en alzar los precios y
gue estos precios se subirian en orden por las tres cadenas

farmacéuticas, no vi la propuesta particularmente”.
4.- Ante el Tribunbal de Defensa de la Libre

Competencia.

a) Paula Mazzachiodi, ratificé lo sefialado en las tre S
declaraciones previas e hizo uso del derecho a guar dar
silencio.

b) Alejandra Araya, quien expresdé respecto a la

declaracion firmada ante las abogadas de Farmacias Ahumada S.
A.: “Efectivamente, es que no fue una declaracion, ella me
hizo preguntas, una reunién informal, preguntas inf ormales y
en ningun caso directamente relacionadas con éste, me
preguntd cosas vagas, y yo firmé, y la verdad no le i, porque
uno piensa que una compafiia en la que trabaja duran te diez
afios, va a salir con este tipo de cosas, de hecho y 0 me
enteré de todos esto, por el diario”. Luego se le p regunta si

recibié algun tipo de instrucciones respecto al con tenido de



las declaraciones que prestd dias antes, ante el Mi nisterio

Puablico o la Fiscalia Nacional Economica y respondi o]
negativamente. Afade mas adelante: “...cada vez que | 0S
laboratorios hacen alzas de costo de producto, lo i deal es
gue todas las cadenas suban, porque si yo quedo mas cara,
evidentemente voy a perder venta, aun cuando sean p roductos
de baja rotacion...”. Dice: “...son las personas que tienen
contacto con las otras cadenas, yo no tengo contact 0s, por lo

tanto, mal podria pedirle directamente”.

c) Lissette Carrasco declar6 que el abogado le sefalo

gue tenia que decir la verdad ante el Ministerio Pu blico. La
testigo ejercid su derecho a guardar silencio. Pero precisé
en cuanto a la declaracion firmada ante abogadas de FASA:
“...no lo firmé en términos de una declaracién, simpl emente
como una conversacion dentro de Farmacias Ahumada, mientras

yo trabajaba en ese minuto...”

VIGESIMO OCTAVO: Ponderacion de declaraciones por e I

Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. El Tribunal
aprecio las declaraciones de las ex trabajadoras de Farmacias
Ahumada conjuntamente y como prueba testimonial. Si n embargo,

la diferente naturaleza de cada una de ellas y las
particulares  circunstancias en que fueron prestadas
determinaba que los sentenciadores las diferenciara n a fin de

evaluar su mérito probatorio.



En primer lugar, cabe restar valor probatorio a los
instrumentos en los cuales se consignaron las decla raciones
prestadas por las ejecutivas ante las abogadas de F armacias
Ahumada en virtud de las siguientes razones:

1.- Las referidas declaraciones no contienen fecha de

otorgamiento, ni se deja constancia de las circunst ancias de
su emision. Menos se consigna que se les haya adver tido a las
trabajadoras acerca de las consecuencias juridicas del

reconocimiento de los hechos que efectuaron.

2.- Se tomaron en una oficina de Farmacias Ahumada, en
circunstancias que las tres trabajadoras se encontr aban a esa
época vinculadas laboralmente con dicha empresa.

3.- Se prestaron ante la abogada de la empresa, Nicole
Nehme y la Fiscal de la misma, Inger Dahl.

4.- Una de dichas abogadas escribi6 las declaraciones en
un computador.

5.- Las declarantes coinciden en que no leyeron

detenidamente lo escrito.

Todos estos antecedentes, apreciados en forma conju nta,
permiten inferir que las mencionadas declaraciones fueron
promovidas por la actividad realizada por una de la S
investigadas por colusibn de forma unilateral, bajo la
presion psicolégica de encontrarse investigada su e mpleadora

al imputarsele haber cometido un ilicito que involu craba como



responsable a la empresa en que trabaja, motivo que es

suficiente para negarles efecto probatorio y restar las de los

elementos de juicio a considerar para sustentar con viccion
sobre el hecho ilicito de la colusién y respecto de la
participaciéon de terceros. Como consecuencia légica de lo
razonado se deriva la imposibilidad de dotar de mér ito

probatorio a cualquier tipo de ratficacion de las

declaraciones cuestionadas, constituyéndose en un a ntecedente
las prestadas ante otras instancias investigativas, las que
guedan sujetas a valoracién, pero no como una decla racion
judicial.

VIGESIMO NOVENO: Ponderacion de las declaraciones p or
esta Corte. En lo concerniente a las declaraciones que fueron
prestadas ante otras sedes, distintas de la jurisdi ccion
contenciosa administrativa-econOmica, resulta perti nente
distinguir la situacion de las emitidas por Lissett e Carrasco
y Paula Mazzachiodi, por cuanto ante el Tribunal de Defensa
de la libore Competencia ellas ejercieron el derecho a guardar
silencio. Por consiguiente, soélo figuran las deposi ciones
aportadas ante la Fiscalia Nacional Econémica y el Ministerio
Publico. En relacion a dichas declaraciones, cabe t ener

presente los siguientes antecedentes:
1.- Las declaraciones son contradictorias entre si. En

la primera, esto es, durante la investigacion admin istrativa



gue llevaba la Fiscalia Nacional Economica, las dec
negaron la existencia de un acuerdo de precios. En
segunda, ante el Ministerio Publico, dieron datos c
acerca de la coordinacion entre los laboratorios y
cadenas de farmacias respecto del incremento de los

de los medicamentos.

2.- Las declaraciones entregadas ante el Ministerio
Puablico se prestaron voluntariamente, luego que las
renunciaran al derecho a guardar silencio.

3.- Las declaraciones prestadas ante esta Ultima sede
realizaron después de concluida la investigacion
administrativa de la Fiscalia Nacional Econdmica, e
cuando militaban un conjunto de antecedentes que pe
corroborar las referencias proporcionadas, particul
relacién a los correos electrénicos y los anteceden
los movimientos y las secuencia de los precios de |
medicamentos.

4.- La relacion de los antecedentes que las declarante
dieron cuenta ante el Ministerio Publico fue detall
concuerdan con las evidencias del proceso.

5.- No se encuentra establecido que el abogado que las
acompafid ante el Ministerio Publico haya influido e
declaraciones. De hecho, Lissette Carrasco afirmé a
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preguntas sobre credibilidad, que el abogado le seil aloé
expresamente que debia declarar la verdad.

6.- Las circunstancias de que las declarantes hayan

permanecido como trabajadoras de la empresa Farmaci as Ahumada
hasta fines del aflo 2009, fecha en que por mutuo ac uerdo
terminaron su relacion laboral o que la declarante Paula
Mazzachiodi haya sido contratada posteriormente por la misma,

no constituye un motivo suficiente para dudar de la
sinceridad de las declaraciones prestadas ante el Ministerio
Publico.

Este conjunto de antecedentes permiten sostener que

deben preferirse las declaraciones prestadas ante e I

Ministerio Publico y que por su concordancia con el resto de
los elementos probatorios surgen como un mero antec edente
respecto de la existencia del acuerdo de alza de pr ecios y de

la participacion de las empresas implicadas.

En torno a las declaraciones prestadas por Alejandr a
Araya, se suma la circunstancia de que ante el Trib unal de
Defensa de la Libre Competencia en términos general es y vagos
desconocio lo sefialado ante el Ministerio Publico, sin
embargo, no entregé razén alguna para variar el con tenido de

su version anterior.
TRIGESIMO: Declaraciones de testigos cuyos nombres no

son sefialados por el fallo recurrido. Cruz Verde alega que la



sentencia reclamada otorga indebidamente valor de p rueba
testimonial a la declaracién reservada de un ejecut ivo de
Farmacias Ahumada prestada ante el Ministerio Publi co.

A su vez, Salcobrand reclama que se otorgue mérito

probatorio al mismo ejecutivo, quien no comparecié al
tribunal a ratificar su declaracion. Asimismo, cues tiona que

el tribunal se refiera a las declaraciones prestada s ante el

Ministerio Publico por una profesional que trabajab a en
Farmacias Ahumada que no nombra y que no comparecio al
tribunal.

Esta Corte aceptard& los predicamentos de las

reclamantes, pues considera que no es posible que | as
referidas declaraciones configuren un mero indicio o]
antecedente a ponderar, toda vez que al no identifi carse las
personas que prestaron declaracion, origina que el tribunal

sentenciador se encuentre impedido de controlar el
conocimiento del origen de la fuente probatoria 'y d e evaluar
los atributos de la evidencia, especialmente al dar razén de

sus dichos, como la  sinceridad de los relatos.

Consiguientemente, también priva o limita a las par tes el

ejercicio de sus derechos procesales de impugnacion en
relacion a dicha prueba. Tal medio probatorio permi te
desarrollar aristas de investigacion, pero en cuant 0 a su

valor probatorio, de no estar rodeada de incuestion ables



razonamientos y circunstancias de tiempo, modo, esp
lugar, deja a las partes y al tribunal con interrog
no es posible vencer.

TRIGESIMO PRIMERO: Declaracion de Jaime Trewik.
Verde reclama en relacion a la declaracion de Jaime
ejecutivo de Farmacias Ahumada, que se omiti6 que ¢é
depusiera sobre el hecho que los antecedentes de pr
las competidoras corresponden al dato de un dia; qu
reflejan necesariamente el dia objetivo en que los
movieron; que no participd en el area de precios en
en que habrian ocurrido los hechos; y que desconoci
existencia de algun acuerdo para alzar los precios.

A su turno, Salcobrand asevera que de ninguna de la
declaraciones de Trewik puede desprenderse la exist
una colusién. Puntualiza que el testigo sostuvo que
el periodo existié un aumento de encuestas especial
seguidos respecto a las alzas en medicamentos croni
Menciona que el fallo no se refirié a su declaracio
Fiscalia Nacional EconOmica, ratificada ante el tri
la que expuso que el alza de precios de los medicam
producida a contar de fines del afio 2007 se debi6 a
Verde “dej6 de bajar los precios y reacciond subien
precios de los medicamentos ya que esta politica no

reportd dividendos y nosotros como somos seguidores
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precios los seguimos también al alza”, agregando qu
“Salcobrand también vio las alzas de precios y subi
medicamentos e incluso en algunos casos subio los p
su discrecion”, todo lo cual se habria dado “en los
de las categorias cronicas con alto porcentaje de s
notables, que primero habian bajado mucho de precio

Es efectivo que la declaracion de la persona mencio
no puede constituir un elemento probatorio que sirv
acreditar por si solo la existencia del acuerdo col
pero si puede configurar un antecedente que, debida
ponderado, junto a otros elementos de juicio, pueda
para precisar

la circunstancia que durante el perio

investigado se produjo un aumento anormal de encues
especiales o cotizaciones de parte de Farmacias Ahu

relacion al precio de los medicamentos en la compet
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encia.

TRIGESIMO SEGUNDO: Declaracion de Gonzalo Izquierdo

Cruz Verde alega que el fallo recurrido incurrio en
contradiccion, puesto que por un lado sefialé que lo
aportados por el testigo -Gerente de Cuentas Claves
Laboratorio Grinenthal- no coinciden con las secuen
movimientos de precios, sin embargo, de todos modos

valor a su declaracién para desacreditar los testim

los ejecutivos que afirmaron desconocer la existenc

acuerdo y para emplearla como prueba de cargo. Adem
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considero integramente su testimonio, ya que expuso
tengo antecedentes que ninguna de las tres cadenas
puesto de acuerdo con estos 222 medicamentos en dis
tengo antecedentes”.

Mientras que Salcobrand ademéas de lo expuesto, indi
gue ante la Fiscalia Nacional Econdmica, el testigo
respecto del medicamento Belara, que habia hablado
Verde, no asi con Salcobrand, dado que “no era nece
puesto que era la cadena mas chica y seguia los pre
las demas”. Agrega que el fallo altera el sentido d
expresion: “yo creo que el ajuste de los precios al
lo pidieron a varios laboratorios, pero no tengo ce

No cabe aceptar la defensa de las reclamantes por c
obran en su contra los siguientes antecedentes:

1.- EIl antecedente de alza de coordinacién de precios
gue surge de su propia declaracion prestada ante la
Nacional Econdémica al sefalar que las cadenas le ha
solicitado que interviniera en el aumento de precio
medicamento Belara: “Ahumada me pidi0 que hablara ¢
Verde para que subiera los precios de Belara, y yo
coordinaron para subirlo”, “cuando se coordiné esta
subieron las dos cadenas: Cruz Verde y Farmacias Ah
A., y Salcobrand no estaba tan abajo con el precio.

chequeado y se comunicé a las cadenas que habia sub
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precio conforme a lo acordado”...“yo creo que el ajus
precios al alza se lo pidieron a varios laboratorio
tengo la certeza”;

2.-
declaracion ante el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, al afirmar: “Para que diga el testigo
ocurrio esta solicitud que denomina “regularizacion

precio” quien se lo solicitd6 y cuales fueron las
circunstancias y condiciones de dicha solicitud. R.

debié haber sido a fines de 2007 cuando pard la gue
precios y se unificaron para regularizar el precio

y en las tres ademas el precio por que nosotros en
laboratorio ya habiamos tenido el alza, entonces no

coordinar con las tres cadenas estandarizar el prec

la lista vigente a la fecha. Con el fin de terminar

de precio hubo criterio uniforme de las 3 cadenas p
regularizar el precio, solamente el laboratorio reg

es que era posible, no influiamos en nada nosotros”

gue aclare el testigo quién solicito la regularizac

precios que ha sefalado. Los tres gerentes de compr

cadena de farmacias en esas fechas o subgerente
compras”...“Para que el testigo diga los nombres de d
funcionarios de las cadenas farmacéuticas que ha me

R: Paola Mazzachiodi
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Pelroth y por Cruz Verde, nosotros nos entendiamos
Socofar, no recuerdo el nombre exacto pero era el j
compras, era una solicitud de los 3 hacia los labor

para que se pusieran de acuerdo, ninguno influyé méa

favor habla con ellos para que suban el precio, est

de la guerra de los precios”...“Para que diga el test
sabe si la referida regularizacion se hizo efectiva

cadenas de farmacias mencionadas. R: Si, con un des

0 3 dias cada una de ellas”...“Para que aclare el tes

precio aproximado llegd finalmente el resultado de
aumento en todas las cadenas. Alrededor de 12.500 p
después del alza”...“Para que diga si este tipo de pe

de regularizar los precios efectivos de venta publi
efectuadas por las cadenas al laboratorio Grunentha
ocurrido  en otras oportunidades. R: No, no
ocurrido”..."Efectivamente Salcobrand era la cadena m

por lo tanto, era la uUltima en conectarse a este ca
conversacion primera era con Ahumada y Cruz Verde y
hablabamos con Salcobrand, las instancias iniciales

con Ahumada y Cruz Verde primero y por sugerencia d

los incluimos también a ellos, pero efectivamente s

con Ahumada y Cruz Verde, como era la mas chicay e

de venta era menor también la sugerencia se hizo co

otras 2 primero”.
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3.- El comportamiento de coordinacion de alzas de

precios que resulta del movimiento y secuencia de p recios del
medicamento involucrado que en el caso de Laborator io
Grinental corresponde al producto Belara (N° 50) de | que
aparece que su precio fue aumentado en dias practic amente
seguidos y registrando montos muy similares. En efe cto, entre
los dias 23 y 25 de enero de 2008, el precio se ali neo entre
las cadenas Salcobrand y Farmacias Ahumada en $ 11. 200 y en

Cruz Verde quedd en $ 11.197.

Asi, no es posible otorgar valor probatorio a la

declaracion de Juan Martin Wolpert (Director Financ iero del
Laboratorio Grinenthal) quien ante la Fiscalia Naci onal
Econdmica sefal6: “¢Como explica el alza del precio de los
medicamentos, producida a contar de fines de 2007?” Yo no
tengo antecedentes que permitan concluir porqué se produjo el

alza. Solo podria especular”.

TRIGESIMO TERCERO: Declaracion de Marcelo Flores

Clavijo. Cruz Verde reclama que la sentencia recurrida le

otorgd credibilidad a la declaracion de Marcelo Flo res,
Gerente de Ventas de Laboratorio Recalcine, prestad a ante la
Fiscalia Nacional EconOmica, pese a que ante el Tri bunal de
Defensa de la Libre Competencia neg6 cualquier coor dinacién
para alzar el precio, lo cual significa que al meno S en una

de sus declaraciones el testigo mintio, por lo que en



aplicacion de las reglas de la sana critica no es p
otorgarle mérito probatorio.

En tanto, Salcobrand sefala que el fallo recurrié a
citas parciales para tergiversar el contenido y alc
las declaraciones del testigo. Ante el Tribunal ind
Laboratorio Recalcine “sélo podia sugerir un precio
ya que “la decision del precio a publico es propia
una de las 3 cadenas de acuerdo a su politica de pr
“Laboratorio Recalcine no impone precios publico” y

son resorte de las cadenas de farmacias”. Segun la
reclamante lo sefialado es concordante con lo declar
la Fiscalia Nacional Econdmica cuando afirmd: a las
“muchas veces no les acomoda nuestra sugerencia’ y
eso “conversamos con ellos, para ver que pretenden,
marzo y abril (afio 2008) nos hemos juntado y no hem
obtenido nada”.

Cabe rechazar la defensa de las reclamantes, puesto
obran en su contra los siguientes elementos de juic

1.- E
precios que surge de la literalidad del correo elec
enviado el 15 de enero de 2008 por Marcelo Flores a
Catalan, Category Manager de Cruz Verde, cuyo “asun

“Valpax tradicional”, en que le sefiala: “Cristian:

tu solicitud, conversé con FASA y estan dispuestos
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pvp de acuerdo a nuestro sugerido, esperan que conf irmes
fecha y que lo realices tu (sic) primero una vez (q ue)
chequean la situacion ellos ajustan en el mismo dia

2.- El cargo que nace de la declaracion prestada por

Marcelo Flores ante la Fiscalia Nacional Econdmica al
exponer: “en el caso de los antibidticos, han subid o las tres
cadenas iguales”, y que no recuerda que en afos ant eriores

“hayan habido alzas tan pronunciadas’...las farmacias

“monitorean entre ellas” las alzas de precios. Sost uvo que
las cadenas le habian pedido coordinar el dia de la s alzas
con las otras cadenas, para asi evitar que “una u o tra quede
menos competitiva”... “de alguna forma responsabiliza n en mi el
éxito de la coordinacién, aunque yo no tenga poder de hacerla

cumplir al resto de las cadenas”.
3.- El elemento de juicio respecto del acuerdo de

precios que surge de su declaracibn prestada ante e I

Ministerio Pudblico cuando asevera: “existia algun p roblema
con el medicamento Valpax, el cual debi6é haber esta do en Cruz
Verde fuera de banda de precios sugeridos, que es | a que me
permite realizar mi estrategia de promocién médica” (...)
“Respecto a ello Cristidn Catalan me debié haber di cho que si
él bajaba el precio tenian que hacerlo todos, es de cir, las
demas cadenas” (...) “A propdsito de esto, con la fin alidad de

obtener lo que buscaba, en este caso debi haberme p uesto en



contacto con FASA, no recuerdo con quien particular
tenia que ser con el category a cargo de la categor
nervioso central” (...) “En FASA debieron haberme dic
para realizar aquello debian hacerlo las deméas cade
acuerdo al correo Cruz Verde me pidié que competenc
primero el precio y que una vez que ello (sic) lo h
ellos también lo harian”. “Estoy seguro que esto er
pedir que se bajara el precio”. “Yo puedo asegurar
producto no estaba en ese momento bajo el costo (...)
no fue la Unica vez que se realiz6 una operacién de
tipo, no es frecuente, pero tampoco es anormal”.

4.- La circunstancia que ante el Tribunal sefial6: “Dad
la gran cantidad de comunicaciones por distintos mo
sostenida por los ejecutivos comerciales de las 3 ¢
farmacias y en lo largo de periodo de tiempo transc
desde esa fecha hasta el dia de hoy, no puedo preci

me estan preguntando...”

5.- El antecedente de coordinacion de alzas de precios

gue resulta del movimiento y secuencia de precios d
medicamentos involucrados, que en el caso de Labora
Recalcine alcanz6 a veintisiete productos farmacéut

gue aparece que al menos en veintitrés de esos caso

precios fueron aumentados en dias practicamente seg
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guedando en montos iguales o muy similares, segun s
a continuacion:

a) Lerogin (N° 10). Entre los dias 29 y 31 de ener
2008 el precio del producto quedd alineado en Cruz
Farmacias Ahumada en $ 8.450, mientras que en Salco
precio fue aumentado a $ 8.490.

b) Ciclomex (N° 16). Entre los dias 23 y 25 de ener

2008 el precio del medicamento quedd ajustado en la

de farmacias Salcobrand y Farmacias Ahumada en $ 6.

mientras que en Cruz Verde el precio fue alzado a $

c) Ciclidon (N° 21). Entre los dias 27 y 29 de dici
de 2007 el precio del medicamento qued6 regulado en
cadenas de farmacias Salcobrand y Farmacias Ahumada
4.900, mientras que en Cruz Verde el precio fue inc
a$4.897.

d) Ciclomex (N° 22). Entre los dias 25y 29 de dici
de 2007 el precio del medicamento quedo alineado en
cadenas de farmacias en $ 5.400.

e) Ciclomex (N° 25). Entre los dias 23 y 25 de ener
2008 el precio del medicamento quedo fijado en las
farmacias Salcobrand y Farmacias Ahumada en $ 6.400
gue en Cruz Verde el precio fue alzado a $ 6.397.

f) Dal (N° 36). Entre los dias 23 y 25 de enero de

el precio del producto en las cadenas de farmacias
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y Faremacias Ahumada fue aumentado a $ 7.100, mient
Cruz Verde el precio fue alzado a $ 7.098.

g) Recamicina (N° 40). Entre los dias 18 y 20 de ma
de 2008 el precio del remedio fue alineado en las t
cadenas de farmacias en $ 13.200.

h) Atemperator (N° 41). Entre los dias 29 y 31 de e
de 2008 el precio del producto quedo ajustado en Cr
Farmacias Ahumada en $9.990, mientras que en Salcob
precio fue aumentado a $9.992.

i) Ipran (N° 46) Entre los dias 18 y 20 de febrero
2008 el precio del medicamento fue alineado en las
cadenas de farmacias en $ 14.400.

j) Flemex (N° 58) Entre los dias 13 y 18 de marzo d
2008 el precio del medicamento quedo establecido en
cadenas de farmacias en $ 8.300.

k) Atemperator (N° 96). Entre los dias 29 y 31 de e
de 2008 el precio quedo determinado de la siguiente
Cruz Verde: $ 7.987, Salcobrand: $ 7.992 y Farmacia
$ 7.990.

l) Femelle (N° 99). Entre los dias 23 y 25 de enero
2008 el precio del medicamento quedd alineado en la

cadenas de farmacias en $ 10.500.
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m) Femelle (N° 100). Entre los dias 23 y 25 de ener
2008 el precio del medicamento quedd regulado en la
cadenas de farmacias en $ 10.200.

n) Corodin (N° 106). Entre los dias 18 y 20 de febr
de 2008 el precio quedd definido del siguiente modo
Verde: $ 12.888, Salcobrand: $ 12.892 y Farmacias A
12.890.

A) Ipran (N° 114). Entre los dias 18 y 20 de febrer
2008 el precio del producto qued6 alineado en las t
cadenas de farmacias en $ 24.900.

0) Corodin (N° 135). Entre los dias 18 y 20 de febr
de 2008 el precio del medicamento qued6 determinado
Farmacias Ahumada y Cruz Verde en $ 8.190 y en Salc
aumento a $ 8.192.

p) Plexus (N° 140). Entre los dias 18 y 20 de febre
2008 el precio quedd establecido asi: Cruz Verde: $
Salcobrand: $5.692 y Farmacias Ahumada: $ 5.690.

q) Prozac (N° 149). Entre los dias 17 y 19 de febre
2008 el precio del medicamento quedd alineado en la
cadenas de farmacias en $ 22.800.

r) Zyprexa (N° 181). Entre los dias 18 y 20 de febr
de 2008 el precio del producto fue fijado en $ 15.9
Verde y Farmacias Ahumada, mientras que en Salcobra

en $ 15.900.
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s) Dixi-35 (N° 185). Entre los dias 18 y 20 de feb rero
de 2008 el precio del producto quedd determinado de la
siguiente forma: $ 9.787 en Cruz Verde; $ 9.792 en Salcobrand

y $ 9.790 en Farmacias Ahumada.

t) Neuractin (N° 203). Entre los dias 3y 5 de mar zo de
2008 el precio se fij6 en $ 29.000 en Salcobrand y Farmacias
Ahumada mientras que en Cruz Verde quedo definido e n $
28.998.

u) Neuractin (N° 204). Entre los dias 3 y 5 de marz o de
2008 el precio del medicamento se regulé en Salcobr and y
Farmacias Ahumada en $ 8.500 y en Cruz Verde en $ 8 497,

V) Zyprexa (N° 206). Entre los dias 12 y 13 de marz o de
2008 el precio fue aumentado a $ 30.990 en Cruz Ver de y
Farmacias Ahumada mientras que en Salcobrand se alz 6as$
30.992.

TRIGESIMO CUARTO: Declaraciones de Solange Suarez y

Sebastian  Stevenson. Salcobrand reclama que el fallo

impugnado al aludir a las declaraciones de Solange Suarez,
ejecutiva de Cruz Verde, prestadas ante la Fiscalia Nacional
EconOmica recurri0 a citas parciales para tergivers ar su
alcance, ya que a la consulta: “en qué ocasiones le envian

listas de precio de venta a publico sugerido los
laboratorios”, contestd: “Cuando cambian lista de p recios los

laboratorios, se las envian a Socofar, paralelament e con poca



frecuencia los laboratorios remiten el listado de p recio, y
con menor frecuencia adjuntan la lista de precio de venta a
publico sugerido. Estas listas generalmente la hace n llegar
por carta y lo dejan en un sobre, hay otros que me lo dejan
personalmente por mano, cuando concurren a las farm acias a
ver otros temas”. En cuanto al testimonio de Sebast ian
Stevenson, de Laboratorios Garden House Chile, éste declar6
gue Farmacias Ahumada y Cruz Verde dejaron de respo nder mails
y llamadas telefonicas, pero que Salcobrand siguio con sus
canales de comunicacion normales, por lo que el sup uesto
procedimiento de comunicacién -que procuré no dejar rastro de
los contactos - no tuvo lugar en el caso de Salcobr and.

En tanto, Cruz Verde alega que se no aprecio debida mente
la declaracion de la ejecutiva Suarez, pues ella no se
refirid a listas de alzas de precios. Ademas, la de claracion
del testigo Stevenson se refiere a la pregunta que se le hace
respecto al impacto de la investigacion de la Fisca lia
Nacional Econémica con posterioridad al periodo col usivo.

El razonamiento del tribunal Unicamente apunta a
constatar que la prueba de los ilicitos de colusion es en
extremo compleja, porque precisamente los implicado S procuran
no dejar rastros de los contactos entre ellos. En t odo caso,
lo rescatable de las declaraciones prestadas por es tos
ejecutivos, sirve para formar conviccion respecto d e la




ejecucion, pues no obstante ser relatos generales,

concuerdan

con otros antecedentes del proceso, en el sentido g ue dan
cuenta innegablemente de la existencia de comunica ciones
respecto de los precios de los medicamentos y que e sto se
realiza con los laboratorios.

TRIGESIMO QUINTO: Declaracibn de Sergio Purcell
Robinson.  Cruz Verde reprocha que el Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia no se refiriera a las declarac iones
prestadas ante la Fiscalia Nacional Economica y el Ministerio
Publico por esta persona, quien a la época de los h echos
desempefiaba el cargo de Gerente General de Farmacia s Ahumada
S. A. Sin embargo, tal omisibn se produce al consta tar su
irrelevancia y, en todo caso, se puede subsanar pon derandola
este tribunal.

Al revisar la declaracion prestada ante el Minister io
Publico se demuestra que se trata de una prueba inc onducente,
la cual no permite construir inferencias que intere sen al
asunto que estd siendo debatido, por lo que los jue ces
correctamente hacen caso omiso de ella. Asi expresa : “De este
tema de la fijacion de precios solamente me he ente rado por
la prensa”; “...no estaba dentro de mis atribuciones el fijar
el precio de un producto en particular en un moment 0 en
particular, eso dependia del departamento de precio s”..."El dia
a dia de la negociacion de costos no era de mi carg 0”. Aun



mas, resulta manifiestamente contradictoria si se t
consideracion que ante la Fiscalia Nacional Economi
fecha anterior habia afirmado “La decision de igual
precio la tomé yo...”, mientras que ante el érgano pe
penal, como se vio, aseverd no tener relacion con |

de precios. Ademas, su negativa ante el requirente
valor si se tienen en cuenta diversos antecedentes:

a) Correo electronico de 3 de diciembre de 2007 env
por Fernando Albala, ejecutivo de Laboratorios Mave
Sergio Purcell, en que le dice: “Estimado Sergio; a
confirmacion de lo que te comenté el viernes ultimo
los precios tuyos y CV, del Tapsin Puro Paracetamol
gue puedas restituir el precio de $990 y no seamos
la boda, si te puedo servir de algo para tratar de
entre uds. solo avisame, no tengo idea si me van a
la otra cadena, pero nada se pierde...".

b) La declaracion prestada por Paula Mazzchiodi ant
Ministerio Publico, en la cual afirma: “No recuerdo
precisa hasta cuando dur6 este mecanismo, si que fu
mes de marzo cuando llegaron de la Fiscalia Naciona
Econémica unos funcionarios que se entrevistaron co
Fiscal solicitando antecedentes para respecto de un
determinado numero de medicamentos”. “Ante ello Ser

la determinacion de no seguir recibiendo listados...”
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TRIGESIMO SEXTO: Declaracion de Ricardo Ewertz.
Verde sefiala que no se tomo en cuenta su declaracié
ante el Ministerio Publico, en la que negd un acuer
de precios.

Ricardo Ewertz ocupaba el cargo de Gerente Comercia
Farmacias Ahumada en el area Farma. Pese a lo afirm
Cruz Verde, en esa misma declaracion expone: “De ha
existido un alza concertada de precios, dudo que es

1

ocurrido sin mi conocimiento”; “...lo que si puedo pe
existe es que, en algun minuto de este proceso, se
los incentivos, el category esta desesperado, el la
tiene sus productos desposicionados, y el canal de
distribucion esta perdiendo plata, en algin minuto

estos elementos gatillan una bomba que explota”.

Como puede apreciarse, su exposicion no es clara a
de constituir un elemento de descargo. Mas todavia
considera que Angel Seara, ejecutivo de Laboratorio
declar6 en el Tribunal de defensa de la Libre Compe
gue en una reunion, Ricardo Ewertz “...presenta una p
de incrementos para cada una de esas categorias, y
gue nosotros tenemos que ir a, 0 sea, que Roche tie

a las otras cadenas a informarles de esto”; indico

en dicha reunion Ewertz le dijo “o ustedes hacen es
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nosotros le subimos el precio a ustedes y los dejam

exclusivamente y los dejamos fuera del mercado”.

TRIGESIMO SEPTIMO: Declaracion de Pamela Chandia.

Verde alega en su reclamacion que la declaracion pr
dicha ejecutiva ante el Ministerio Publico no fue t
cuenta por el Tribunal de Defensa de la Libre Compe

Pamela Chandia desempefiaba el cargo de “Jefe

Planificacion y Estudios Comerciales de FASA”. Ante

Ministerio Publico afirmé: “...son las categories

qui
definen los cambios de precios de acuerdo a la poli

se esta implantando, a esa fecha, fines de 2007 y ¢

de 2008, conocia muy poco la politica del area FARM

en enero comencé a interiorizarme de la politica de
precios”...“Cuando yo llegué como jefe noté que exist

volumen de encuestas especiales que mandaban los ca

es decir ellos pedian encuestas, hoy en dia no es a
practicamente hoy se revisan los resultados de las
promociones o de los catalogos”.

No procede aceptar la argumentacion de Cruz Verde.
efecto, de su declaracion puede inferirse que fuero
personas que se desenvolvian en el denominado depar
precios las que condujeron las acciones especificas
relacionadas con la fijacion del precio de los medi

Esto resulta especialmente cierto en el presente as
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el que las declaraciones de personas que si se dese
en dicha area comercial han sido quienes entregaron
concretos respecto a la existencia del acuerdo colu

la participacion de las implicadas.

mpefiaron
datos

sivo y de

TRIGESIMO OCTAVO: Declaraciéon de José Miguel Correa

Cruz Verde alega que esta persona, vendedor del Lab
Royal Pharma, negd lo aseverado por Alejandra Araya
cuanto él seria el contacto para la coordinaciéon en

de precios.

No figuran medicamentos objeto del requerimiento qu
correspondan a dicho laboratorio, por lo que el an
resulta intrascendente.

TRIGESIMO NOVENO: Declaracion de José Antonio Caro.
Verde reprocha que el Tribunal no considerara que e
ejecutivo del Laboratorio Bayer neg6 lo sefialado po
Mazzachiodi en cuanto él seria el contacto para la
coordinacion.

Ante el Ministerio Publico, Caro expuso respecto de
declarado por Mazzachiodi “en mi caso nunca pudo ha
dado, porque de acuerdo a mi contrato eso no puedo

Paula Mazzachiodi declar6 ante el Ministerio Public
“...Con esto se le respondié a Bayer, trayéndonos Jos
Caro el

listado de productos”...’La propuesta de Baye

consideraba 10 o 12 productos anticonceptivos, que

oratorio
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los mas comercializados y podia provocar un efecto en los

margenes”.

No es posible aceptar el planteamiento de Cruz Verd e,
porque segun ya se establecid, la declaracion prest ada por
Mazzachiodi ante el Ministerio Pudblico constituye u n
antecedente de la existencia del acuerdo de alza de precios y
de la participacion de las empresas implicadas, al igual que
el testimonio dado en la misma sede por Araya. A es te
respecto las declaraciones de las ejecutivas de Far macias
Ahumada son concordantes con el antecedente de coor dinacién
de alzas de precios que resulta del movimiento y se cuencia de
precios de los medicamentos involucrados que en el caso de
Laboratorio Bayer asciende a seis productos farmacé uticos,
del que aparece que al menos en cinco de ellos los precios
fueron alzados en dias practicamente seguidos y pre sentando

montos iguales o muy similares, segun se muestra a

continuacion:

a) Yasmin (N° 77). Entre los dias 10 y 13 de diciem bre
de 2007 el precio de este medicamento quedod determi nado de la
siguiente manera: en Salcobrand y Farmacias Ahumada $8.488y

en Cruz Verde $ 8.681.
b) Microgynon (N° 128). Entre los dias 11 y 13 de

diciembre de 2007 el precio del medicamento se regu 16 asi:



Salcobrand $ 2249; Farmacias Ahumada $ 2.240 y Cruz
2.238.

c) Gynera (N° 123). Entre los dias 25 y 29 de dicie
de 2007 el precio de este producto se alineé en Sal
Farmacias Ahumada en $ 3.400, en tanto en Cruz Verd
a$3.397.

d) Conti-Marvelon (N° 138). Entre los dias 23 y 25
enero de 2008 el precio del medicamento se ajusté e
Salcobrand y Farmacias Ahumada en $ 10.600, mientra
Cruz Verde se fij6o en $ 10.597.

e) Gynera (N° 158). Entre los dias 23 y 25 de enero
2008 el precio del medicamento en las cadenas Salco
Farmacias Ahumada se regul6 en $ 6.700, en tanto en
Verde se fij6 en $ 6.697.

En virtud de lo sefialado, no es posible darle valor
declaracion de Gonzalo Rivera (jefe de ventas de La
Bayer) prestada ante la Fiscalia Nacional Economica
aseverd: “¢Como explica el alza del precio de los
medicamentos, producida a contar de fines de 2007?
caso, no tengo explicacion. Nosotros la Ultima alza
tuvimos fue en septiembre de 2007, de un promedio d
3%. Nosotros no hemos tenido ninguna alza posterior
el mismo sentido, tampoco es creible la declaracion

Alfonso Gonzélez Puig (asistente de trade marketing
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quien dijo ante la Fiscalia Nacional Economica: “¢C omo

explica el alza de precio de los medicamentos, prod ucida a
contar de fines de 2007? La lista de precios de Bay er fue una

vez la que subio, en septiembre de 2007. Nunca mas lo hemos
hecho hasta la fecha. No entiendo por qué las caden as han

subido tantas veces sus listas de precios a publico

CUADRAGESIMO: Declaracion de Jorge Miranda . Cruz Verde
alega que la declaracion de Jorge Miranda, Gerente del
Laboratorio Bag0, ante la Fiscalia nacional Economi ca no fue

considerada por el Tribunal de Defesa de Ila Libre
Competencia.
No cabe acoger la alegacion de la reclamante Cruz V erde,

toda vez que obra en contra de su planteamiento el

antecedente de coordinacion de alzas de precios que resulta
del movimiento y secuencia de precios de los medica mentos
involucrados que en el caso de Laboratorio Bagd asc iende a
cinco productos farmacéuticos, del que aparece que al menos
en cuatro de esos casos los precios fueron aumentad os en dias
practicamente seguidos y terminados en montos igual es, segun

se muestra a continuacion:
a) Degraler (N° 56). Entre los dias 10y 12 de diciembre
de 2007 el precio del medicamento quedo alineado en las tres

cadenas de farmacias acusadas en $ 6.900.



b) Talfex (N° 113). Entre los dias 10 y 13 de
de 2007 el precio del medicamento se igualé en las
cadenas de farmacias denunciadas en $ 6.500.

c) Remitex (N° 142). Entre los dias 10y 12 de
de 2007 el precio del medicamento quedd alineado en
empresas acusadas en $ 9.900.

d) Neuryl (N° 217). Entre los dias 10 y 12 de
de 2007 el precio del producto aumento en las tres
farmacias acusadas a $ 5.500.

De esta manera, no resultan justificadas
declaraciones de Marcelo Finschi (jefe de ventas
Laboratorio Bagd) y de Henry Vergara (ejecutivo del
laboratorio) prestadas ante la Fiscalia Nacional Ec
guienes por el contrario, sostuvieron que para los
los productos Bago, en los ultimos meses, no se ha
una nueva lista de precios de venta correspondiente
aumento de costos, puntualizando que el alza de pre
publico en nada tiene que ver con la variacion de a

precio de lista.

CUADRAGESIMO PRIMERO: Declaracion de Cecilia Rojas.

Verde alega que la declaraciéon de Cecilia Rojas, €]
del Laboratorio Chile, ante el Ministerio Pudblico n

tenida en cuenta, particularmente al sefialar: “Nunc
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conversado paralelamente con las tres cadenas de fa

por el precio de un producto”.

Ante el Ministerio Publico aseveré sobre el correo

electrénico enviado a Ramon Avila el dia 7 de enero
pedia que bajara el precio del medicamento “Ambilan
eso se referia al emplear la expresion “acuerdo”. D
“no esta segura” de haberse contactado con la compe
Salcobrand respecto al precio del mismo producto.

No corresponde dar lugar al descargo planteado por
Verde,basada en el dicho de esa testigo, por cuanto
su contra el cargo de coordinacion de alzas de prec
resulta del movimiento y secuencia de precios de Io
medicamentos objeto del requerimiento que en el cas
Laboratorio Chile suman veintitn productos farmacéu
gue aparece que al menos en diecisiete de esos caso
precios fueron fijados en dias practicamente seguid
guedando en montos iguales o muy similares, segun s
a continuacion:

a) Feminol (N° 4). Entre los dias 23 y 25 de enero
2008 el medicamento se regulé en Salcobrand en $ 5.
Cruz Verde $ 5.748 y en Farmacias Ahumada $ 5.750.

b) Herolan (N° 6). Entre los dias 27 y 29 de diciem

de 2007 el precio del producto fue aumentado a $ 5.
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Farmacias Ahumada y Salcobrand, mientras que a $ 5.

Cruz Verde.

c) Tobe (N° 13). Entre los dias 27 y 29 de diciembr
2007 el precio del medicamento fue fijado en las ca
Farmacias Ahumada y Salcobrand en $ 8.900, en tanto
Verde fue regulado en $ 8.898.

d) Tensoliv (N° 29). Entre los dias 7 y 10 de enero
2008 el precio del producto en las tres cadenas de
denunciadas se aline6 en $ 3.900.

e) Lady-Ten (N° 33). Entre los dias 27 y 29 de dici
de 2007 el precio del medicamento se fij06 en las ca
Salcobrand y Farmacias Ahumada en $ 6.800 y en Cruz
$6.798.

f) Sinasmal (N° 37). Entre los dias 27 y 29 de dici
de 2007 el precio del producto se defini6 en Salcob
Farmacias Ahumada en $ 3.500, en tanto en Cruz Verd
a$ 3.498.

g) Gynostat (N° 42). Entre los dias 27 y 28 de dici
de 2008 el precio del producto fue incrementado a $
Salcobrand y Farmacias Ahumada, en tanto en Cruz Ve
en $ 4.698.

h) Trittico (N° 45). Entre los dias 27 y 29 de dici

de 2008 el precio del medicamento fue subido en Sal
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Farmacias Ahumada a $ 8.200, mientras que en Cruz V
fijado en $ 8.197.

i) Simperten (N° 59). Entre los dias 15y 17 de ene
2008 el precio del producto fue alzado en Salcobran
Farmacias Ahumada a $ 9.800, en tanto en Cruz Verde
9.798.

j) Morelin (N° 78). Entre los dias 7 y 10 de enero
2008 el precio del producto fue aumentado en Salcob
Farmacias Ahumada a $ 4.900, en tanto en Cruz Verde
en $ 4.897.

k) Dorsof (N° 80). Entre los dias 7 y 10 de enero d
el precio se alined en Salcobrand y Farmacias Ahuma
11.900, mientras que en Cruz Verde aumenté a $ 11.8

l) Frenaler (N° 82). Entre los dias 27 y 29 de dici
de 2007 el precio se ajusté en las tres cadenas de
en $ 3.600.

m) Marathon (N° 85). Entre los dias 28 y 30 de dici
de 2007 el precio se alined en las tres empresas de

en $ 4.500.

n) Simperten (N° 87). Entre los dias 27 y 29 de

diciembre de 2007 el precio aumentd en Salcobrand

Farmacias Ahumada a $ 8.500, mientras que en Cruz V

alz6 a $ 8.497.
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) Posivyl (N° 109). Entre los dias 27 y 29 de dici embre
de 2007 el precio subié en Salcobrand y Farmacias Ahumada a
$ 14.500, en tanto en Cruz Verde se alz6 a $ 14.497

o) Frenaler (N° 213). Entre los dias 27 y 30 de

diciembre de 2007 el precio fue fijado en Salcobran dy
Farmacias Ahumada en $ 5.900, en tanto en Cruz Verd een$
5.898.

p) Gynostat (N° 214). Entre los dias 23 y 25 de ene ro de
2008 el precio se aument6 en Salcobrand y Farmacias Ahumada a
$ 5.800, mientras que en Cruz Verde fue regulado en $5.797.

En razén de lo expresado, no cabe aceptar otorgarle
valor probatorio a la declaracion de Fernando Solov era (key
account manager de Laboratorio Chile), quien ante | a Fiscalia

Nacional Econdémica negdé la existencia de wun acuerdo

colusorio, empero dijo: “¢Como se explica que algun 0s
productos suban de un dia para otro un 120%7? No ten go
explicacion”.

CUADRAGESIMO SEGUNDO: Declaracion de Mauricio Bravo

Cruz Verde alega que Mauricio Bravo, jefe de ventas del
Laboratorios Pharmainvesti, declaré en el Tribunal de Defensa
de la Libre competencia al ser consultado por un co rreo
intercambiado con Farmacias Ahumada S. A., que se r eferia a
un producto que se encontraba con el precio muy alt 0 respecto

de los de su categoria en Farmacias Ahumada S. A. y gue ellos



se comprometieron a bajarlo si es que el laboratori
recibia productos vencidos de vuelta. Preguntado si
acuerdo decia relacion con alguna otra cadena, dijo
Ninguna” y si en algin momento se le solicité coord
alza de determinados precios en 2007-2008 declara:
nunca”.

No es aceptable la defensa de Cruz Verde, puesto qu
obra en contra de su planteamiento el antecedente d
coordinacion de alza que resulta del movimiento y
de precios del medicamento involucrado, que en el c
Laboratorio Pharmainvesti corresponde al remedio Re
del que se infiere que su precio en dias practicame
seguidos fue fijado en un monto idéntico. En efecto

los dias 14 y 19 de marzo de 2008 el precio fue reg

las tres requeridas en $ 2.990.

CUADRAGESIMO TERCERO: Declaracion de Ricardo Corte.

Verde alega que no se tomé en cuenta la declaracion
por el ejecutivo del Laboratorio Saval ante la Fisc
Nacional Econémica que favorece su defensa, en la q
“No hubo conversaciones con las cadenas ni acercami
para bajar ni para subir. Solamente yo le he enviad
seguimiento del pvp en algunas ocasiones”.

No cabe acoger la alegacion de la reclamante Cruz V

toda vez que obra en su contra de su planteamiento
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antecedente de coordinacion de alzas de precios que
del movimiento y secuencia de precios de los medica
involucrados que en el caso de Laboratorio Saval as
diez productos farmacéuticos, del que aparece que a
ocho de esos casos los precios fueron aumentados en
practicamente seguidos y quedé determinado en monto
o muy similares. Asi puede apreciarse en las siguie
situaciones:

a) Aeroitan (N°28). Entre el 17 y 20 de diciembre d
2007 el precio del producto qued6 alineado en las t
cadenas en el precio de $ 3.790.

b) Enalten (N° 12). Entre el 17 y 19 de diciembre d
2007 el medicamento quedd ajustado en las tres requ
precio de $ 6.900.

c) Lifter (N° 81). Entre el 17 y 19 de diciembre de
el producto quedo alineado en las tres cadenas al p
13.500.

d) Hidrium (N° 55). Entre el 17 y 19 de diciembre d
2007 el precio del medicamento quedd determinado en
cadenas Salcobrand y Farmacias Ahumada en $ 3.400 y
Verde en $ 3.397.

e) Lomex (N° 35). Entre el 17 y 19 de diciembre de
el remedio fue alineado en Salcobrand y Farmacias A

$ 3400, mientras que en Cruz Verde qued6 en $ 13.39
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f) Amoval (N° 94). Entre el 14 y 18 de marzo de 200 8 el
precio fue subido a $ 6.900 en las tres cadenas de farmacias.

g) Enalten (N° 117). Entre los dias 15y 16 de marz o de
2008 el precio se fijo en Cruz Verde y Farmacias Ah umada en $
6.990, en tanto en Salcobrand se regulé en $ 6.992.

h) Amoval (N° 180). Entre los dias 14 y 18 de marzo de
2008 el precio se alined en las tres cadenas de far macias en
$ 6.390.

CUADRAGESIMO CUARTO: Testigos no considerados.
Ponderacion. Salcobrand nombra una serie de personas cuyas
declaraciones no fueron consideradas por el fallo r eclamado —
algunas de las cuales ya han sido referidas en esta
sentencia- y que negaron la existencia del acuerdo de
colusion.

Respecto de dichos testigos y sin perjuicio de lo g ue se
expone en otros considerandos de este fallo, cabe t ener en
cuenta:

1.- No es posible dar valor a las declaraciones de
Alvaro Gonzalez, Key Account Manager de Laboratorio Novartis,
quien ante la Fiscalia nacional Econdémica no aporto
antecedentes respecto del esclarecimiento de los he chos,
tanto es asi que afirmd: “¢, Coémo explica el alza del precio de
los medicamentos, producida a contar de fines de 20 07? La
verdad es que no lo entiendo, desde la perspectiva de



Novartis, ya que no hemos tenido alzas de precios,

3% en marzo de 2008, conforme al movimiento de la i

Mientras que Cristidn Soza, también Key Account Ma
Laboratorio Novartis, ante la Fiscalia Nacional Eco

declar6: ¢Cémo explica el alza del precio de los
medicamentos, producida a contar de fines de 20077
explicacion. Es decision comercial de las cadenas y
tendran sus razones”.

2.- Tampoco es factible acoger la pretension de
otorgarle valor probatorio a las declaraciones de J
Kirkwood (ejecutivo del laboratorio Merck), quien a
Fiscalia Nacional Econdmica no aportdé antecedentes
establecimiento de los hechos. Obra en contra de su
testimonio el antecedente de alza coordinada de pre
resulta de las tablas de movimientos y secuencias d
de los medicamentos pertenecientes al mencionado la
gue dan cuenta que dias practicamente sucesivos ést
alinearon en las tres cadenas de farmacias a montos
similares, segun se muestra a continuacion:

a) Glafornil (N° 19). Entre los dias 22 y 25 de ene
2008 el precio del producto fue aumentado a $ 2.988
Verde, $. 2992 en Salcobrand y $2.990 en Farmacias
mientras que el dia previo al alza, el precio del m

correspondia a $ 1.755, $1.916 y $ 1.830, respecti

mas que un

nflaciéon”.
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b) Eutirox (N° 38). El precio del producto entre lo
dias 22 y 25 de enero de 2008 quedd alineado en las
cadenas de farmacias denunciadas en $ 5.400.

c) Eutirox (N° 51). Entre los dias 22 y 25 de enero
2008 el precio del producto se fijo en Cruz Verde y
Ahumada en $ 3.570 mientras que en Salcobrand fue a
$ 3.572.

d) Eutirox (N° 57). Entre los dias 22 y 25 de enero
2008 el precio aumenté a $ 3.247 en Cruz Verde, $ 3
Salcobrand y $ 3.250 en Cruz Verde.

e) Eutirox (N° 126). Entre los dias 11 y 15 de ener
2008 el precio subi6 a $ 5.190 en Cruz Verde, $ 5.1
Salcobrand y $ 5.340 en Cruz Verde.

3.- Que asimismo no corresponde otorgarle
probatorio a las declaraciones de Oscar Lobatén (Ge
Comercial de Laboratorios Abbot) y de Juan Carlos V
(persona a cargo de ventas), invocadas en su favor
reclamante, quienes ante la Fiscalia Nacional Econo

negaron la existencia de algun acuerdo de precios ¢

cadenas de farmacias, toda vez que obra en contra d

planteamiento de Salcobrand el antecedente de coord
alza de precios entre las cadenas de farmacias que
las tablas de movimientos y secuencias de precios d

medicamentos involucrados correspondientes al menci
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proveedor, los que dan cuenta que los precios de di
productos fueron aumentados en dias practicamente s
a valores uniformes, segun se expone a continuacion

a) Valcote (N° 88). Entre los dias 29 y 31 de enero

2008 el precio del producto se ajustd a $ 22.987 en

Verde; $ 22.992 en Salcobrand y $ 22.990 en Farmaci

Ahumada.
b) Valcote (N° 103). Entre los dias 29 y 31 de ene
2008 el precio del producto se aline6 a $ 24.990 en
Verde y Farmacias Ahumada y a $ 24.992 en Salcobran
c) Valcote (N° 108). Entre los dias 29 y 31 de ene
2008 el precio del producto aumenté a $ 15.990 en C
y Farmacias Ahumada y a $ 15.992 en Salcobrand.
d) Valcote (N° 136). Entre los dias 29 y 31 de ene

2008 el precio del producto se incrementé a $ 8.988

Verde, $ 8.992 en Salcobrand y a $ 8.990 en Farmaci

Ahumada.

e) Valcote (N° 189). Entre los dias 29 y 1° de febr
de 2008 el precio del medicamento fue aumentado a $
Cruz Verde, $ 13.992 en Salcobrand y a $ 13.990 en
Ahumada.

f) Depakene (N° 129). Entre los dias 29 y 31 de ene
2008 el precio del medicamento fue aumentado a $ 9.

Cruz Verde y Farmacias Ahumada y a $ 9.992 en Salco
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g) Lexapro (N° 118). Entre los dias 18 y 20 de febr ero
de 2008 el precio del producto se uniformé en las t res
cadenas requeridas a $ 18.900.

4.- Que si procede acoger la pretension de otorgarle

valor probatorio a las declaraciones de Michele The not vy
Cristian Cordero, trabajadores del Laboratorio Glax 0 Smith
Kline, quienes ante la Fiscalia Nacional Economica negaron la
colaboracion del laboratorio en la existencia de un acuerdo
de colusién, ello porque las tablas de movimientos y
secuencias de precios que se refieren a los medicam entos
involucrados respecto del referido proveedor no son claras a
efectos de construir una inferencia acerca de una e ventual

coordinacion para el alza de los precios.

5.- No es posible otorgar valor probatorio a la
declaraciéon de David Rivas (Gerente Comercial del L aboratorio
Andrémaco), quien ante la Fiscalia nacional Economi ca nego la
colaboracion del laboratorio para coordinar el alza de
precios, toda vez que obra en contra del planteamie nto de la
impugnante Salcobrand el antecedente de coordinacio n de alza
de precios que resulta de las tablas de movimientos y
secuencias de precios, que dan cuenta que en el cas o del
mencionado Laboratorio se aumentaron los precios de 26
medicamentos en dias sucesivos y a valores practica mente

seguidos. En el mismo sentido tampoco procede dar v alor a las



declaraciones prestadas en la misma sede por Alfred
Hernan Fritz, ambos ejecutivos de la empresa Labora
Pfizer, toda vez que en el caso de esa compafia exi
medicamentos cuyos precios fue aumentados de la mis
indicada.

Sin perjuicio de lo expuesto en su oportunidad,
corresponde reiterar que los medios de prueba, entr
los testigos, tienen una ponderacion individual de
tribunal, con el objeto de determinar si en su ofre
aceptacion por parte del tribunal y la forma en que
rindieron, se ha aceptado la legislacion vigente, p
examinar los antecedentes de hecho que cada prueba
lo que es ponderada individualmente. A continuacién
realiza una evaluacion de la prueba que consiste en
medio, para, en una labor final, llegar a una aprec
general, estableciendo los hechos que se deducen y
tienen por acreditados, destacando especialmente, e
razonamientos, los medios probatorios y su parte es
para dejar plasmado con mayor evidencia el respaldo
conclusion. En efecto, el juez, cumpliendo con su d
fundar su determinacion tiende a destacar aquello g
mayor relevancia o lo que deja con un mayor grado d

evidencia sus conclusiones, sin que ello implique q

dejado de ponderar toda la prueba, es por ello que
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procedimientos el estandar adoptado por la jurispru dencia
esta marcado por el requerimiento de expresar la pr ueba que

le sirve para fundar los hechos que se tienen por

establecidos, pero también se pide que se enuncie | a prueba
de la cual no extrae antecedente alguno, agregando la
jurisprudencia que se indiquen, en uno y otro caso, las
razones por las cuales le convencen los elementos d e juicio
para fijar un antecedente factico o, en su caso, lo S motivos
que le persuaden para descartarlo. Esta exigencia p uede
requerirse de manera perentoria a los jueces letrad 0S y con
mayor razén en un sistema de libre conviccion, sin embargo,
en la competencia econémica, donde pueden existir j ueces no
letrados, resulta desproporcionado pedir se desarro lle esta
labor, la que se estima apropiado se extienda a ref lejar en

la sentencia los antecedentes que le han persuadido para
sostener sus conclusiones, que es, precisamente lo que
acontece en autos. De esta forma las partes han de entender
descartada la prueba en que no se basan sus analisi S para

establecer y fijar los hechos, debiendo central su

cuestionamiento tanto respecto de la prueba en que se hace
descansar la determinacion por parte del Tribunal, para
desvirtuar tal razonamiento, como en aquella no ref eriday de

la cual si es posible extraer consecuencias que sos tengan sus

alegaciones. Requerir un andlisis de toda la prueba , incluso



aquella que nada aporta, puede resultar deseable, p
injustificado. En efecto, del andlisis realizado po

Corte en torno a alguna prueba que las requeridas e

no fue ponderada, surge que simplemente se refiere
declaraciones de testigos que expresaron su volunta
guardar silencio, en torno a la cual evidentemente
Tribunal no tenia nada que decir o de expresar algu
consideracion que se reflejaria en dejar constancia

hecho, segun lo ha efectuado esta Corte, con lo cua

aporta al analisis. Es por ello que al impugnar una

por el Tribunal recurrido es deseable que las parte
directamente el antecedente que se desprende del el
probatorio y que ha dejado de considerar el tribuna

ponderacion.
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CUADRAGESIMO QUINTO: Defensa de Cruz Verde en lo

concerniente a los correos electronicos.
sblo existe un correo electrénico que involucra a e
empresa, que corresponde al remitido por un ejecuti
laboratorio a un “Category Manager” de Cruz Verde r
medicamento Valpax, que no fue objeto del requerimi

no tuvo alzas significativas de precio. Puntualiza
considerando 116 contiene un error ya que dice que

evidencia sobre el movimiento de precios del medica
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pese a que en el cuaderno del Ministerio Publico co nsta tal
circunstancia (fs 2.587).

Por otra parte, el basamento 130 califica a correos

electronicos como indiciarios de colusion, pero nin guno
referido a Cruz Verde, equivocandose el tribunal al nombrar
uno enviado por Laboratorios Maver a Cruz Verde (fs . 25 del
cuaderno de comunicaciones electrénicas) en circuns tancias

gue fue remitido a Farmacias Ahumada.

El correo electronico al que alude la reclamante es el
enviado el 15 de enero de 2008 por Marcelo Flores, Gerente de
Ventas de Recalcine, a Cristian Catalan, Category M anager de
Cruz Verde, cuyo “asunto” es “Valpax tradicional”, en que le
sefala: “Cristian: conforme a tu solicitud, convers € con FASA
y estan dispuestos a ajustar pvp de acuerdo a nhuest ro
sugerido, esperan que confirmes fecha y que lo real ices tu
(sic) primero una vez (que) chequean la situacion e llos

ajustan en el mismo dia”.

El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
(considerando 117) consider6 que el correo referido
constituye un indicio que contribuye a acreditar el acuerdo
de colusion.

Cabe tener presente los siguientes antecedentes:

1.- Marcelo Flores Clavijo ocupaba el cargo de Gerente

de Ventas de laboratorio Recalcine.



2.- El medicamento Valpax no es materia

requerimiento.

3.- Marcelo Flores ante la Fiscalia Nacional Econdmica

declard: “en el caso de los antibi6ticos, han subid

cadenas iguales”, y que no recuerda que en afios ant

‘hayan habido alzas tan pronunciadas’...las farmacias

“monitorean entre ellas” las alzas de precios. Sost
las cadenas le habian pedido coordinar el dia de la
con las otras cadenas, para asi evitar que “una u o
menos competitiva”... “de alguna forma responsabiliza
éxito de la coordinacion, aunque yo no tenga poder
cumplir al resto de las cadenas”.

4.- Ante el Ministerio Publico, explicando el contenid
del correo electrénico, sefiald: “existia algun prob
el medicamento Valpax, el cual debi6 haber estado e
Verde fuera de banda de precios sugeridos, que es |
permite realizar mi estrategia de promocién médica”
“Respecto a ello Cristidn Catalan me debié haber di
él bajaba el precio tenian que hacerlo todos, es de
demas cadenas” (...) “A propdsito de esto, con la fin
obtener lo que buscaba, en este caso debi haberme p
contacto con FASA, no recuerdo con quien particular
tenia que ser con el category a cargo de la categor

nervioso central” (...) “En FASA debieron haberme dic
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para realizar aquello debian hacerlo las deméas cade
acuerdo al correo Cruz Verde me pidié que competenc
primero el precio y que una vez que ello (sic) lo h
ellos también lo harian”. “Estoy seguro que esto er
pedir que se bajara el precio”. “Yo puedo asegurar
producto no estaba en ese momento bajo el costo (...)
no fue la Unica vez que se realiz6 una operacién de

tipo, no es frecuente, pero tampoco es anormal’.
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5.- Ante el Tribunal, reconocié su firma en el acta de

su declaracion ante la Fiscalia Nacional Economica,
sefalo: “12.- Para que aclare el testigo en relacio
respuesta anterior sefialando si mediante correo ele
comunicé en enero de 2008 a don Cristian Catalan la

de Recalcine y FASA para ajustar el precio de venta

al precio sugerido del laboratorio en relacion al m

Valpax tradicional’. R: Dada la gran cantidad
comunicaciones por distintos motivos sostenida por
ejecutivos comerciales de las 3 cadenas de farmacia
largo de periodo de tiempo transcurrido desde esa f

el dia de hoy, no puedo precisar lo que me estan pr

y en el caso de existir comunicacién de algun tipo

el mismo tono que lo aclare en las respuestas anter

solo a modo de sugerir precio publico de medicament
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De los elementos referidos, surge que no es posibl e dar

lugar al planteamiento de la reclamante, teniendo e n especial
consideracion la literalidad del correo electronico sefalado,
el que da cuenta de un contacto de Farmacias Cruz V erde para
manejar el precio del medicamento Valpax. Aun cuand 0 no se
trate de un medicamento que sea objeto del requerim iento,
ciertamente se acredita la coordinacién entre la co mpafia
denunciada y un laboratorio para adecuar el precio de un
medicamento, denotando el propdsito de intercambio de
informacion para coordinar el ajuste del precio ent re los

competidores.

Quedan asi desvirtuadas las afirmaciones de Ricardo

Valdivia Kloques, Gerente de productos Farma de Cru z Verde y
de Marcelo Aguilera Vargas, encargado de precios de la misma
compafia, quienes ante la Fiscalia Nacional Economi ca negaron
haberse contactado con los laboratorios para coordi nar la

fijacion de un precio respecto de los medicamentos.

Asimismo, la declaracion de Fernando Suéarez, quien

declaré haber ejercido el cargo de director externo de Cruz
Verde, no aporta mayores antecedentes, puesto que e S
categorico al exponer: “...desconozco los....., por eje mplo, la
situacion  especifica  contractual entre  ellos, las

negociaciones que se llevaban, ese tipo de negociac iones no

se llevaban a los directorio, usualmente nosotros h ablabamos



solamente de la politica de precios”...“pero desconoz co, para
serle franco, desconozco la conversacion especifica que se
llevaba con cada proveedor, eso, son tantos proveed ores, son
muchisimos laboratorios, habia gente especializada en esos,
esos temas usualmente no llegaban al Directorio”.

En efecto, es el mismo emisor del correo quien no
desconoce que se realizara esta coordinacion en otr as
oportunidades, solamente relativiza su  reconocimien to
expresando ante la autoridad investigadora: “Esta n o fue la
Unica vez que se realizd una operacion de este tipo , ho es
frecuente, pero tampoco es anormal”. De lo anterior , Si surge
un elemento de conviccion importante del correo ele ctronico
gue se pretende desvirtuar por no referirse a un me dicamento
gue integre la lista de aquellos por los cuales se formulé el
requerimiento.

CUADRAGESIMO SEXTO: Correo electrénico no considera do.
Cruz Verde sostiene que los sentenciadores no consi deraron el
correo electronico de 13 de marzo de 2008 mediante el cual la
ejecutiva de esa empresa, Solange Suarez, responde una
solicitud de un laboratorio con el fin de coordinar el alza
de los precios del medicamento Nicorette, sefialando
“Nosotros somos seguidores de precios. Segun los pr ecios de
nuestra competencia se aplica politica de PVP, por lo que no

puedo comprometerme a eso”.



La afirmacion no puede ser aceptada, porque se encu entra

establecido de un modo concluyente que a partir de marzo de
2008 las cadenas de farmacias acusadas y los labora torios
tuvieron conocimiento de que la Fiscalia Nacional E condmica
habia iniciado una indagacion acerca de una presunt a colusion

gque afectaba a los ©precios de los medicamentos,
especificamente en la categoria de anticonceptivos. Desde

luego la sinceridad de lo expresado en dicho correo

electronico no es fiable atendido el contexto tempo ral
descrito. Es mas, el correo da cuenta de una posici on de
seguimiento de precios, esto es que no inicia el al za, pero
no descarta completa y categéricamente un acuerdo p ara ello,
rechazando con total y absoluta claridad cualquier accion en

este sentido.

CUADRAGESIMO SEPTIMO: Correo electréonico enviado po r
Salcobrand. Salcobrand alega respecto de un correo
electronico enviado el dia 19 de diciembre de 2007 por Ramon
Avila, Gerente Comercial de Salcobrand, a Matias Ve rdugo,
Jefe de Control de Gestion, de Salcobrand, que: (i) No se
ocultd el correo; (i) El fallo desconocié los usos y
practicas del comercio y la estructura y caracteris ticas del
mercado, siendo la comunicacién una iniciativa llev ada a cabo
para mejorar los margenes de sus productos; y (iii) Las

expresiones del correo se refieren a la necesidad d e



coordinarse para el alza del precio de un medicamen
cuanto afecta al laboratorio la competitividad del

en el mercado y el volumen de venta a través de la

es coordinacion entre farmacia y laboratorio. Se al
esfuerzos por subir el precio de los medicamentos c
margen frente a la resistencia de los laboratorios
reclamos porque no se seguian sus sugerencias, de a
necesidad de insistir en coordinar con ellos el alz
precios y decirles que serian los primeros en subir

lo harian. La necesidad de ser detectados era parte
estrategia “tit for tat” desplegada por la empresa.

El correo electronico citado expres6 en su punto 3:
“Insistir con los laboratorios la necesidad de una
coordinacioén para el alza de sus precios. Para ello
ser la cadena que primero subiera los precios (los
0 martes) de este modo, las otras cadenas tendrian
para “detectar” estas alzas y luego asumirlas. Hast
momento se ha logrado que con 4 laboratorios hayamo
el precio de 5 de sus principales productos. Dados
buenos resultados esperamos repetir el “procedimien
mas productos y mas laboratorios, en el transcurso
préximas semanas”.

Debe rechazarse la defensa de Salcobrand en virtud

los siguientes motivos:
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1.- El correo electronico tiene como emisor y receptor a

trabajadores de la empresa con facultades para la f ijacion de
precios. Se trata del Gerente Coercial y del Jefe d e Control
de Gestion. Ademas fue enviado con copia al Gerente General y

al Vicepresidente Ejecutivo.

2.- La literalidad del correo no tiene ambigiedad. Las
explicaciones que la reclamante entrega no constan en parte
alguna de la comunicacion y por otra parte nada imp edia a la
empresa expresarse en los términos indicados en su
reclamacion, teniendo en consideracién que la comun icaciéon
fue enviada por una persona con alta experiencia y
conocimientos en fijacion de precios.

3.- Los movimientos de precios de los medicamentos
involucrados concuerdan con lo indicado en el corre o}
electronico.

4.- La conducta indicada en la comunicacion, con la

interpretacion que pretende la requerida igualmente es
reprochable y contraria la libre competencia, pues busca
obtener una conducta de colaboracion al obtener ben eficios
reciprocos con la competencia, en este caso subir | 0S precios
de venta al publico de los medicamentos, en que ell 0s son los
gue inician tal alza, en la que debian seguirlos la S otras
cadenas. Con lo anterior se deja en claro que su ac cion no

esta determinada por una politica propia de precios , Sin0 que



busca generar un efecto en los competidores y en pe
los consumidores. Si la conducta es acorde a lo des
mantiene la cooperacion con el competidor, de lo co

le perjudica. Teniendo presente que se venia de una
de precios”, légico es pensar que se buscaba obtene
de los mismos hasta que la competencia siga esta te
Ese es el juego, mantener la cooperacion hasta que
se comporten de la misma manera. “Tit for tat” (TFT
corresponde a una estrategia de castigo ante el con
voluntades en vista de una colusion entre operadore
mercado, es el “ojo por 0jo”. Esto refuerza la conc
extraida al observar la intensificacion de encuesta
cadenas de farmacias, que constituye el seguimiento

al “juego”.

5.- La estrategia de los juegos en la libre competenci
generalmente se presenta como una reaccion al compo
de las demas empresas competidoras. De alli que pue
un juego cooperativo, conforme al cual las empresas
en su estrategia, teniendo en cuenta un bienestar ¢
embargo, tal estrategia puede estar condicionada po
no cooperativo, con lo cual se respeta la libre com
en un mercado oligopdlico, constituido fundamentalm
tres actores. Si la guerra de precios origino pérdi

era posible mantener, se debia cambiar la estrateqgi
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juego, puesto que ésta se disefia para obtener éxito

el mercado es obtener ganancias. Sin embargo, la do
econdmica sefiala que en la estrategia de los juegos
cooperativos, las acciones se emprenden independien

las que adopten los competidores. La estrategia pre
mediante la fijacion de precios al alza no puede so

sin un acuerdo tacito de los seguidores de precios,

tacito al que se integra el fijador de los mismos,

la forma en que todos ganen, de lo contrario se pro
competencia o uno de los que forma el oligopolio se

ganar menos que los demas. “La estrategia de juegos
aplicarse a dos (o tres) empresas — oligopolistas —
tienen que decidir su estrategia para fijar precios

cada

puede escoger un precio alto o bajo. ... Si

selecciona precios altos, cada una puede obtener US

millones, pero si cada una fija precios bajos, cada
obtendra sélo US$ 4 millones. Si una establece un p

y la otra uno bajo, la compafiia de precio bajo obte
millones, y la empresa de precio alto obtendra sélo
millones. Como se presenta el dilema del prisionero
ausencia de colusion, terminaran por escoger precio
(Roger LeRoy Miller, Economia Hoy, pagina 624), fun
gue contradice la teoria de los juegos en la forma

la declaracion,

explicara en puesto que no puede
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desconocida para los ejecutivos de las farmacias la teoria
expuesta.

En conclusion, el correo electrénico constituye un

antecedente determinante para esta Corte acerca de la
conformidad de Salcobrand y su intencién de conduci rse en el
mercado de una manera determinada, esto es, de coor dinarse

con las demas cadenas de farmacias a través de los

laboratorios para alzar los precios de ciertos medi camentos,

correo que se ratifica con lo declarado por quien | 0 suscribe

y cuyas justificaciones son desestimadas por este T ribunal.
CUADRAGESIMO OCTAVO: Correos electronicos de Salcob rand

de 12 y 13 de diciembre de 2007. Salcobrand alega que el

fallo no consider6 que el primer correo correspondi 6 a una

accion de monitoreo interna tendiente a verificar s i la

competencia habia seguido su iniciativa de alza uni lateral

del precio, mientras que la segunda comunicacion co nfirmo que

la estrategia fue exitosa.

El punto de la reclamacion dice relacion con un cor reo
de 12 de diciembre de 2007, enviado por Mehilin Vel asquez a
Jessica Mella referido a los medicamentos Microgyno n (N° 128)
y Yasmin (N° 77) del Laboratorio Bayer para que cot ice el
precio en la competencia. Existe ademas un segundo correo
emitido el dia siguiente por Velasquez a Avila en e | que

confirma “estamos ok con estos precios en la compet encia.”



Se encuentra establecido que el anticonceptivo Yasm in

(N° 77) el dia 10 de diciembre de 2007 registraba | oS
siguientes precios: En Cruz Verde: $ 5748, en Salco brand
8.488 y en Farmacias Ahumada: $ 5990; luego el dia 11 de
diciembre Salcobrand sube el precio a $ 8.680; el 1 2 de
diciembre Cruz Verde aumenta el precio a $ 8.681 y el 13 de
diciembre Farmacias Ahumada alza el precio a $ 8.68 0,
guedando de esta manera alineados los precios. En ¢ uanto al
anticonceptivo Microgynon (N° 128) el dia 10 de dic iembre de
2007 el producto presentaba los siguientes precios: en Cruz
Verde: $ 1496, en Salcobrand: $ 1488 y en Farmacias Ahumada $
1560; al dia siguiente Salcobrand sube el precio a $ 2249, el
12 de diciembre Farmacias Ahumada lo sube a $ 2240 y el 13 de
diciembre Cruz Verde aumenta el precio a $ 2238, qu edando

ajustado los precios.

Lo expresado constituye una sefial de acuerdo de

coordinacion del alza de precios que resulta del mo vimiento y
secuencia de los precios de los aludidos medicament 0s, en
términos casi similares. Asimismo obra en contra de la
alegacion del reclamante el reconocimiento expreso efectuado
por tres trabajadoras de Farmacias Ahumada —Mazzach iodi,
Carrasco y Araya ante el Ministerio Publico- en cua nto a que
la coordinacion de alza de precios se inicid precis amente con

el Laboratorio Bayer en el rubro de anticonceptivos



CUADRAGESIMO NOVENO: Correos electréonicos de Farmac ias

Ahumada. Salcobrand alega respecto de los medicamentos

Degraler (N° 56); Talflex (N° 113); Nastizol Gotas;
(N° 142); y Tusigen de Laboratorios Bagd, que el fa
pretende vincular sin fundamento 3 correos internos
ejecutivos de Farmacias Ahumada (10, 12 y 12 de dic
2007) que dicen relacion con las instruccion de cot
esos medicamentos. Asevera que el tribunal omitié s
en diciembre de 2007 dicho Laboratorio envié una nu
de precios que incidié en las condiciones de comerc
y en la secuela de monitoreo. En el caso del medica
Degraler, el fallo no indicé que el dia 13 de dicie
2007 Salcobrand alzé el precio, sin que las otras ¢
siguieran. Para el medicamento Talflex el fallo no
una baja de precios a $ 6.175 experimentada en Salc
12 de diciembre de 2007. Respecto al medicamento Ne
Farmacias Ahumada y Cruz Verde aumentaron el precio
12 y 11 de diciembre de 2007, respectivamente, pero
Salcobrand lo baja. Luego de que Salcobrand alzo su
12 de diciembre de 2007, el fallo no sefiala que hub
nueva baja de precios experimentada en Salcobrand a
siguiente.

El planteamiento de Salcobrand no es aceptable, tod

gue, como ya se establecidé, se configur6 una prueba
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coordinacion de alzas de precios que resulta del mo vimiento y
secuencia de precios de los medicamentos involucrad 0S, que en

el caso de Laboratorio Bagd ascendié a cinco produc tos
farmaceéuticos, del que aparece que al menos en cuat ro de esos
casos los precios fueron aumentados en dias préctic amente
seguidos y alineados en montos iguales.

QUINCUAGESIMO: Correos electronicos de Salcobrand e n
relacion a medicamentos del Laboratorio Saval. Salcobrand
alega respecto de los correos remitidos los dias 18 , 20y 21
diciembre de 2007 entre Mehilin Velasquez y Ramon A vila, que
el sentido de las comunicaciones es el de evitar qu e se
desencadenen sucesivas bajas de precios. No se cons ideré que
en noviembre de 2007 Saval envié una nueva lista de precios.
Ademas, respecto del medicamento Aero Itan, Salcobr and sélo
subié su precio el dia 20 de diciembre de 2007, 3 d ias
después que Farmacias Ahumada y al dia siguiente co rrigio su
precio para mantener la politica de precios por sob re Cruz
Verde. En cuanto al medicamento Hidrium, Salcobrand baj6 el
precio el dia 17 de diciembre de 2007 de $3.504 a $ 3.400.

No se acogera la defensa esgrimida por Salcobrand, por
cuanto segun ya se establecié existe una sefal pote nte de
coordinacion de alzas de precios entre las cadenas de
farmacias respecto de los productos del Laboratorio Saval,
gue hace inverosimil la tesis arguida por la reclam ante.



QUINCUAGESIMO PRIMERO: Baja de precio de algunos

medicamentos.  Salcobrand formula respecto de los medicamentos

Cronus (N° 179), Dinaflex Duo (N° 195), Dinaflex Du
y Dinaflex Duo Forte (N° 54) de Laboratorios Tecno
las alzas concluyeron con precios diversos; que se
bajas de precio en Farmacias Ahumada y Cruz Verde a
siguiente del alza; que Salcobrand no modificd sus
gue el fallo omiti6 cambios de precios producidos e
siguientes, incluso al dia siguiente de cierre de |

La defensa no es atendible, toda vez que obran en c
de ella elementos de juicio que permiten establecer
coordinacion de alzas de precios que resulta del mo
secuencia de precios de los medicamentos involucrad
el caso de Laboratorio Tecnofarma asciende a cuatro
farmacéuticos, del que aparece que los precios fuer

aumentados en dias practicamente seguidos y alinead

montos iguales o muy similares, segun se ilustra a

continuacion:

a) Dinaflex Duo Forte (N° 54). Entre los dias 12 y
diciembre de 2007 los precios se fijaron en Cruz Ve
18.611, en Salcobrand a $ 18.992 y en Farmacias Ahu

18990, teniendo en cuenta que el precio el dia 11 d

o (N° 71)
farma, que
aprecian
| dia
precios y
n los dias
as tablas.
ontra
la
vimiento y
0S que en
productos
on

0os a

13 de
rde a $
mada $ a

el mismo

mes correspondia a $ 14.340, 15600 'y 14.980,

respectivamente.



b) Dinaflex Duo (N° 71). Entre los dias 12 y 13 de
diciembre de 2007, el precio del medicamento fue el
la siguiente manera: Cruz Vede a $ 11752, Salcobran
11992 y Farmacias Ahumada a $ 11990, teniendo prese
precio del producto el dia 11 de diciembre era de $
9.660y $ 9.270, respectivamente.

c) Cronus (N° 179). Entre los dias 12 y 13 de dicie
de 2007 los precios se fijaron en Cruz Verde $ 8.81
Salcobrand $ 8.540 y Farmacias Ahumada $ 8.990. (11
diciembre 7075, 6878 y 7370).

d) Dinaflex Duo (N° 195). Entre los dias 12 y 13 de
diciembre los precios del remedio se presentaron as
Verde $ 10.672, en Salcobrand $10.888 y en Farmacia
$10.890, mientras que el dia previo a las alzas, el
diciembre de 2007, tenia el precio de $ 8.748, $ 9.
9.050, respectivamente.

e) Dinaflex (N° 205) entre 18 y 20 de marzo Cruz Ve
4.488, Salcobrand $ 4.492 y Farmacias Ahumada $ 4.
17 de marzo 3663, 3660 y 3520)

De lo descrito, se concluye que las alzas se
caracterizaban por ser simultaneas, expresivas y un
Resulta entonces que es irrelevante que en los dias
posteriores hubieren variado los precios, amén de q

modificaciones no fueron significativas. Asi, tampo
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posible aceptar el planteamiento de la reclamante S

en orden a otorgarle valor probatorio a los dichos

Neir, ejecutivo del Laboratorio Tecnofarma, quien a
Econdmica,

Fiscalia Nacional no aportdé antecedentes

esclarecimiento de los hechos.

QUINCUAGESIMO SEGUNDO: Comunicacion electrénica de

enero de 2008
trata de un correo enviado por Ramon Avila a Mehili
Veladsquez, seguido de otro de 14 del mismo mes en (q
Velasquez reporta “ok” a Avila. Sefiala que con su m

es creible un acuerdo de precios que considere que

sea el que lidere las alzas; que las 3 cadenas fije

precios de venta a un nivel diverso; y en todos los

sea Cruz Verde la udltima en subir sus precios, incl

nivel mas bajo que las otras dos cadenas. Respecto
medicamento Clarinase resalta que la supuesta coord
concretd luego de 25 dias y a partir de una baja de

de Salcobrand, siendo esa comunicacion por la cual

al area de precios subir los precios finales de med

gue presentaban margen negativo. En cuanto a la com
electronica de 17 de enero de 2008, emitida por Ram

fallo nada dice d

Mehilin Veladsquez, refiere que el

medicamento Compremin. En lo concerniente al medica

Exefor, la consolidacion del alza en las 3 cadenas
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bajas de precios en Salcobrand y Cruz Verde en los dias

previos. Luego, se materializ6 bajo un patrén diver so al
general consistente en que Salcobrand y Farmacias A humada S.
A. subieron juntas el mismo dia. En relacién al med icamento
Eranz de los 5 dias que analiza, existen 3 en que n 0 se
dispone informacién de Salcobrand, sin perjuicio de gue en
ambos casos fue ésta quien lidero las alzas, mientr as que
Cruz Verde fue la dltima que lo hizo y a un menor p recio. La
comunicacion ordena al area de precios de Salcobran d subir
los precios finales de medicamentos que presentaban margen
negativo.

El correo de 11 de enero de 2008 corresponde a uno

enviado por Ramon Avila a Mehilin Velasquez en el g ue sefala:
“por favor asumir los siguientes precios finales a partir del
martes 15 de enero de 2008”". Se refiere a los medic amentos:

Nasonex (N° 53), Uniclar (N° 63), Aerius (N° 74),

Neoclaritine (N° 83) y Clarinase (N° 218).

No cabe acoger la alegacion de la reclamante Salcob rand,
toda vez que obra en contra de su planteamiento el conjunto
de antecedentes que permiten sostener la coordinaci on de
alzas de precios que resulta del movimiento y secue ncia de
precios de los cinco medicamentos involucrados en e | correo,
del que consta que los precios de cuatro de esos pr oductos

fueron aumentados en dias practicamente seguidos y ajustados



a montos iguales o muy similares, segin se muestra
continuacion:

a) Nasonex (N° 53). Entre los dias 15 y 17 de enero
2008 los precios quedaron regulados en Cruz Verde a
en Salcobrand a $ 14.992 y en Farmacias Ahumada a $
en tanto, el dia anterior a las alzas -el 14 de ene
2008- el remedio presentaba los siguientes precios
8.452 y $ 8.620, respectivamente.

b) Uniclar (N° 63). Entre los dias 15 y 17 de enero
2008 el precio del medicamento queddé alineado en $
Cruz Verde y Farmacuias Ahumada, mientras que en Sa
se establecié en $ 14.992. A su turno, el dia 14 de
mismo afo, el precio era de $ 8.235, $ 10.252 y $ 8
respectivamente.

c) Aerius (N° 74). Entre los dias 15 y 17 de enero
2008 el precio del producto fue aumentado en los si
términos: $ 8.988 en Cruz Verde, $ 8.992 en Sacobra
8.990 en Farmacias Ahumada. A su vez, el dia 14 de
igual afio el remedio registraba los siguientes prec
5.280, $ 6.364 y $ 5.500, respectivamente.

d) Neoclaritine (N° 83). Entre los dias 15y 17 de
de 2008 el remedio fue ajustado al siguiente precio

en Cruz Verde, en Salcobrand $ 8.992 y en Farmacias

8.990, mientras que el dia 14 de enero de dicho afio
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presentaba los siguientes precios $ 5.508, $ 6.364
respectivamente.

Nuevamente se aprecia que las alzas de precios teni
las caracteristicas de ser expresivas, uniformes 'y
simultaneas. Es evidente que no es atendible que se
gue los precios no quedaban en los mismos niveles,
cierto es que las diferencias de precios entre una
cadena no sobrepasaba la suma de $ 4.

QUINCUAGESIMO TERCERO: Comunicacién electrénica de
enero de 2008 . Salcobrand refiere, respecto al correo emitido
por Mehilin Velasquez a Ramoén Avila, respondido por
Verdugo, Gerente de Control de Gestion de Salcobran
secuencia termina con la contestacion de Velasquez
gue el analisis se centr6 sblo en el primer correo
algunos movimientos de precios. Afirma que el senti
correo es dar a conocer los reclamos por el alto pr
algunos anticonceptivos y se desencadenan otros cor
comparar el costo de aplicar la politica ordinaria
de Salcobrand (bajar los precios en que se encontra
cara) versus la posibilidad de modificarla de modo
a Farmacias Ahumada. Puntualiza que la planilla adj
correo identificaba productos respecto de los que s
bajar el precio porque se encontraba mas cara que |

competencia, como también alzar el precio cuando se
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encontraba mas barata. Se habria constatado que en

subi6 de precios a 16 de los 17 medicamentos con la

observacion “espera alineacion”, mas otros 45 casos

de los cuales el fallo no se pronuncia. En 4 casos

precios (Femitres, Mirelle, Novaferm y Anulette); e
mantuvo precios. Para Microgynon se observa una baj
precios efectuada el 9 de enero de 2008 no seguida

de ello, se mantuvo inalterable hasta el término de
secuencia (28 de enero). En el caso del medicamento

20 se observa un alza de precios efectuada el 2 de

2008 no seguida por la competencia y a aun asi se m
inalterable hasta el dia 23. En el caso de los medi
analizados en las tablas 26 a 39 los movimientos se

9 dias y mantienen el patron comun de alzas que hac
inverosimil un acuerdo de colusion.

El primer correo al que alude Salcobrand es el envi
por Mehilin Velasquez a Ramodn Avila, con copia a Ma
Verdugo y Andrés Ferrer (todos de SB) con fecha 23
de 2008, en que le dice: "marqué aquellos productos
subieron hoy y estamos a la espera de alineacion, y
rosado son los de alzas anteriores que no se han re
Se adjunto una planilla.

Segun aparece del correo éste se refiere a dos tipo

productos. Aquellos a los que Salcobrand ya habia a

61 casos

, respecto

bajo de
n 31
a de

y a pesar
la

Femelle
enero de
antuvo
camentos

reducen a

ado
tias
de enero
que se
los en

spetado”.

s de

umentado



el precio y las demas cadenas no habian igualado lo S precios.
Y otros medicamentos que habian subido de precio el mismo dia
de la emision del correo.

Respecto de los primeros, se encuentra el producto

Microgynon (N° 128). En relacion a este medicamento consta
gue el dia 9 de enero de 2008 Salcobrand subio el p recio a $
2.332 y no fue seguido. Sin embargo, se aprecia de la tabla
de movimientos de precios, que dicho medicamento ya se
encontraba alineado en precio desde diciembre de 20 07. Esto
es, se intentaba alzar el precio por segunda vez y en menor
porcentaje que el primer incremento. También figura el
producto Femelle 20 (N° 99) el que se alined en pre cioa$
10.500 el dia 25 de enero de 2008 en las tres caden as.

En la segunda categoria de medicamentos, consta de las
tablas que los precios de todos estos medicamentos fueron
finalmente alzados, quedando alineados en precio en tre los

dias 23 y 25 de enero de 2008.
De lo expresado, resulta que carecen de sustento la S

afirmaciones de la reclamante.

QUINCUAGESIMO CUARTO: Comunicacién electrénica de 3 1 de
enero de 2008 emitida por Mehilin Veldsquez a Ramon Avila.
Salcobrand explica qu el mencionado correo correspo nde a una
comunicacion por la cual se informo6 al Gerente Come rcial el

resultado de un proceso autonomo de alzas, acompafna do de una



planilla comparativa de precios de 17 medicamentos
competencia, lo cual emanaba del proceso de cotizac
activaba cada vez que Salcobrand subia los precios.

El correo al que se refiere la reclamacion correspo
uno cuyo asunto es “Alzas anticonceptivos 23/1/08”
por Mehilin Velasquez a Ramon Avila el 31 de enero
gue le sefala “estamos OK con esta alza”, y adjunta
Se refiere a los medicamentos: Belara (N° 50), Cicl
16), Conti-Marvelon (N° 138), Dal (N° 36), Femelle
99), Femelle (N° 100), Feminol (N° 4), Gynera (N° 1
Gynera (N° 158), Gynostat (N° 214), Marvelon-20 (N°
Marvelon (N° 18), Yasmin (N° 77), Ciclomex (N° 25),
Ciclomex 20 (N° 22).

No se acogera el predicamento de Salcobrand, por cu
obra en su contra la literalidad del correo electro
el que no aparece ninguna expresion en que se suste
explicacion de dicha empresa; ademas obran las tabl
movimientos de precios en las que consta inequivoca
los precios de los sefialados medicamentos se alinea
tres cadenas de farmacias entre los dias 23 y 25 de
2008.

QUINCUAGESIMO QUINTO: Comunicaciones

referidas al Laboratorio Medipharm.

correos que se emitieron por Mario Zemelman, Gerent
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de Laboratorios Medipharm a Ramén Avila, tienen el
sentido: se refieren a nuevos precios sugeridos de
publico de los medicamentos Aerogastrol, Findaler,
Anisimol para el inicio de una campafa promocional.
esfuerzo del laboratorio de coordinar la labor de
visitadores médicos cuando se inicie la promocion.

se presenta un amplio periodo de tiempo entre la su
de alza (17 de diciembre de 2007) y el seguimiento

ésta por Salcobrand (7 y 8 de enero de 2008). Para
Farmacias Ahumada bajo el precio el 11 de enero de

2 dias de que las cadenas subieron el valor de los
mientras que Cruz Verde lo hizo el 15 de enero, en
Salcobrand los mantuvo y cuando los bajo, el 24 de
2008, lo hizo a un monto inferior. En el caso del m
Losopil la supuesta coordinacién habria derivado de

el 7 de enero de 2008 a un nivel de precio que no s

competencia e inferior al sugerido por el laborator

mientras que Salcobrand no bajé el precio al nivel

competencia.

Los correos a los que alude la reclamacion son los

siguientes:

1.- Correo enviado por Mario Zemelman a Ramén Avila, d

17 de diciembre de 2007, cuyo “asunto” es “nuevos p

gue sefiala: “de acuerdo a lo conversado te envio
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productos cuyos pvp “finales” suben”. “necesito sab
serd el DIA 1 para informarle a los demas, avisame

celular”.

2.- El 20 de diciembre de 2007 Ramoén Avila reenvia el

correo a Mehilin Velasquez. Al reenviarlo, le indi
Zemelman le informard si subiran o no los precios y

avisara.

3.- Correo de 2 de enero de 2008 de Velasquez a Avila,

preguntandole cuando le enviara la informacion.

4.- Correo de la misma fecha de Avila a Velasquez,

sefialando que habia hablado con Zemelman y que éste
dicho que debian seguir esperando, porque “todavia
corta el queque”.

No convence a este tribunal la explicacion de Salco
acerca de la expresion “Dia 1", de acuerdo a la pro
literalidad de los correos y porque no hay referenc
comunicacion a algun tipo de campafa promocional, n
“visitadores médicos”. Por otra parte, la declaraci
Zemelman ante el Ministerio Publico no se apoya en
antecedente, maxime cuando Velasquez, Jefa de Preci
Salcobrand, ante el Tribunal asever6 que no sabe a
referian las expresiones “DIA 1" y explicarle “a lo
A mayor abundamiento, se encuentra establecido que

movimientos de precios de los medicamentos materia
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correos electronicos se produjeron entre los dias 7 y 8 de
enero de 2008, respecto de lo cual cabe tener prese nte:

1.- No se objetd el movimiento de precios del producto
Aerogastrol (N° 66);

2.- Lo relevante respecto del medicamento Findaler (N°

119) apunta a que los dias 8, 9 y 10 de enero de 20 08 en las
tres cadenas de farmacias requeridas se alineé a un precio
casi idéntico. En cuanto al medicamento Losopil (N° 130), la
alineacion es clara entre Cruz Verde y Farmacias Ah umada.

QUINCUAGESIMO SEXTO: Comunicaciones electrénicas

adicionales. Salcobrand alega que el fallo efectué citas

parciales de algunos correos. Asi en cuanto a la co municacion
de 14 de marzo de 2008, emitida por Mauricio Mufioz, ejecutivo
del Laboratorio SBM Farma y dirigida a Paula Mazzac hiodi,
aduce que lo que se estaria coordinando es la entra da en

vigencia de una nueva lista de precios para el 2008

El correo al que alude la reclamacion en la parte g ue
interesa sefala: “solo para recordar el ajuste de | os Precios
de Venta Publico: Jueves 06 2008. Favor considerar esta fecha

ya que se coordino con las otras cadenas”.
Procede desestimar la alegacién de Salcobrand, aten dida
la literalidad del correo electronico, en el que no se alude

a la explicacion a que se refiere la reclamante y t eniendo



ademas presente que Mauricio Muioz ante el Minister io Publico
hizo uso de su derecho a guardar silencio.

QUINCUAGESIMO SEPTIMO: Comunicacion electronica de 14 de
marzo de 2008 . Salcobrand sostiene que el fallo recurrido no
reparé en que dicha comunicacién debe relacionarse con otra,
por la cual el laboratorio Gardenhouse reclamdé en 2
oportunidades que el precio de Finartrit Polvo esta ba bajo el
precio sugerido a raiz de una oferta que habian aco rdado,

cuya vigencia habia concluido a la época de las

comunicaciones sin haberse actualizado el precio po r
Salcobrand. Modifico el precio sin atender al preci 0 que la
competencia tenia. La asistente del area Farma de S alcobrand
solicitd al laboratorio verificar “que la competenc ia lo
hubiese cambiado también” y previamente le informo que

Salcobrand ya lo habia modificado.

El correo al que se refiere la reclamacion es una

comunicacion enviada por Judith Carrefio, ejecutiva de
Salcobrand, a Paulina Arriagada, trabajadora del La boratorio
Gardenhouse, de fecha 14 de marzo de 2008, a las 9: 53 horas,
cuyo asunto es “precio”, en que le sefiala: “hoy se modificara

el precio pero verifica que la competencia lo hubie se
cambiado también”. Consta la respuesta de Paulina A rriagada
de igual fecha a las 11:21 horas, que dice: “Ahumad alo

cambio y esta listo en locales. Cruz Verde también pero tuvo



un retraso en la transmision y va a aparecer durant
tarde”.

No cabe aceptar la defensa de Salcobrand, por cuant
tenor literal del correo electrénico no dice nada a
la explicacion de la reclamante, existiendo ademas
declaracion de Paulina Arriagada ante el Tribunal d
de la Libre Competencia, donde reconocié haber comu
una cadena lo que cobraba otra cadena: “(...) y de Sa
(...) preguntaron si es que la competencia lo habia s
iba a subir, y les respondi que si, que lo habia su
llamé a Cruz Verde para preguntar porque me parece
minuto no estaba a quince mil nueve noventa, o a ni
cercano, seguia al (sic) niveles de precio oferta y
dijeron que ellos lo habian cursado, que segurament
problema de transmision”.

En virtud de lo que se ha venido razonado respecto
participacion de la cadena de Farmacias Salcobrand,
otorgar valor probatorio a la declaracion prestada
Claudia Carmona (Category Manager) quien nego cualq
de coordinacion para alzar los precios de los medic

coludidos.

QUINCUAGESIMO OCTAVO: El informe pericial. Alegacio
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de caracter procesal. Salcobrand formulé las siguientes

alegaciones respecto del informe pericial rendido e

n autos:



1.- En la audiencia de designacion el tribunal se nego
gue su parte ejerciera el derecho de proponer el no

namero y calidad o titulos de los peritos;

2.- El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia

designd peritos que eran incapaces de serlo, por cu
No estan incluidos en la nédmina de peritos a que se
los articulos 416 y 416 bis del Codigo de Procedimi
Civil; b) Haber manifestado contar con una opinion
respecto del asunto sometido a su conocimiento; c)
peritos en la misma causa con anterioridad; y d) Se
acreedores a la fecha de su nombramiento de una req

3.- El Tribunal ordendé prescindir de la audiencia de

reconocimiento, impidiéndosele ejercer los derechos

confiere el articulo 419 del Cadigo de Procedimient

QUINCUAGESIMO NOVENO: Validez de las pericias.

rechazan las referidas alegaciones en virtud de las
siguientes motivaciones:

1.- El articulo 414 incisos primero y segundo del Cédi
de Procedimiento Civil dispone:

“Para proceder al nombramiento de peritos, el tribu
citard a las partes a una audiencia, que tendra lug
sélo las que asistan y en la cual se fijara primera
acuerdo de las partes, o en su defecto por el tribu

namero de peritos que deban nombrarse, la calidad,

mbre,

anto: a)

refiere
ento

0 juicio

Haber sido
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o titulos que deban tener y el punto o puntos mater ia del
informe.
Si las partes no se ponen de acuerdo sobre la

designacion de las personas, hard el nombramiento e I

tribunal, no pudiendo recaer en tal caso en ninguna de las
dos primeras personas que hayan sido propuestas por cada
parte”.

A su turno, el articulo 415 del mismo cuerpo legal

prescribe: “Se presume que no estan de acuerdo las partes
cuando no concurren todas a la audiencia de que tra ta el
articulo anterior; y en tal caso habra lugar a lo d ispuesto

en el segundo inciso del mismo articulo”.

En vista de estas disposiciones no cabe aceptar la

alegacion de la reclamante, puesto que el sentido d e dichas

normas no es el de gozar de una facultad de inhabil itar

peritos sin causa, Sino que se trata de que no prim e su
preferencia en la designacion que efectue el tribun al. Una

interpretacion contraria daria pie para que se cons umara un
abuso de una facultad e iria en contra de la buena fe
procesal.

2.- En cuanto a la circunstancia de que los peritos
designados no se encontraren incluidos en la lista que
establece el articulo 416 y 416 bis del Codigo de

Procedimiento Civil, cabe desestimar tal planteamie nto, por



tratarse de una alegacion manifiestamente inoportun a,
teniendo en cuenta que los mismos peritos fueron de signados
originalmente a peticion de parte sin que se hicier a
alegacion alguna a este respecto.

3.- Tampoco se aprecia de los antecedentes que los

peritos designados por el tribunal como medida para mejor
resolver hubieren manifestado una opinidn o juicio respecto

del asunto sometido a su conocimiento, como tampoco que
hubieren emitido informe pericial en la misma causa con
anterioridad, toda vez que el peritaje ordenado ori ginalmente

no se llevd a efecto por desistimiento de la parte que lo
solicito.

4.- Finalmente, en mérito de los antecedentes que ya

habian visto los peritos en el desarrollo de perita je
originalmente decretado no se vislumbra perjuicio a Iguno en
la circunstancia de que en la realizacion del decre tado de
oficio por el Tribunal se haya prescindido de la au diencia de

reconocimiento.

SEXAGESIMO: Otras alegaciones. A continuacion se
expondran un conjunto de alegaciones de las reclama ntes que
dicen relacion con la pretensién consistente en con vencer al
tribunal de que éstas no incurrieron en la conducta prevista

en el articulo 3° letra a) del D.L. N° 211, sino qu e sus



acciones obedecieron al comportamiento que es propi o de la

estructura y condiciones del mercado farmacéutico.

SEXAGESIMO PRIMERO: Ausencia de los elementos del t ipo
infraccional. Salcobrand afirma que no se configuran los
elementos del ilicito de colusion en virtud de las siguientes
razones: a) No hay evidencia de acuerdo expreso o t acito de
colusion; b) El fallo no especifica el objeto del a cuerdo y
elude identificar su sustrato factico; c) No existe el nexo
causal que exige la ley. El alza de precios se prod ujo a
causa de fendmenos ajenos a un acuerdo; d) No hay u na
conducta antijuridica; €) No existe renta monopalic a;yf)No
concurre el elemento subjetivo del tipo, el que no puede
presumirse.

A su turno, Cruz Verde asevera que no concurren los

elementos de la colusibn en razén de los siguientes

argumentos: a) No hay prueba del acuerdo; b) No se generod
poder de mercado en virtud del acuerdo y no se abus 0 de éste;
y ¢) No hay prueba de conductas voluntarias y dolos as de Cruz
Verde.

SEXAGESIMO SEGUNDO: Tesis de hipoétesis alternativas ala
colusién. Cruz Verde alega que los antecedentes demuestran
gue tenia interés por posicionarse como la cadena d e
farmacias méas barata conforme a su politica de segu idor de

precios. Asevera que acreditd la intensidad competi tiva que



mantuvo dicha empresa, con antecedentes tales como:
Proceso civil por competencia desleal promovido por
Ahumada contra Cruz Verde; (ii) Documentos que dan
actividades promocionales, de descuento, publicitar
marketing. Ademas acompafié informes econdmicos: (i)
Chumacero; (ii) Informe de comentarios del mismo ec

al informe pericial; (iii) Informe del economista P

Rojas quien evalué empiricamente el comportamiento
actores del mercado; (iv) Informe de la economista
Eliana Cruz quien invoca el paralelismo consciente
alternativa valida a la colusion imputada; (v) Info
economista Raul Laban, quien establece que los PVPS
laboratorios farmacéuticos no habrian jugado un rol

focal o referencial para coordinar y facilitar la
implementacién, monitoreo y supervision de un event
acuerdo de colusion; (vi) Informe del economista Ed
Walker, quien concluye que hacia fines del afio 2007
margenes brutos (directos) eran anormalmente bajos;
margen promedio excluyendo productos no farmacéutic

un minimo de 8% en diciembre de 2007, que a marzo d

margen promedio lleg6é al 18% y hacia fines de 2008

Concluye que esta cifra no es significativamente di

del promedio desde 2004 y es coherente con gastos d
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administracion y ventas en torno al 25% de los ingr eso0s
operacionales.

Por su parte, Salcobrand alega que las alzas de pre cios
obedecieron al resultado de estrategias competitiva S
independientes en un  ambiente de interdependencia
oligopdlica, para lo cual subia unilateralmente el precio a
medicamentos que se comercializaban con muy bajo ma rgen o

margen  negativo. Puntualiza que el fallo omitié

consideraciones respecto a la estructura y caracter isticas
del mercado, en que existe un contacto permanente e informado
con los laboratorios, con los que se discuten preci 0S,

coordinan  acciones, programan alzas, se intercambia

informacion y sugieren el precio final de venta al publico.
El laboratorio en sus esfuerzos por persuadir a la farmacia a
seguir el precio sugerido sefiala que la competencia ya cambio
0 que va a cambiar el precio de tal o cual medicame nto. Hay

infinidad de respuestas de las farmacias en las que

cordialmente dicen estar procediendo de un modo, cu ando en
verdad proceden con entera independencia. Por ello, debe
determinarse el verdadero sentido de correos electr onicos y

el alcance o significacion de los testimonios.
SEXAGESIMO  TERCERO: Alegacion sobre falta de
fundamentacion economica. Cruz Verde aduce que su conducta se

explica por el denominado paralelismo en los valore Sy que se



comportd como seguidor de precios en un 93% de las ocasiones

en que se alzo el precio de los medicamentos. Cuest iona al
tribunal por que no se analizaron aquellas ocasione s en las
cuales una o dos de las cadenas no reaccionaron al incremento
0 cuando un producto tiene el mismo o similar preci 0 en las
tres cadenas el mismo dia, pero los montos tienden a

diferenciarse en periodos sucesivos.

La reclamante Salcobrand asegura que se probd la

presencia de factores adicionales o plus factors, q ue son
indicadores de la existencia o no de un acuerdo de colusion,
a saber:

1.- Ausencia de evidencia, rastro o registro de una
organizacion tendiente a materializar, controlar y sancionar
la colusion;

2.- Aumento en los gastos de publicidad;

3.- Aumento de las inversiones en el cambio de imagen y
marketing, mejoramiento de locales, aperturas de nu evos
locales y cierre de otros, etc.;

4.- Emision de nuevas normas o codigos de conducta por
Salcobrand;

5.- Ausencia en Salcobrand de sistemas de incentivos a

sus trabajadores que favorezcan la colusion;



6.- Crecimiento experimentado por el mercado de los

medicamentos que se eleva sobre el 20% en el quinqu enio 2005
al 2010;

7.- Variaciones en la participacion de mercado de los
distintos actores Y, concretamente, reduccion de
participacién Salcobrand (7%), con evidencias de va riaciones
en el nimero de locales, que se abren y cierran;

8.- Ausencia de rentas monopodlicas 0 ingresos
anormales;

9.- Ausencia de incremento o variaciones significativ as
en el monitoreo de productos por Salcobrand.

Todas estas argumentaciones no descartan los acuerd os de
las requeridas, por cuanto no tienen por objeto
desvirtuarlas, sino explicar una estrategia general de
mercado. Sin embargo, como se ha dicho con anterior idad, la
conducta de Salcobrand era insostenible sin un conc ierto
expreso o tacito de las demas competidoras, puesto que subir
los precios sin un correlato de las deméas actoras d el
oligopolio importaria una menor ganancia en el cort oy largo
plazo, pero si esta conducta era asumida por las de mas
cadenas, con lo cual le expresan el consentimiento expreso o
tacito, que se controla mediante encuestas, permite seguir en
la conducta contraria a la libre competencia, dado gue no se
desarrolla una estrategia propia e independiente, a utbnoma de



las otras cadenas, sino, por el contrario, las tres cadenas
se comportan en un mismo sentido.

SEXAGESIMO CUARTO: Tablas y cuadros de movimientos de
precios. Respecto a esta materia Salcobrand formula los
siguientes reclamos:

1.- La sentencia impugnada utilizé como precio colusor io
un valor distinto al mencionado en el requerimiento ;

2.- No pudo emplear los datos contenidos en el
“cronograma de alza de precios” y en las boletas vy
comprobantes de venta, pues no tienen las condicion es de un
medio de prueba y carecen de veracidad;

3.- Las tablas no exhiben los movimientos de precios y
cotizaciones de los medicamentos antes del periodo
investigado, durante y después, ni todos los movimi entos
ocurridos en el periodo;

4.- No hay antecedentes en relacion a los movimientos de
precios de 16 medicamentos requeridos;

5.- No se consideraron los movimientos de precios y

cotizaciones de cerca de 6.000 medicamentos no requ eridos;

6.- Se analizaron 286 alzas de un total cercano a 2.00 0
materializadas so6lo por Salcobrand, sin contar aque llas en
gue el primero en subir precios es Farmacias Ahumad a o Cruz

Verde;



7.- No considero lo sucedido con las bajas de precios
donde pudieron tener lugar coincidencias similares;

8.- Con cotizaciones los martes y jueves siempre habra

cotizaciones el dia anterior, por lo que no es de e xtrahar
gue cuando tuvo lugar un alza se siguiera cotizando en dias
seguidos;

9.- No se consideraron otros factores determinantes de

las coincidencias detectadas, por ejemplo, atribui bles al
azar o motivadas por que la competencia se entera p or
multiples vias alternativas (reclamos o avisos de c lientes,
laboratorios, ejecutivos, promociones y publicacion es en la

prensa, etc.);
10.- Se excluyeron del andlisis las cotizaciones que

Salcobrand efectu6 en la competencia,

11.- Si bien Cruz Verde cotizaba méas a Farmacias Ahumad a
y puede observarse un incremento de sus cotizacione s a
Salcobrand, la relacion sigue dando cuenta de que C ruz Verde

cotizaba  preferentemente a  Farmacias  Ahumada. Las

cotizaciones de Cruz Verde a Farmacias Ahumada supe raron en
3,4 veces las cotizaciones a Salcobrand, lo cual e xplica que

Cruz Verde era seguidor de Farmacias Ahumada, pero que notd
un giro en la estrategia comercial de Salcobrand y aumento la

frecuencia de sus cotizaciones a esa cadena;



12.- Si se dieran por ciertas las cotizaciones del
cronograma de alza de precios y la historia de las
cotizaciones especiales, las coincidencias mostrada s en el
fallo resultan ser un patron paralelo mas mezcla de azary de
interdependencia oligopolistica;

13.- Es posible que los laboratorios, de motu propio,

por su interés en coordinar el precio de expendio d e sus
medicamentos y por la estructura y caracteristicas del
mercado hayan comunicado a las demdas cadenas de far macias el
cambio en el precio de sus medicamentos o es probab le que
frente a una noticia concreta Farmacias Ahumada y C ruz Verde
reaccionaran, se pusieron atentos a los cambios de precios
del nuevo lider del mercado, comenzaron a cotizarlo de manera
mas significativa y se alinearon aunque no siempre, como lo
demuestran las declaraciones de Sergio Purcell, Mig uel
Celedon, Marcelo Aguilera, Ricardo Ewertz y Jaime T rewik;

avaladas por el informe de Maria Eliana Cruz.
A su vez, Cruz Verde plante6 respecto a la mis ma materia
las siguientes alegaciones:
1.- Se produce prueba en la sentencia, lo que genera
indefension;
2.- Se efectud el andlisis a partir del precio moda,
pese a que las bases de datos aportadas no contenia n ese

dato. ROmulo Chumacero expresa que impera la alta d ispersion



diaria de precios de los medicamentos, asi Cruz Ver de

registrd productos que llegaron a tener 53 precios distintos

en un dia con un méximo de 153, lo que deriva de un a gran
cantidad de promociones, descuentos y ofertas. En p romedio
s6lo el 60% de los precios de venta se fijaron con las modas

de precios. El economista Patricio Rojas dice: “Tal

diversidad de precios por medicamento resulta a lo menos
contradictoria, primero, con la factibilidad de lle gar a un
acuerdo con la competencia en base a un precio Unic o, Yy
segundo, con la factibilidad de cumplir dicho acuer do”;

3.- Era necesario considerar las cotizaciones realizad as
por Salcobrand en Cruz Verde y Farmacias Ahumada, p ara
verificar si se cumplia el acuerdo colusorio. Se co mprobaria
gue Salcobrand no cotiz6 regularmente los precios d e sus
competidores, cuestion que no es explicable en un e scenario
de colusion;

4.- La sentencia no comparo6 los movimientos de precios y

cotizaciones fuera del periodo investigado. Si las

coincidencias en los dias en que se modifican los p recios y
en los que se realizan las cotizaciones también ocu rren con
frecuencia similar en otros periodos no puede concl uirse que
esas coincidencias son fruto de un acuerdo sino de una

caracteristica propia del mercado;



5.- EIl profesor Chumacero demuestra que en el periodo

denunciado no hay mayor frecuencia de movimientos s
de precios entre cadenas que en el de la guerra de
La presencia de patrones sistematicos de rezagos en
de precios por parte de Cruz Verde es consistente c
modelo de negocios. Si se analiza la secuencia de a
(mecanismo 1-2-3 Salcobrand-Farmacias Ahumada-Cruz
cuentan 90 eventos en el periodo investigado y s6lo
anterior si se considera la moda de precios, mientr
estas magnitudes se reducen a cero si se toma el pr
precios de venta. Aun 90 eventos en 5 meses no pued
considerarse como evidencia de un patron sistematic

6.- Solo se incorporaron antecedentes relativos a las
cotizaciones de los medicamentos que forman parte d
requerimiento. Hay productos cotizados que no exper
movimiento alguno o experimentaron cambios a la baj
alza, pero no con los patrones que establece la sen

7.- En el caso de Cruz Verde el tribunal contaba con
antecedentes desde septiembre de 2007 hasta diciemb
2008, pero solo analizé periodos acotados de tiempo
ciertos casos discontinuos, lo que implica un sesgo

8.- En las tablas no se indicé el precio a que el
medicamento fue cotizado. En mas de alguna ocasion

fijado por Cruz Verde correspondio al cotizado en S
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pero no al que resultd ser el moda ese mismo dia y los dias
siguientes presentando un precio mas barato;

9.- Detectdo al menos 800 errores en los precios moda
consignados en las tablas, mas 680 errores en los r egistros
de las cotizaciones;

10.- Las tablas contienen vacios en los tiempos;

11.- La pretendida mayor frecuencia de cotizaciones de

Cruz Verde no es tal, si bien estacionalmente puede haber
cambios, éstos son constantes en el tiempo. Los pat rones de
cotizaciones dependen del periodo de que se trate y del
competidor relevante que pone en dinamica los preci 0S;

12.- No se consider6 el fendmeno de prediccion de

conductas, propias 0 connaturales a la interdepende ncia
oligopolistica, que justifica que en algunas ocasio nes se
cotizara en dias anteriores a las alzas. Cruz Verde no sabia
gue dia se alzaria el precio y salia a detectar eve ntuales
alzas, cotizando a su competencia. EI monitoreo es parte de

su actividad comercial diaria, antes y después del
requerimiento y su fin es tener noticia lo mas exac ta de las
varianzas de los precios de la competencia para pro teger su
posicionamiento de precios bajos;

13.- Hubo precios distintos en las cadenas y variacion
del precio dias después del alza. Hay situaciones e n que el

comportamiento de los precios y su relacibn con las



cotizaciones son contradictorias a un acuerdo colus ivo
(tablas 59, 64, 105, 125, 188 y otras);

14.- La sentencia es confusa en determinar cual es el

mecanismo colusivo. No es aceptable que diga cualqu iera que
sea el patrén seguido en las alzas habria colusion, pues
guerria decir que todas las alzas en todo tiempo po r el mero
hecho de ser seguidas en un lapso de 1, 4, 8 0 15 d ias que
llevara los precios a magnitudes similares seria re flejo de
colusion. Que un precio se ajuste en dos o cuatro d ias es

natural a este mercado.

SEXAGESIMO QUINTO: Valor probatorio del informe
pericial. Salcobrand formula respecto del informe pericial
las siguientes alegaciones:

1.- Definio arbitrariamente el patrén de busqueda, ya
gue se centr6 en aquel que responde al mecanismo “1 -2-3”
identificado en el “Cronograma de Alzas de Precios”

admitiendo cualquier frecuencia en que las alzas se

consolidaran en 5 dias habiles a precios no uniform es. Luego,
incorpora un patrén nuevo 1-2 en vista que con toda s las
definiciones, ajustes y aumentos, los numeros del p atréon 1-2-

3 no se ajustaban a las acusaciones.
2.- No aborda la tasa de falla de los intentos de alza
de precios que se revierten luego de algunos dias p orque la

competencia no las siguio.



Cruz Verde reclama que el fallo dice que presc indira del
informe pericial como elemento probatorio de la col usién, ya
gue sus conclusiones pueden entenderse también como
demostrativas de competencia oligopolistica, pero i gual
emplea sus datos para restar mérito a los informes
acompafados, al incluir como medio de prueba releva nte “los
analisis de los datos de ventas, precios de venta y
cotizaciones que también constan en autos” y para e stablecer

el patrén referido al mecanismo colusivo.

SEXAGESIMO SEXTO: Alegaciones en cuanto a los infor mes

de expertos. Salcobrand alega que se establecié a través de

ellos que en el periodo (diciembre de 2007 a marzo de 2008)
los 222 medicamentos registraron en las tres cadena s 1.616
alzas de precio y 1.358 bajas de precio (precios de moda);
gue Salcobrand en la mayoria de los casos era la pr imera en
iniciar las alzas, pero en el marco de una estrateg ia de
subir el precio de medicamentos que se comercializa ban a bajo
margen 0 margen negativo, siendo esas alzas seguida S por
Farmacias Ahumada y Cruz Verde, alternativamente, c on uno o
mas dias de rezago, pero no simultaneas. Menciona ¢ ue la
existencia de alzas de precios con un dia de difere ncia bajo
el patrén “1-2-3” son 286 de acuerdo a los calculos del

Tribunal, lo que representa una proporcion muy infe rior del



universo de cerca de 2.000 alzas para los 222 medic amentos

durante el periodo.

SEXAGESIMO SEPTIMO: Reiteracion de criterios. Para
iniciar el andlisis es pertinente sefalar que el ar ticulo 26
del D. L. N° 211 prescribe: “La sentencia definitiv a seré
fundada, debiendo enunciar los fundamentos de hecho , de
derecho y economicos con arreglo a los cuales se pr onuncia”.

Emprendiendo la busqueda de esos fundamentos econdém icos
es imperativo resefiar que de acuerdo a la teoria ge neral
econdmica, surgen los siguientes conceptos y enunci ados
generales:

1.- Se reconocen en doctrina econdmica dos tipos de
competencia: la competencia perfecta y la competenc ia
imperfecta. Se ha sefialado que estos tipos de compe tencia se
diferencian en la capacidad que tienen oferentes vy
demandantes para influir en el precio de mercado de los
bienes y servicios transados; ademas en factores ta les como
atomicidad del mercado, homogeneidad del producto,
transparencia del mercado, libre entrada y salida d el mercado

y total movilidad de los factores productivos.

2.- Los bienes elasticos respecto al precio son aquell 0s
cuya demanda es muy sensible al precio, de modo que las
modificaciones en el precio de venta al publico pro vocan

cambios proporcionales en la demanda. En cambio, lo s bienes



inelasticos son aquellos en que las variaciones en
ocasionan cambios menos proporcionales, o incluso n

demanda.

3.- Mientras menos elasticidad tiene un producto, mayo

poder detenta la oferta para determinar los precios

detrimento del consumidor.

4.- Las reglas de la libre competencia imponen a los

competidores un obrar autbnomo e independiente que
gue se llevara a cabo una lucha competitiva en pos
alcanzar los mejores resultados econémicos posibles

sus pilares es la libertad de eleccion para el cons
como para el productor y de ella depende la asignac
eficiente de recursos en la economia. Es por ello q
Carta Politica ha desarrollado un conjunto de garan
destinadas a permitir el libre emprendimiento de ac
econdémicas y, como se ha indicado, se pretende obte
orden publico econdmico sano y competitivo, determi
principalmente por la oferta y la demanda.

5.- Una de las infracciones a las reglas de la libre
competencia es la colusién horizontal, la cual mues
fuerte incentivo a producir menos y cobrar mas caro
con ello la mutua competencia. Es una forma de mono
ha dicho que el cartel es una organizacion creada p

productores para la venta en comun de su producto,

el precio
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constituye una restriccibn seria de la competencia,
especial cuando dichos agentes tienen preponderanci
mercado. Es un acuerdo en busca de beneficios recip
perjuicio de los consumidores.

6.- La colusion es “ el acuerdo entre los productores
proveedores) o distribuidores ( comerciantes) en fi
precios de venta o de compra, paralizar o reducir |
produccion o en la asignacion de zonas o cuotas de
“la conducta es ilicita yaque en vez de competir se
aceurdo en no hacerlo y asi obtener un benefiioa se
costa de quienes le vendeno compran, segunse trate
productores o distribuidores quienes incurren en es
practicas” ( Derecho Econdémico, Tercera Edicion Act
José Luis Zavala Ortiz y Joaquin Morales Godoy, 20

171).

7.- EIl objetivo principal buscado por las firmas que

participan en estos acuerdos es naturalmente la max

de sus beneficios y utilidades.

8.- No constituye una infraccion al derecho de libre

competencia la denominada conducta del paralelismo

por estructura de mercado. El autor Domingo Valdés
(“Tipicidad y Regla Per Se en las Colusiones Monop6
Horizontales”. En revista Anales de Derecho UC Tema

Competencia 2. Legis S. A. pag. 90) sefiala: “Se car
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porque los competidores saben que actuan en forma s
coincidente, pero ello se debe a Ila estructura vy
caracteristicas particulares de un determinado merc
relevante 'y, por tanto, tampoco existe concierto y
consiguientemente no  procede imputar responsabilida
monopodlica. Suele presentarse esta clase de conduct
paralelas en mercados en los que los competidores p

y/lo comercializan bienes o0 servicios homogéneos v,
consecuencia, manejan una estructura de costos simi

en el caso de la comercializacion de productos homo

los consumidores identifican como tales, es usual q
precio de aquéllos presente semejanzas”...“Cada compe
planifica  su  estrategia  comercial considerando el
comportamiento esperado de sus rivales. Ello se exp
porque cada competidor teme una guerra devastadora

de precios y por ello tiende a buscar en éstos un n

gue garantice a los oferentes del respectivo mercad
ganancia suficiente. Esto se traduce en una interde

conductual en materia de precios Yy, por tanto, las
variaciones del equilibrio entre la oferta y la dem
tendran correlativamente en las alzas y bajas de lo

del mercado respectivo”..."La interdependencia oligop
constituye una interesante defensa, puesto que aqué

resulta en si misma constitutiva de ilicito contrar

imilar o
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libre competencia. En efecto, para que esa conducta sea

sancionada seria necesario que mediase un acuerdo c olusorio
entre las empresas. Esto explica por qué el paralel ismo
consciente por estructura de mercado suele ser una defensa
invocada por los competidores a quienes se les impu ta haber
incurrido en el ilicito monopdlico de colusion taci ta”.
SEXAGESIMO OCTAVO: Criterios econdmicos. La doctrina
econdémica ha elaborado ciertos signos o factores en la
industria cuya presencia ayuda a reconocer la exist encia de

un cartel o colusion:

1.- Cuando es costoso o dificultoso para nuevos
proveedores o vendedores entrar en la industria;

2.- Hay sélo unos pocos proveedores 0 un pequefio grupo
gue controla la mayor parte del mercado y en genera | hay
muchos compradores;

3.- Los proveedores tienen costos similares o los cost 0s
fijos explican una alta proporcion de los costos to tales;

4.- Los compradores carecen de expertise;

5.- Mientras méas estandarizado sea un producto mas fac il
sera para los proveedores competidores alcanzar un acuerdo;

6.- El producto tiene pocos o ningun sustituto cercano ;

7.- La demanda por el producto o servicio es estable;

8.- La participacion en el mercado de los oferentes es

importante;



9.- Los precios ofrecidos son similares o idénticos;

10.- Hay un incremento inesperado o injustificado de
precios o diferentes proveedores elevan sus precios en un
monto similar y por un mismo tiempo;

11.- Los proveedores manifiestan que la industria ha
decidido incrementar sus margenes;

12.- Se desatiende la regla que el precio pagado por un

medicamento serd la retribucion al bien en si mismo , el cual
incorpora a los costos emanados del proceso de prod uccion a
los beneficios de los agentes encargados del mismo, asi como
a los servicios vinculados a la distribucion y disp ensa.

SEXAGESIMO NOVENO: El precio. El Tribunal de Defensa de

la Libre Competencia para los analisis de movimient os de
precios considerd el “precio moda de venta”, que es el precio
gue mas se repite en las ventas de cada cadena en u n dia.

Esta Corte considera correcto el planteamiento del

Tribunal, en consideracion a los siguientes anteced entes:

1.- Esun hecho de la causa que las cadenas de farmaci as
venden durante un dia un mismo medicamento a distin tos
precios.

2.- Se reconoce en doctrina que el proceso de colusion
es dinamico, toda vez que existe un constante
direccionamiento de los agentes economicos con la f inalidad

de lograr un precio Optimo de colusion, que depende , entre



otros, del modo en se cumple el acuerdo, de los niv

demanda y costos, entre otros.

3.- Asi, cualquiera que sea la metodologia que se

aplique, lo relevante es que en esas mudltiples alte
el tribunal se encontraba habilitado para seleccion

categoria de precio que pudiera funcionar como colu

las cadenas de farmacias. El propio informe de ROomu

Chumacero reconoce que en su mayoria las ventas se
con las modas de precios. De este modo, la situacio
dispersion de precios no imposibilita que se config
acuerdo de colusion.

SEPTUAGESIMO: Alegacion de indefension.
reclamo en orden a que se habria causado indefensio
“produccién de prueba” en la sentencia. El predicam
aceptable, toda vez que el ordenamiento juridico de
competencia -articulo 22 del D.L. N° 211-
expresamente al tribunal para establecer presuncion

deducciones a partir de hechos concretos. Por otra

se vislumbra perjuicio cuando se niega la solicitud

absolucion de posiciones del Fiscal Nacional Econom
vez que el expediente administrativo de investigaci

ilicito se encontraba integramente acompanado a los

eles de
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el fallo impugnado en torno a la ponderacion del i nforme

pericial, lo cierto es que la alegacion carece de f undamento,
toda vez que el considerando 159 expresé que el inf orme
pericial no tiene valor probatorio por si solo y qu e requiere
evidencia adicional. Ello es l6gico si se tiene en cuenta que
se trata de una pericia sobre la interpretacion de los hechos

de la causa que exige el conocimiento de la ciencia

econdémica. Prima para el juzgador —tal como lo ha h echo en
razonamientos previos- una interpretacion sistemati ca de los
antecedentes.

SEPTUAGESIMO SEGUNDO: Argumentos del Tribunal de De fensa
de la Libre Competencia. Resueltos los reproches en torno a
las objeciones planteadas a la prueba y la ponderac ién
efectuada por el Tribunal de Defensa de la Libre Co mpetencia,
resulta pertinente expresar los principales argumen tos de

hecho de ese Tribunal para establecer la colusion:
1.- Las hipotesis alternativas a la colusion planteada S

no han sido acreditadas en modo alguno;

2.- Se observaron alzas relativamente simultaneas en | 0s
precios de los medicamentos, entre los meses de dic iembre de
2007 y abril de 2008, sin que exista una explicacio n uniforme
y consistente de las requeridas, todo lo contrario, son muy

diferentes;



3.- La Fiscalia nacional Econ6émica como las dos

requeridas y Farmacias Ahumasa estan contestes en e | hecho
gue las alzas de precios eran iniciadas por Salcobr and en la

mayor parte de los casos y, posteriormente —con uno 0 mMas
dias de rezago-, eran seguidas por Cruz Verde, vy fi nalmente
por Farmacias Ahumada o, alternativamente, por Far macias

Ahumada y finalmente por Cruz Verde;
4.- Salcobrand coincide en que ella inicia las alzas de
precios en la mayoria de las ocasiones;

5.- Cruz Verde, por su parte, argumenta que siempre ha

sido una empresa seguidora de precios, y que habria seguido
las politicas de precios de Farmacias Ahumada y de Salcobrand
a través de un sistema de cotizaciones pre-establec ido;

6.- Se encuentra plenamente acreditado en autos el
comportamiento paralelo denunciado, el que es adema S
reconocido por las dos requeridas;

7.- Las tres cadenas de farmacias, como parte de su

funcionamiento normal, cotizan periédicamente los p recios de
los productos que también se venden en las farmacia S
competidoras, de forma de monitorear que sus propio S precios
no sean excesivamente altos, pues perderian partici paciéon de
mercado; ni excesivamente bajos, pues podrian event ualmente
perder ingresos a costa de aumentar su participacio n en el

mercado;



8.- En el caso de Cruz Verde, es claro que normalmente

realizaba cotizaciones en Farmacias Ahumada con muc ha mas
frecuencia que en Salcobrand, pues cada medicamento era
cotizado entre 2 y 4 veces por semana en Farmacias Ahumada, y
menos de una vez por semana en Salcobrand. Se obser va también
gue, casi en la totalidad de los medicamentos inclu idos en el
requerimiento, Cruz Verde cotiz0, durante el period o de alzas
denunciado como colusorio, los productos en ambas ¢ adenas por
varios dias consecutivos, comenzando las cotizacion es en
Salcobrand el mismo dia o un dia antes que Salcobra nd subiera
el precio del medicamento en cuestidon, y continuand 0 con
dichas cotizaciones por algunos dias. Lo anterior n 0 se
condice ni con su politica normal de seguir a Farma cias
Ahumada, ni con su politica normal de cotizaciones recién
descrita y, lo mas importante, no existe justificac ion (si se
excluye la tesis colusiva) para el hecho de que Cru z Verde
supiera con anticipacion cuando Salcobrand subiria sus
precios;

9.- Las Unicas ocasiones en que Cruz Verde cotizd en

Salcobrand por varios dias seguidos son aquellas en que el
precio del medicamento aumenta en un porcentaje imp ortante;
alzas iniciadas por Salcobrand y luego seguidas, ca Si
inmediatamente, por Farmacias Ahumada vy, finalmente , por Cruz

Verde;



10.- Normalmente Farmacias Ahumada cotizaba
medicamento en las otras dos cadenas al mismo tiemp
cierta regularidad (en la mayoria de los casos, cad
semanas). Sin embargo, y al igual que ocurre en el
Cruz Verde, en la mayoria de los medicamentos objet
requerimiento, y coincidiendo precisamente con las
de alzas de precios iniciadas por Salcobrand, duran
periodo denunciado como colusorio, Farmacias Ahumad
cada medicamento por varios dias seguidos, comenzan
exactamente en el dia en que Salcobrand aumenta el
mismo, lo que no es consistente con el patron norma
cotizaciones recién descrito y muy dificilmente pod
explicado sin que Farmacias Ahumada tuviese conocim
previo del dia de cada alza. Posteriormente a este
patron en su frecuencia de cotizaciones, Farmacias
cotizo el medicamento en las dos farmacias de la co
de forma mas seguida que lo normal, lo que es consi
una actividad de monitoreo efectuada para confirmar

precios sigan en el nivel alcanzado gracias a un ac
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11.- En los 206 medicamentos se observa un patrén de

consulta, esto es, Cruz Verde y Farmacias Ahumada c
el medicamento por varios dias seguidos, exactament
del dia previo al que Salcobrand aumentaba el preci

mismo o, en algunos casos, el mismo dia; comportami
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no guarda relacion con el patron observado en el re sto de los

dias respecto de los que el Tribunal cuenta con inf ormacion
(entre el 1 de septiembre de 2007 y el 30 de noviem bre de
2008), y que definitivamente no es posible explicar sin el
conocimiento previo de la fecha de las variaciones de precios
por parte de la competencia; conocimiento que no pu ede

derivarse sino de una colusion;

12.- En los siguientes medicamentos, incluidos en el

requerimiento de autos, se observo una clara relaci on entre
los dias en que ocurrieron aumentos manifiestos en la
intensidad de cotizaciones en locales de la compete nciay las
fechas exactas de las alzas en el precio moda de ve nta de
cada uno de estos medicamentos en la cadena que pri mero

modificd su precio:

Tabla
Cadigo Caddigo

Medicamento Medicamento
FNE FNE

Marvelon- 20 Caja 21 Alfin 50 Mg. Caja 1
1 Comp. 107 Comp.

Folisanin 5 Mg. Caja Valcote 250 Mg. Caja
2 30 Comp. 108 50 Comp.

Glucophage Forte 850 Posivyl 20Mg X 30
3 Mg. Caja 60 Comp. 109 Comp.

Feminol X 21 Comp. Trex 500 Mg. Caja 6
4 Recub 110 Comp.

Inflammide Inh.Buc-

5 Elcal-D Caja 30 Cap. 111 Nas300
6 Herolan Aerosol 10 Ml 112 Citoneuron Caja 30




Cadigo

Medicamento

Cddigo

Medicamento

FNE FNE
200 Dosis Cap.
Tareg 80 Mg. Caja 28 Talflex 100 Mg. Caja
7 Cap. 113 20 Comp.
Maltofer Gts. Frasco Ipran 20 Mg. Caj a 30
8 30 Ml 114 Comp. Rec.
Maltofer 100 Mg. Caja Venastat 290 Mg. Caja
9 30 Comp. 115 30 Cap.
Cortiprex 20 Mg X 20
10 Lerogin Caja 30 Grag 116 Comp.
Dilatrend 25 Mg. Caja Enalten 5 Mg. Caja 30
11 28 Comp. 117 Comp.
Enalten- D 10/25 Caja Lexapro 10 Mg. Caja
12 30 Comp. 118 28 Comp.
Tobe 25 Mg X 30 Findaler 10 Mg. Caja
13 Comp.. 119 30 Comp.
Tildiem 60 Mg. Caja Lipitor 10 Mg. Caja
14 20 Comp. 120 30 Comp.
Ciclomex - 15 Caja 28 Iskimil 75 Mg. Caja
16 Comp. 121 30 Comp. Rec.
Elcal- D Forte Caja 60 Flixotide Lf 125 Mcg.
17 Cap. 122 Inh. Buc. 120 Dosis
Marvelon Caja 21 Gynera 75/20 Caja 21
18 Comp. 123 Grag.
Glafornil 500  Mg. Mobex 15 Mg. Caja 10
19 Caja 30 Comp. 125 Comp.
Zometic 7.5 Mg. Caja Eutirox 125 Mcg. Caja
20 30 Comp. 126 50 Comp.
Ciclidon- 20 Caja 21 Dagotil 1 Mg. Caja 30
21 Comp. Rec. 127 Comp.
Ciclomex - 20 Caja 21 Microgynon- Cd Caja 28
22 Grag. 128 Grag.
Depakene 250Mg/5MlL.
23 Elcal-D Caja 60 Cap. 129 Jbe. Fco.120 M.
Dilatrend 12.5 Mg. Losopil 7.5 Mg. Caja
24 Caja 28 Comp. 130 30 Comp. Rec.
Ciclomex Caja 21 Spiron  1Mg/MI. Sol.
25 Comp. Rec. 131 Fco. 30 ML.
Tareg D 80/12,5 Caja
26 Confer Caja 30 Cap. 132 28 Comp.
Folisanin 1 Mg. Caja Prodel 4 Mg. Caja 20
27 30 Comp. 133 Comp.
28 Aero- Itan Caja 20 134 Carbor on Retard 400




Cadigo

Medicamento

Cddigo

Medicamento

FNE FNE
Cap. Mg. Caja 30 Comp.
Tensoliv X 30 Comp Corodin- D Caja 30
29 Recub 135 Comp.
Valcote 250 Mg. Caja
30 Nexium 40 Mg 28 Comp 136 20 Comp.
Fesema Lf 100 Mcg. Maltofer Jbe. Fco.
31 Inh. Buc. 200 Dosis 137 100 M.
Anulette Caja 21 Conti- Marvelon 20
32 Comp. 138 Caja 28 Comp.Rec
Lady- Ten X 21 Comp Norvasc 5 Mg. Caja 30
33 Rec Uf 139 Comp.
Conpremin Plexus Jbe. Fco. 120
34 Gra.0,300Mg.28 140 MI.
Altruline 50 Mg Caja
35 Nexium 20 Mg 28 Comp. 141 30 Comp.
Remitex 10 Mg. Caja
36 Dal Caja 28 Comp. 142 30 Comp.
Sinasmal 100
Mcg/Dosis Aerosol 10 Medrol 16 Mg. Caja 14
37 Mi 143 Comp.
Eutirox 100 Mcg. Caja Ravotril 0.5 Mg. Caja
38 100 Comp. 144 28 Comp
Lomex 20 Mg. Caja Ravotril 2 Mg Caja
39 Fco. 35 Cap. 145 28Comp
Recamicina 500 Mg. Migranol Caja 10
40 Caja 10 Comp. 146 Comp.
Atemperator 500 Mg. Cardura Xl 4 Mg. Caja
41 Caja 20 Comp. 147 30 Comp.
42 Gynostat 20 21Comp 148 Traviata Com.20Mg.30
Aratan 50 Mg. Caja 30 Prozac 20 Mg. Caja 28
44 Comp. 149 Comp. Dispersables
Trittico 100 Mg X 20 Zyprexa 10 Mg. Caja
45 Comp. 150 28 Comp.
Ipran 10 Mg. Caja 30 Spiriva 18 Mcg. Caja
46 Comp. Rec. 151 30 Cap.
Hipolixan 10 Mg. Caja Lipitor 20 Mg. Caja
47 30Comp. 152 60 Comp.Rec
Aerolin Lf 100 Mcg. Tareg D 160/25 Caja
48 Inh. Buc. 200 Dosis 153 28 Comp.
Efexor Xr 75 Mg. Caja Daflon- 500 Caja 60
49 30 Cap. 154 Comp.
50 Belara Caja 21 Comp. 155 D-Histaplus 5 Mg. 30




Cadigo

Medicamento

Cddigo

Medicamento

FNE FNE
Comp.
Eutirox 75 Mcg. Caja Arava 20 Mg. Caja 30
51 50 Comp. 156 Comp.
Tareg D 160/12.5 Caja Actonel 35 Mg. Caja 4
52 28 Comp. 157 Comp.
Nasonex 50 Mcg. Susp.
53 Nas. 140 Dosis 158 Gynera Caja 21 Grag.
Dinaflex Duo Forte Luvox 100 Mg Caja 15
54 Caja 30 Sobr. 159 Comp.
Normatol 300 Mg. Caja
55 Hidrium Caja 20 Comp. 160 30 Cap.
Degraler 5 Mg. Caj a Seler Up 50 Mg. 6
56 30 Comp. Rec. 161 Comp.
Eutirox 50 Mcg. Caja Condrosulf 800 Mg.
57 50 Comp. 162 Caja 30 Comp.
Flemex J.A.T. Forte Plavix 75 Mg. Caja 28
58 Jbe. Fco.120 M. 163 Comp.
Simperten 50 Mg X 30 Clarimax 500 Mg. Caja
59 Comp. 164 14 Comp.
Atemperator 250 Mg. Tareg 160 Mg. Caja 28
60 Caja 20 Comp. 165 Cap.
Spiron 1 Mg. Caja 30 Flixonase 0.05% Susp.
61 Comp. 166 Aer. 120 Dos.Nas.
Carboron 300 Mg. Caja Micardis Plus 80/12,5
62 50 Comp. 167 Mg.Caja 28 Comp.
Uniclar 50 Mcg. In Anisimol 20 Mg. Caja
63 Nas. 140 Dosis 168 20 Comp.
Lipitor 20 Mg. Caja
64 Drina Caja 21 Comp. 169 30 Comp.
Spiron 3 Mg. Caja 30 Dilatrend 6.25 Mg.
65 Comp. 170 Caja 28 Comp.
Aerogastrol Caja 20 Lamictal 100 Mg. Caja
66 Cap. 171 30 Comp.
Zyprexa 5 Mg. Caja 14 Lipitor 40 Mg. Caja
67 Comp. 173 30 Comp.
Flemex J.AT. Jbe. Clarimax 250 Mg/5Ml.
68 Fco.120 ML. 174 Susp. Fco. 80 M.
Celebra 200 Mg. Caja Norvasc 5 Mg. Caja 60
69 10 Cap. 175 Comp.
Grifoparkin X 30 Neo Sintrom 4 Mg
70 Comp. 176 Caja 20 Comp.
71 Dinaflex Duo Caja 60 177 Maltofer Fol Caja 30




Cadigo

Medicamento

Cddigo

Medicamento

FNE FNE
Cap. Comp.
Imecol Caja 20 Comp. Libraxin Caja 30
72 Ad. 178 Comp.
Glucophage Forte 850
73 Mg. Caja 30 Comp 179 Cronus Caja 20 Comp.
Aerius 5 Mg. Caja 30 Amoval 1 Gr. Caja 14
74 Comp. 180 Comp.
Zyprexa Zydis 5 Mg. 7
75 Eranz Com.10Mg.28 181 Comp.
Aratan- D Caja 30 Norvasc 10 Mg. Caja
76 Comp. 182 30 Comp.
Yasmin Caja 21 Comp. Caduet 10Mg/10Mg Caja
77 Rec. 184 30 Comp. Rec
Morelin X 30 Comp Dixi-35 Caja 21 Com p.
78 Recub 185 Rec.
Caduet 5Mg/10Mg Caja
79 Livial Com.2,5Mg.28 186 30 Comp. Rec.
Dorsof T Col. Fco. Hipolixan 40 Mg. Caja
80 5MI 187 30 Comp.
Lifter 100 Mg. Caja 5 Berodual
81 Comp. 188 Sol.Nebu.20Ml.
Frenaler- D Jarabe 100 Valcote 500 Mg. Caja
82 MI 189 20 Comp.
Neoclaritine 5 Mg. Somno 10 Mg. Caja 30
83 Caja 30 Comp. 190 Comp.
Sulpilan 50 Mg. Caja
84 Emezol 40 Mg 30 Caps. 191 30 Cap.
Marathon X 30 Betacar 50 Mg. Caja
85 Capsulas Blandas 192 20 Comp.
Simperten D 100 Mg Gamdate B6 Caja 60
87 Caja 30 Comp. 193 Grag.
Valcote 500 Mg. Caja Altruline 100  Mg.
88 50 Comp. 194 Caja 30 Comp.
Lyrica 75Mg Caja 28 Dormonid 15 Mg. Caja
89 Caps. 196 30 Comp.
Lifter 50 Mg. Caja 5 Depurol Retard 75 Mg.
90 Comp. 197 Caja 30 Cap.
Ravotril 1 Mg Caja 2 Micardis 80 Mg. Caja
91 Comp. 198 28 Comp.
Combivent Inh. Buc. Dagotil 1Mg/MI. Sol.
92 200 Dosis 200 Fco. 30 ML.
93 Ebixa 10 Mg. Caja 56 201 Lamictal 50 Mg. Caja




Cadigo

Medicamento

Cddigo

Medicamento

FNE FNE

Comp. Rec. 30 Comp.

Amoval 500Mg/5MlI Efexor Xr 37.5 Mg.
94 Susp. Fco. 100 Ml. 202 Caja 30 Cap.

Reflexan 5 Mg. Caja Neuractin Sr 500 Mg.
95 20 Comp. Rec. 203 Caja 50 Comp.

Atemperator 200 Mg. Neuractin 500 Mg.
96 Caja 30 Comp. 204 Caja 20 Comp.

Lipitor 10 Mg. Caja Dinaflex 400 Mg. Caja
97 60 Comp. 205 6 Amp. 1 Ml

Xalatan 0.005 % Col. Zyprexa Zydis 10 Mg.
98 Fco. 2.5 ML. 206 7 Comp.

Femelle 20 Caja 28 Amoval- 21 500 Mg.
99 Comp.Recubierto 207 Caja 21 Comp.

Femelle Caja 28 Comp. Celebra 200 Mg. Caja
100 Rec. 208 30 Cap

Aldrox 70 Mg. Caja 10 Dagotil 3 Mg. Caja 30
101 Comp. Rec. 210 Comp.

Trex 500 Mg. Caja 3 Dipemina 500 Mg. Caja
102 Comp. 212 60 Comp

Valcote Er 500 Mg. Frenaler- D X 20
103 Caja 50 Comp. 213 Grageas

Gynostat X 21

104 Dacam RI X 1 Fco.Amp. 214 Comprimidos

Hipolixan 20 Mg. Caja Neuryl 2 Mg. Caja 30
105 30Comp. 217 Comp

Corodin 50 Mg. Caja Clarinase Jarabe.
106 30 Comp. 218 Fco. 100 M.

13.- De los medicamentos incluidos en la tabla
precedente, se identificO en 133 casos una Unica al za de
precios asociada a mayor intensidad de cotizaciones ; en 63
casos,se identificaron 2 alzas de precios en fechas
diferentes (nuevamente ambas instancias siempre aco mpafadas
por mayor intensidad de cotizaciones); y en 9 casos , 3 alzas
de precios en distintas fechas (nuevamente, cada un adelas 3




instancias siempre acompafadas por

cotizaciones). Todos estos movimientos llevaron a q

mayor

intensidad

precios en las tres cadenas practicamente se iguala

gran mayoria de los casos;

14.-

222 medicamentos objeto del requerimiento —relacion

entre una mayor intensidad de cotizaciones y las fe

alza de precios a publico final- no se observo Unic

el caso de los siguientes trece medicamentos inclui

requerimiento:
Requerimiento
Requerimiento
Requerimiento
Requerimiento
Requerimiento
Requerimiento
Requerimiento

Requerimiento

Anulette-CD

FNE),

FNE),

caja 28

comp.

Rinoven caja 28 comp.

Minulet caja 21 grag.

(N°

FNE), Elcal 320 mg. caja 30 cap. (N°
FNE), Elcal 320 mg. caja 60 cap. (N°

FNE), Tradox 100 mg. caja 30 comp. (N

(N°

(N°

El patron antes descrito observado en 206 de los

15 del

183 d

FNE), Dinaflex Duo caja 40 cap. (N° 1

199 d

FNE), Cosopt col. fco. 5 ml. (N° 209

FNE), Numosol 50mg./5ml. jbe. 100 ml.

del Requerimiento FNE), Dolofar T.U. 200 mg. caja 1

(N° 215 del Requerimiento FNE), Progyluton caja 21

216 del Requerimiento FNE), Ursofalk 250 mg. caja 1

(N° 219 del Requerimiento FNE) y Salofalk 500 mg. ¢

comp. (N° 220 del Requerimiento FNE). Adicionalment

contaba con

informacion del

precio moda de venta de

de
ue los

ran en la

temporal
chas de
amente en

dos en el

86 del
124 del
© 172 del
el
95 del
el
del
(N° 211
0 comp.
grag. (N°
00 cap.
aja 100

e, No se



Salcobrand para el medicamento Cipramil 20 mg. caja 28 comp.
(N° 43 del Requerimiento), por lo que no se pudo re alizar

este analisis en ese caso;

15.- La informaciébn de cotizaciones acompafiada por
Farmacias Ahumada consta en una planilla en formato Excel, en
gque se incluyen dos tablas: una denominada * Encuestas
Regulares ”, en que se encuentran las cotizaciones con
periodicidad estable, y otra llamada “Encuestas Especiales”,
en que consta la informacién de las cotizaciones re alizadas
en otros dias y que coinciden plenamente con los di as exactos
de alzas de precios, lo que soOlo se explica si exis tio
comunicacion previa, directa o0 indirecta, entre las
requeridas;

16.- En el caso de Farmacias Ahumada, algunos de los
medicamentos en cuestion no formaban parte del conj unto de
medicamentos que se cotizaba regularmente por la co mpafia, y
sb6lo se encuentra registro de sus cotizaciones en | as
“ Encuestas Especiales ”. Este es el caso de los siguientes 18
medicamentos: Hipolixan 10 mg. caja 30 comp. (N° 47 del
Requerimiento), Aratan-D caja 30 comp. (N° 74 del
Requerimiento), Emezol 40 mg. 30 caps. (N° 84 del
Requerimiento), Aldrox 70 mg. caja 10 comp. rec. (N © 101 del
Requerimiento), Hipolixan 20 mg. caja 30 comp. (N° 105 del

Requerimiento), Venastat 290 mg. caja 30 cap. (N° 1 15



Requerimiento), Prodel 4 mg. caja 20 comp. (N° 133
Requerimiento), Maltofer jbe. fco. 100 ml. (N° 137

Requerimiento), Conti-Marvelon 20 caja 28 comp. rec . (N° 138
Requerimiento), D-Histaplus 5 mg. 30 comp. (N° 155
Requerimiento), Anisimol 20 mg. caja 20 comp. (N° 1 68
Requerimiento), Tradox 100 mg. caja 30 comp. (N° 17 2

Requerimiento), Maltofer Fol caja 30 comp. (N° 177

Requerimiento), Caduet 10mg/10mg caja 30 comp. rec. (N° 184

Requerimiento), Hipoloxan 40 mg. caja 30 comp. (N° 187
Requerimiento), Neuractin Sr 500 mg. caja 50 comp. (N° 203
Requerimiento), Dipemina 500 mg. caja 60 comp. (N° 212

Requerimiento) y Gynostat x 21 comprimidos (N° 214

Requerimiento). Todos estos medicamentos presentaro n alzas,

“ ”

por lo que el objetivo de las Encuestas Especiales
realizadas por Farmacias Ahumada era el de monitore ar el
cumplimiento del acuerdo de precios;

17.- La tabla siguiente muestra los distintos tipos de

alzas observados, del total de las alzas de los 222

medicamentos individualizados por el requerimiento de autos y
gue coinciden temporalmente con un notorio aumento en la
intensidad de las cotizaciones por parte de Farmaci as Ahumada
y Cruz Verde. En esta tabla, un “alza 1-2-3” corres ponde a un
caso en que una compafiia sube el precio un dia, sie ndo

seguida por una segunda compafia en un dia diferent e, y luego



siendo seguida por la tercera cadena de farmacias.
1-2” es un caso en que una empresa aumenta el preci
medicamento un dia, y las otras dos empresas suben
en un dia posterior —pero ambas el mismo dia—. Por
“alza 2-1” es una en que dos farmacias suben el pre
medicamento al mismo nivel en el mismo dia, y la te
sigue en un dia posterior;

Tabla

N° de alzas por tipo de alza (entre diciembre de 20

de 2008)

Tipo de N°
alza Orden alzas
1-2-3 SB-FA-CV |125
1-2-3 SB-CV-FA (105
1-2-3 FA-SB-CV |12
1-2-3 FA-CV-SB |7
1-2 FA-SB+CV |13
1-2 SB-FA+CV |15
2-1 CV+SB-FA (4
2-1 SB+FA-CV (4
2-1 FA+CV-SB |1

Un “alza

o0 de un
de precio
altimo, un
cio de un

rcera los

07 y marzo



TOTAL | 286 |

18.- La tabla anterior confirma que en la mayoria de la
alzas coordinadas, Salcobrand era quien modificaba
en primer lugar, y que el segundo en subir el preci
aproximadamente la mitad de las ocasiones, Farmacia
y en la otra mitad de las ocasiones, Cruz Verde. Es
perjuicio de observarse patrones diferentes al deno

2-3” en algunas alzas puntuales;

19.- Las circunstancias de que (i) Cruz Verde haya

cotizado consistentemente los medicamentos en Salco
partir del dia anterior a aquél en que aumentaba el

cada uno de ellos; y, que (i) Farmacias Ahumada ha
consistentemente iniciado su patron de mayor intens
cotizaciones justo el mismo dia del alza iniciada p
Salcobrand, llevan al Tribunal a reforzar su convic

gue es imposible que sea una coincidencia el hecho

dos cadenas competidoras de Salcobrand decidieran ¢

esta compafiia y luego subir sus precios de forma ca
simultanea, en la inmensa mayoria de los casos en (q
Salcobrand lo hacia. Estos patrones de comportamien
respecto de las cotizaciones de Cruz Verde y de Far
Ahumada, evidentemente anémalos y distintos de las

normales de monitoreo seguidas en fechas diferentes

el precio
0 era, en

s Ahumada,
to, sin

minado “1-

brand a
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idad de
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otizar en
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ue
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aquellas en las que se verificaron alzas de precios
clara correlacion temporal con los dias de alzas en
precios moda de venta, definitivamente no son consi
con un escenario de competencia oligopolistica, sin
Unicamente con un escenario colusivo, en el que tan
Verde como Farmacias Ahumada contaban con informaci
sobre el dia en que Salcobrand iba a alzar el preci
medicamento, para asi ser capaces de monitorear dic
para luego replicarla en forma rapida y efectiva. E
antecedentes, por si  solos, permitirian  descartar
razonablemente la hipotesis alternativa al acuerdo
Apreciados en conjunto con la restante y abundante
directa de que el acuerdo existio, analizada preced
se puede descartar la hipétesis de
oligopolistica y dar, entonces, por plenamente acre
colusion entre las tres mas grandes cadenas de farm
para subir concertadamente los precios de a lo meno
medicamentos y que se produjo a lo menos entre los
diciembre de 2007 y marzo de 2008; que dicha colusi
aptitud causal para restringir gravemente la libre
competencia en el mercado relevante y que dicha res
efectivamente se produjo;
SEPTUAGESIMO

TERCERO: Legislacion
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pronunciamiento del Tribunal de Defensa de la Libre

Competencia hacen necesario efectuar precisiones ma

una correcta determinacion. En primer lugar respect
figura del ilicito de colusion, que se encuentra pr

el Decreto Ley N° 211 de 1973, normativa que ha sid

de modificaciones por el Decreto Ley 1.386 de 1976,

Ley 2.879 de 1979, Decreto Ley 3.057 de 1980, Ley 1
1982, Ley 19.366 de 1995, Ley 19.610 de 1999, Ley 1
2002, Ley 19.911 de 2003, Ley 20.088 de 2006 y Ley
2009, norma respecto de la cual se han dictado los
refundidos fijados por el Decreto Supremo 511 de 19
Decreto con Fuerza de Ley N° 1 del Ministerio de Ec
2005, con diferentes versiones, siendo la Gltima de

11 de octubre de 2009. Ademas, se ha complementado
regulacién con la dictacion de la Ley 20.169 que sa
competencia desleal.

De estas modificaciones resultan atinentes al caso
introducidas por las leyes 19.911, publicada en el
Oficial el 14 de noviembre de 1993 y 20.361, public
Diario Oficial el 13 de julio de 2009, por cuanto |
investigada y sancionada por el Tribunal se situé e
meses de diciembre de 2007 y marzo de 2008, por lo
indispensable precisar la legislacion aplicable al

determinara las exigencias legales de la conducta r

yores para
o de la
evista en
0 objeto
Decreto
8.118 de
9.806, de
20.361 de
textos
80 vy
onomia de
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las
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teniendo en cuenta, ademas, la fecha en que se pron
dictamen, para lo cual se iniciara la referencia al
original del Decreto Ley 211, de 1973 y luego se in
las alteraciones efectuadas a su articulado por los
legales mencionados.
|.- Decreto Ley N° 211 en su redaccion original. E
afio 1973 se publica el D. L. N° 211, que establece:
Articulo 1°: “El que ejecute o celebre, individual
colectivamente, cualquier hecho, acto o convencion,
tienda a impedir la libre competencia en la producc
el comercio interno o externo, sera penado con pres
en cualquiera de sus grados. Con todo, cuando este

incida en articulos o servicios esenciales, tales ¢

correspondientes a  alimentacion, vestuario, viviend

medicinas o salud, la pena se aumentara en un grado

Articulo 2°: “Se consideraran entre otros como hech

actos 0 convenciones que tienden a impedir la

competencia, los siguientes:

a) Los que se refieran a la produccion, tales como

reparto de cuotas, reducciones o paralizaciones de

b) Los que se refieran al transporte,

c) Los que se refieran al comercio o distribucion,
mayorista o al detalle, tales como el reparto de cu

asignacion de zonas de mercado o de distribucion ex

uncia el
texto
dicaran

textos
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i6n o en
idio menor
delito
omo los

a,

0s,

el

ellas,

Sea

otas o la

clusiva,



por una sola persona o entidad, de un mismo articul
varios productores,

d) Los que se refieran a la determinacién de los pr
de bienes y servicios, como acuerdos o imposicion d
mismos a otros, y

e) En general, cualquier otro arbitrio que tenga po
finalidad eliminar, restringir o entorpecer la libr
competencia”.

[I.- Ley N° 19.911 de 14 de noviembre de
cuerpo legal establecié, en lo que interesa a esta

"Articulo  primero.-  Introdlicense las  siguientes
modificaciones al Decreto Ley N° 211, de 1973, que
normas para la defensa de la libre competencia, cuy
refundido, coordinado y sistematizado fue estableci
mediante el Decreto Supremo N° 511, de 1980, del Mi
de Economia, Fomento y Reconstruccién, y sus modifi
en los términos que se sefialan a continuacion:

1) Sustitayese el articulo 1°, por el siguiente:

"Articulo 1°.- La presente ley tiene por objeto pro
y defender la libre competencia en los mercados.

Los atentados contra la libre competencia en las
actividades econdémicas seran corregidos, prohibidos

reprimidos en la forma y con las sanciones prevista

ley.".

o de

ecios
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2) Sustituyese el articulo 2°, por el siguiente:

"Articulo 2°.- Correspondera al Tribunal de Defensa

la Libre Competencia y a la Fiscalia Nacional Econé
la esfera de sus respectivas atribuciones, dar apli
la presente ley para el resguardo de la libre compe
los mercados.".
3) Sustituyese el articulo 3°, por el siguiente:
"Articulo 3°.- El que ejecute o celebre, individual
colectivamente, cualquier hecho, acto o convencidn
impida, restrinja o entorpezca la libre competencia
tienda a producir dichos efectos, serd sancionado c
medidas sefialadas en el articulo 17 K de la present

perjuicio de las medidas correctivas o prohibitivas

respecto de dichos hechos, actos o convenciones pue

disponerse en cada caso.

Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o

convenciones que impiden, restringen o entorpecen |

competencia, los siguientes:

a) Los acuerdos expresos o0 tacitos entre agentes

econdémicos, o las practicas concertadas entre ellos
tengan por objeto fijar precios de venta o de compr
la produccién o asignarse zonas o cuotas de mercado

del poder que dichos acuerdos o préacticas les conf
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b) La explotacion abusiva por parte de una empresa,
conjunto de empresas que tengan un controlador comu
posicion dominante en el mercado, fijando precios d
de venta, imponiendo a una venta la de otro product
asignando zonas o cuotas de mercado o imponiendo a
abusos semejantes.

c) Las préacticas predatorias, o de competencia desl
realizadas con el objeto de alcanzar, mantener o in
una posicién dominante."

“Articulo 7°.- EI Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia es un oOrgano jurisdiccional especial e
independiente, sujeto a la superintendencia directi
correccional y econdmica de la Corte Suprema, cuya
sera prevenir, corregir y sancionar los atentados a
competencia”.

“Articulo 17 K.- La sentencia definitiva sera funda
debiendo enunciar los fundamentos de hecho, de dere
economicos con arreglo a los cuales se pronuncia. E
hara expresa mencion de los fundamentos de los voto
minoria, si los hubiere”.

“Esta sentencia deberd dictarse dentro del plazo de
cuarenta y cinco dias, contado desde que el proceso

encuentre en estado de fallo”.
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“En la sentencia definitiva, el Tribunal podra adop
las siguientes medidas:

a) Modificar o poner término a los actos, contratos
convenios, sistemas o0 acuerdos que sean contrarios
disposiciones de la presente ley;

b) Ordenar la modificacibn o disolucion de
sociedades, corporaciones y demas personas juridica
derecho privado que hubieren intervenido en los act
contratos, convenios, sistemas o acuerdos a que se
letra anterior;

c) Aplicar multas a beneficio fiscal hasta por una
equivalente a veinte mil unidades tributarias anual
multas podran ser impuestas a la persona
correspondiente, a sus directores, administradores
persona que haya intervenido en la realizaciéon del
respectivo. En el caso de las multas aplicadas a pe
juridicas, responderan solidariamente del pago de |
sus directores, administradores y aquellas personas
hayan beneficiado del acto respectivo, siempre que
participado en la realizacion del mismo”.

“Para la determinacién de las multas se considerara
entre otras, las siguientes circunstancias: el bene

econdmico obtenido con motivo de la infraccion, la

de la conducta y la calidad de reincidente del infr

juridica
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De la historia fidedigna del establecimiento de la
19.911 es posible extraer las siguientes considerac

se relacionan con el caso de autos:

1.- Bien juridico protegido. En el proyecto y segun la

tramitacion del mismo, el bien juridico protegido e
precisamente la libre competencia, razén por la cua
articulo 1° se recoge tal planteamiento. “Lo import

este articulo es que hace explicito que la defensa

libre competencia no resulta ser un fin en si misma

medio para preservar el derecho a participar en los

promover la eficiencia y por esa via el bienestar d
consumidores.” (Mensaje pag. 8) No se pretende dar
definicibn pues ésta debe provenir de la aplicacion

regla de la razén sustentada por la jurisprudencia

Informe Comisién Economia del Senado, pag. 53).

2.- Figura general y enunciacion ejemplar de casos.

Teniendo en consideracion que el articulo 3° recoge
enunciacion general y a via meramente ejemplar tres
tradicionales de actos contrarios a la competencia,

es presentar tales figuras de manera general.
ejemplificacion no constituye tipificacion. “Al res

puede decir, por una parte, que toda la experiencia
materia de defensa de la libre competencia, incluid

nuestra (parlamentaria), indica claramente la incon
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de definir cada una de las conductas anticompetitiv

gue el gran dinamismo de las estrategias comerciale
dejar rapidamente obsoletas esas definiciones. Por
parte, los paradigmas presentados en el articulo 3°
evidentemente ejemplares y suficientemente generale
forma tal que no puede interpretarse como
anticompetitivos. De hecho, la idea es que ni estos

ni otras figuras generales puedan considerarse ilic

se; en cada caso, el Tribunal es quien debe resolve

luz del objetivo planteado en el articulo 1°.” (Pri
Informe Comision Economia del Senado, pag. 54) (Ver

147, 316, 330, 331, 397, 406, 407, 430, 431, 432y

as, dado
S puede
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ejemplos
itas per
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paginas

446)

3.- Incorporaciéon de un elemento subjetivo. Sobre la

base de una indicacion se discutio la idea de integ
descripcion propuesta como letra a) del inciso segu
articulo 3° con un elemento subjetivo. “El Honorabl

sefior Novoa repar6 en que este planteamiento seria
(enunciacion ejemplar de figuras que atentan contra
competencia) respecto de las b) y ¢), que contienen

gue pueden entenderse asociados a un atentado contr
bien juridico, al mencionar la ‘explotaciéon abusiva
‘précticas predatorias’. En cambio, por si sola la

de precios de venta o de mercado a que alude la let

pueden obedecer a motivos econdémicos razonables o d
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administracion de la empresa. El solo hecho de que

produzca alguna de estas situaciones no permite sup

se atenta en contra de la libre competencia, ya que

se deberan ponderar otros elementos para

llegar a e

conclusion, particularmente, como se plantea en la

numero 10,

un elemento subjetivo, consistente en qu

abusar del poder que confieran dichos acuerdos o pr

“Los sefiores representantes del Ejecutivo estimaron

la incorporacion de elementos subjetivos podria imp

Fiscalia una

carga probatoria que dificultaria la a

de la norma.” (Primer Informe Comisiébn Economia del

pags. 148y 149).

Esta proposicion, aprobada por el Senado, fue recha

por la Camara, repuesta por el Senado y pasé a Comi

gue la aprob6é al igual que el Senado y la Camara d

Diputados (Ver péags. 332, 423, 469, 496, 505, 507,

565).

4.

Despenalizacion de la colusion. Se le impone a la

colusion pena de multa, la que se califica de admin

gue integra los ilicitos administrativos-econdmicos

Saffirio, pag.

5.-

396).

Multa. El legislador dispuso criterios especiales

para imponer la multa y su monto en el articulo 17

beneficio, gravedad y reincidencia.
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[ll.- Ley N° 20.361, de 13 de julio del afio 2009.
articulo 3° del D.L. N° 211 es modificado en los si

términos:

"Articulo 1°.- Introdlcense las siguientes

modificaciones en el decreto con fuerza de ley N° 1
del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccié
fijo el texto refundido, coordinado y sistematizado
decreto ley N° 211, de 1973:

1) Modificase el articulo 3° en los siguientes térm

a) En el inciso primero, intercélase, entre las pal
"medidas" y "correctivas”, la expresion "preventiva

b) Modificase el inciso segundo en los siguientes
términos:

b-1. En su encabezado, intercalase, entre la palabr
"competencia” y la coma (,) que le sigue, la frase
tienden a producir dichos efectos".

b-2. Sustituyese la letra a), por la siguiente:

"a) Los acuerdos expresos o tacitos entre competido
o las practicas concertadas entre ellos, que les co
poder de mercado y que consistan en fijar precios d
de compra u otras condiciones de comercializacion,
produccién, asignarse zonas o0 cuotas de mercado, ex
competidores o afectar el resultado de procesos de

licitacion.".
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b-3. Sustitiyese en la letra b) la frase "de una em presa

0 conjunto de empresas que tengan un controlador co muan" por
los términos "de un agente econOmico, 0 un conjunto de
ellos".

Con tales cambios queda el texto en los siguientes

términos:

“Articulo 3: “El que ejecute o celebre, individual o]
colectivamente, cualquier hecho, acto o convencion que
impida, restrinja o entorpezca la libre competencia , 0 que
tienda a producir dichos efectos, serd sancionado c on las
medidas sefialadas en el articulo 26 de la presente ley, sin
perjuicio de las medidas preventivas , correctivas o0

prohibitivas que respecto de dichos hechos, actos o
convenciones puedan disponerse en cada caso.”

“Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o

convenciones que impiden, restringen o entorpecen | a libre
competencia o gue tienden a producir dichos efectos , los
siguientes:”

“a) Los acuerdos expresos o tacitos entre competido res,
o las préacticas concertadas entre ellos, gue 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 0 cuotas de mercado, ex cluir



competidores o afectar el resultado de

licitacion.”

procesos

de

“b) La explotacidon abusiva por parte de un agente

econdémico o un conjunto de ellos, de una posicion d
en el mercado,
imponiendo a la venta la de otro producto, asignand
cuotas de mercado o imponiendo a otros abusos semej

“c) Las practicas predatorias, o de competencia des
realizadas con el objeto de alcanzar, mantener o in
una posicién dominante.”

De acuerdo a la historia fidedigna del establecimie
de la Ley 20.361, el Primer Informe de la Comisién
Constitucion de la Camara de Diputados deja constan
participacion de diferentes especialistas, algunos
indican que faltarian en el proyecto disposiciones
declararan ilegales por el solo hecho de existir a
acuerdos de precio y cartelizacion, entre otras (ve
139 y 140). Sobre la base de la discusion, el Ejecu
presentd una indicacion para modificar el articulo
buscando, “en primer lugar, sancionar como un acto
a la libre competencia cualquier hecho que produzca
gque haya tenido por objeto producirlo, atendiendo,
caso, al resultado,

primer prescindiendo  de

intencionalidad, y, en el segundo, a la intencion,

ominante
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considerar el resultado.” (pag. 142). En la discusi
Sala, el diputado Gonzalo Arenas sostiene que esta
“tiene una importancia clave porque estamos tratand
fuera el elemento subjetivo, la obligacion de proba
colusibn ya sea tacita o expresa y, por tanto, esta
condenando resultados, efectos, independientemente
voluntad o no de producir un ilicito a la libre com

Si eso ya es complicado en un ilicito que establece
penal amplio — por decirlo de alguna forma —, nos p

mas grave en ejemplos que lo amplian alin mas y, por
gue pueda haber agentes del mercado que sean sancio
atentar contra la libre competencia sin tener siqui
voluntad o conocimiento de lo que estan haciendo” (

En este mismo sentido el diputado Eluchans sefala q
modificacion “se pretende que el Tribunal no sélo s
las conductas que tengan por objeto impedir, restri
entorpecer la libre competencia, sino también las q

por efecto, impedir, restringir o entorpecer la lib
competencia. Esta modificacion nos parece juridicam

y peligrosa. En nuestro sistema juridico, los tribu

justicia 'y todos aquellos que tengan facultades

jurisdiccionales, pueden ejercer su competencia en
la responsabilidad subjetiva de una determinada per

este caso, se introduce una disposicion que no esta

on en
materia
o de dejar
r una
mos
Si existe
petencia.
un tipo
arece aun
tanto,
nados por
era la
pag. 209).
ue con la
ancione
ngir o
ue tengan
re
ente grave

nales de

funcién de
sona. En

de



acuerdo, sino muy excepcionalmente, con nuestro sis
juridico y que, en definitiva, sanciona conductas e

de su resultado”, agregando mas adelante que “la di
vigente contiene una frase que no se ha tenido pres

esta oportunidad, que dice: “... que tienda a produci

efectos Por lo tanto, si el articulo 3° estable
sanciones para quien ejecute o celebre cualquier ac
tenga por objeto impedir, restringir o entorpecer |
competencia, 0 que tienda a producir dichos efectos
decir que el tribunal ya tiene amplias facultades,

gue se pretendia mediante esta modificacion” (pagin
223).

Al discutir en Sala, el Senado, escucha el informe
senador Hoffmann, quien, describiendo los objetivos
principales del proyecto, expresa que ellos corresp
“Establecer que las conductas anticompetitivas pued
también por efecto el impedir, restringir o entorpe
libre competencia, de manera que no se requerira de
intencionalidad” (pagina 287).

Antes de iniciar la discusion particular del proyec
la Comision escuchdé la exposicion del Fiscal Nacion
Econdmico, quien manifest6 que  existen  diferentes
recomendaciones que es deseable cumplir para ingres

OECD, entre las que sefiala: “Una mejor tipificacion
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conductas. En el articulo 3° referente a conductas gue tengan

por objeto o efecto impedir, restringir o entorpece r la libre
competencia, y lograr coherencia entre ambos inciso s del
articulo 3°. Este es un tema que causo bastante dis cusion en
el primer tramite constitucional, el proyecto busca incluir
la palabra efecto en las letras a) y c) del articul o 3°
porque las infracciones a la libre competencia son de dafo y
de resultado. No solamente deben ser sancionadas la S
conductas que tienen por objeto impedir la libre co mpetencia,
sino que también las que tienen por efecto impedirl as. El
sefior Fiscal aclara en este punto que esto no se tr aduce en
consagrar la responsabilidad objetiva; la responsab ilidad en
materia infraccional siempre es subjetiva, se trata gue los
delitos o infracciones a la libre competencia son d e dafio o

de peligro.” (pag. 313)

Se avanza en la discusion (ver pag. 319, 321 y 322 ),
consignandose en el Segundo Informe de la Comision de
Economia del Senado: “En una nueva sesion que la Co mision
celebr6 para estudiar este proyecto, analiz6 una nu eva
redaccion de la letra a), que dejaria establecido ue se
refiere a los denominados ‘carteles duros’. El acue rdo que
celebren estos competidores debe conferirles el pod er para

abusar en el mercado, de otro modo no debiera ser

sancionable; por ello se incorpora la frase respect iva. Los



acuerdos deben consistir en las conductas que alli se

establecen.”
“La exigencia de poder de mercado habrad que analiza rla
en cada caso, en su especialidad. Deberd analizarse esas

conductas bajo la regla de la razén, necesariamente

“El poder de mercado alude a la capacidad de este
conjunto de competidores de fijar condiciones de
comercializacion, de manera independiente al resto, con la
posibilidad de abusar. Es importante distinguirlo d el poder
de negociacion.”

“El referido texto es el siguiente:”

“a) Los acuerdos expresos o tacitos entre competido res,
o las practicas concertadas entre ellos, que les co nfieran
poder de mercado y que consistan en fijar precios d e venta,
de compra u otras condiciones de comercializacion; limitar la
produccion; asignarse zonas 0 cuotas de mercado; ex cluir

competidores; o afectar el resultado de procesos de
licitatorios.” (pag. 323).
Con depuraciones en la puntuacion sera éste el text

aprobado por el Parlamento.

SEPTUAGESIMO CUARTO: Norma aplicable a los hechos o bjeto
del requerimiento. Es aplicable a los hechos materia de
autos, la legislacion vigente durante los meses de diciembre

de 2007, enero, febrero y marzo de 2008, que corres ponde al



articulo 3° del Decreto Ley N° 211, conforme al tex
regia en la época indicada, por cuanto es la fecha
sostiene por el requerimiento se realizaron las con
reprochadas, conforme a las modificaciones introduc
la Ley N° 19.911, de 14 de noviembre de 2003, pero
presente las alteraciones dispuestas por la Ley N°

13 de julio de 2009, esto es:

"Articulo 3°.- El que ejecute o celebre, individual
colectivamente, cualquier hecho, acto o convencidn
impida, restrinja o entorpezca la libre competencia
tienda a producir dichos efectos, serd sancionado c
medidas sefialadas en el articulo 17 K de la present

perjuicio de las medidas correctivas o prohibitivas

respecto de dichos hechos, actos o0 convenciones pue

disponerse en cada caso.

Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o

convenciones que impiden, restringen o entorpecen |

competencia, los siguientes:

a) Los acuerdos expresos o0 tacitos entre agentes

econdémicos, o las practicas concertadas entre ellos
tengan por objeto fijar precios de venta o de compr
la produccién o asignarse zonas o cuotas de mercado

del poder que dichos acuerdos o préacticas les conf
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b) La explotacion abusiva por parte de una empresa,
conjunto de empresas que tengan un controlador comu
posicion dominante en el mercado, fijando precios d
de venta, imponiendo a una venta la de otro product
asignando zonas o cuotas de mercado o imponiendo a
abusos semejantes.

c) Las préacticas predatorias, o de competencia desl
realizadas con el objeto de alcanzar, mantener o in
una posicién dominante."

Resulta indudable el caracter econémico de Ila
legislacion y que entre sus objetivos se encuentra
regulacion y cautela de la libre competencia, como
mas general la pureza del orden publico econémico d
Es asi como el Constituyente ha desarrollado una es
profundizacion de las normas que integran este marc
regulatorio, tanto al desarrollar la competencia de
cuanto al referirse a las garantias individuales. E
primero inciso primero de la Carta Politica dispone
personas nacen libres e iguales en dignidad y derec
esta forma libertad, igualdad y dignidad, ademas de
misma, son las principales garantias y derechos,
consustanciales a todo individuo para desarrollarse
sociedad, conforme a la mayor realizacion espiritua

material posible, propendiendo siempre al bien comu
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cual la autoridad respetara el principio de subsidi aridad,
sin dejar de atender a las personas que se encuentr an en
situacion de vulnerabilidad.

Diferentes normas constitucionales desarrollan lo q ue se
ha denominado la “Constitucion Econémica”, que busc a precisar
y resguardar a las personas su derecho a planificar
desarrollar y ejecutar sus proyectos de vida person al y de
realizacion material, para concretar y llevar adela nte su
capacidad de emprendimiento. Los articulos 1°, 3°, 8°, 19 N°
2, 21, 22, 23, 24, 25 y 26; 20, 21, 38 y 108 de la
Constitucion Politica de la Republica dar origen a un abanico
de disposiciones en que las personas encuentran seg uridad en
los enunciados anteriores.

El derecho civil y especialmente en los contratos, se
rige por el principio base de la autonomia de la vo luntad,
segun el cual las personas pueden concluir todos lo S actos y
convenciones que no estén expresamente prohibidos p or las
leyes, dando origen a otros principios: A) Libertad
contractual, que se descompone en: 1) Libertad de conclusion,
gue permite a las partes decidir libremente: i) sicontrata o
no lo hace ; ii) que tipo de contrato celebra, y iii) la
contraparte con quien se vincula. 2) Libertad de
configuracion interna, por la cual se puede fijar e
contenido de la convencion y las clausulas que refl ejen en



mejor forma la voluntad de las partes;

segun el cual la oralidad es suficiente para obliga

personas, por lo que es posible que existan contrat

verbales, que se expresan en el aforismo “solus con

obligat”; C) Fuerza obligatoria, se traduce en la metéafora

empleada por Bello, en cuanto a que los pactos debe
y cumplirse, puesto que todo contrato legalmente ce
una ley para las partes contratantes, que se le rec

el aforismo “pacta sunt servanda”;
acordado, vinculando sus derechos y obligaciones a

son parte en el contrato, sin que se pueda afectar
terceros, a quienes no les empece, surge asi el lat
“res inter allios acta”, que se refuerza en la norm
recordada, en que el contrato es una ley soOlo para

contratantes.

En el campo del derecho econémico se estructuraron

nociones de orden publico econdmico, libre competen
competencia desleal, en que se asocia la libre comp
con el articulo 19 N° 21 de la Constitucion Politic
consignar el derecho a desarrollar cualquier activi
economica licita, al cual se unen la reserva legal

de regulacion econdémica, igualdad ante la ley, ante
justicia y ante las cargas tributarias, proscribien

cualquier discriminacién, que comprende la de igual
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trato econdémico que debe entregarle el Estado y sus

la libre apropiacion de los bienes, la consagracion
derecho de propiedad en las distintas especies que

la Constitucion y ciertamente la garantia de las ga
esto es, la seguridad de que los preceptos legales
mandato de la Constitucion regulen o complementen |
garantias que ésta establece o que las limiten en |

en que ella lo autoriza, no podran afectar los dere

esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisi

impidan su libre ejercicio. Conjuntamente con lo an

la estructura econdmica basada en

debe considerarse

autoridad reguladora del Banco Central, para
desarrollar toda una institucionalidad en materia d
publico econémico, sustentado en un conjunto de pri
normas juridicas que organizan la economia de un pa
facultan a la autoridad para regularla en armonia c
valores de la sociedad nacional formulados en la Co

(José Luis Cea Eganfa) o “la recta disposicion de lo
diferentes elementos sociales que integran la comun
publicos y privados — en su dimension econdémica, de

gue la colectividad estime valiosa para la obtencié

la satisfaccion de las necesidad

mejor desempefio en

materiales del hombre” (V. Avilés Hernandez, citado
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Sebastian Vollmer, Derechos Fundamentales y Colusid
Universidad de Chile).

Al respecto resulta pertinente tener en consid
gue en la sesion 338 de la Comisidon de Estudios de
Constituciéon se consigna que el sefior Guzman consid
la proposicién del sefior Bertelsen en cuanto a inco
el capitulo de las garantias constitucionales un pr
posibilite emprender cualquier actividad econdmica
campo empresarial, intimamente vinculado al derecho
propiedad privada sobre toda clase de bienes con Ila
excepciones que se sefalan (.....) El sefior Guzman pr
obstante la distincion entre las formas individual
asociada, incluir en el articulo la palabra empresa
juicio, tipificaria de manera muy nitida que esta g
como diferente de la relativa de la libertad de tra
(...)El sefior Carmona aduce que la expresion activida
econdémica es muy amplia, de manera que comprende la
de formar todo tipo de empresas. El sefior Guzméan se
su proposito tal vez podria obtenerse con una redac
dijese: la libertad para desarrollar cualquier act
econdmica, ya sea en forma individual o asociada, y
de cualquier tipo “género” de empresas (...... ). En sin

primera parte de la disposicion queda aprobada en |
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siguientes términos: la libertad para desarrollar c
actividad economica sea en forma individual o asoci

Es por ello que respecto de la garantia en ref
profesor Evans ha sefialado que “si la Constitucion
todas las personas el derecho a desarrollar librem
cualquier actividad econOmica, personalmente o en s
organizadas en empresas, en cooperativas 0 en cualq
forma de asociacion licita, con el Unico requisito
respetar las normas que regulan la respectiva activ
con las limitaciones que luego veremos, la obligaci
atentar en contra de la garantia no soélo se extiend
legislador, al Estado y a toda autoridad, sino tamb
otros particulares que actian en el dmbito de la ec
nacional. Una persona, natural o juridica, que desa
actividad econémica dentro de la ley, s6lo puede sa
ella voluntariamente o por ineficiencia empresarial
lleva al cierre o a la quiebra. Pero es contraria
libertad, y la vulnera, el empleo por otros empresa
arbitrios, como pactos, acuerdos, acciones y toda
operaciones que tengan por objeto o den o puedan
resultado dejar al margen de la vida de los negocio
esté cumpliendo legalmente una tarea en la economia

pais.”
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“Por ello existe una legislacion protectora de la | ibre

competencia que sanciona esos actos y protege el pl eno
ejercicio de la libertad que estamos analizando. Es el
Decreto Ley 211, de 1973, cuyo texto definitivo lo fijo el

Decreto 511 del ministerio de economia Fomento vy
Reconstruccion, de 27 de octubre de 1980” (Enrique Evans de
la Cuadra, Los Derechos Constitucionales, Tomo llI, Editorial
Juridica de Chile, pags. 142 y 143).

SEPTUAGESIMO QUINTO: Garantias del derecho

administrativo-econdmico sancionador. En el marco general

dado por el orden publico econémico y de la libre ¢ ompetencia
en particular, se discuten los contornos que debe t ener el
derecho administrativo-econdmico sancionador, asi c¢ omo el

conjunto de normas que contempla y debe respetar.

En efecto, existen principios generales que corresp onde
tener presente en todo el derecho sancionador vy, si n duda, en
el que regula la libre competencia, tanto en sus as pectos
substanciales o materiales, como en los procesales o]
adjetivos.

l.- Principios generales:
a.- Separacion de funciones . La investigacion y la
acusacion se encargan a una autoridad diversa del j uez, quien

debe resolver sobre el mérito de la misma. A esto s e une que



tambiéen desarrolla labores de control de la instruc cion de la
investigacion.

b.- Principio de legalidad : Consiste en el deber que
tiene el Estado de perseguir un hecho que reviste ¢ aracter

ilicito, labor que se encarga a la Fiscalia Naciona I

Econdmica

c.- Control judicial . El organo jurisdiccional debe
velar por el respeto de los derechos y garantias de los
intervinientes durante todo el proceso, pero
indiscutiblemente en las etapas de investigacion, e n el
juicio o procedimiento respectivo, en la sentencia y en la

tramitacion de los recursos.

d.- Impulso oficial . Quien es el titular de la accion
persecutoria de la responsabilidad debe instar por la
prosecucion del juicio en todas sus etapas.

Es posible que todos los intervinientes ofrezcan y

rindan pruebas, lo que no esta limitado al juicio p ropiamente
tal, sino que también a la etapa de investigacion, incluso
puede ofrecer la declaracion del requerido como med io
probatorio.

e.- lgualdad en la aplicacion de la ley . El principio
de legalidad trae como consecuencia que las partes deben ser
tratadas con igualdad en el ejercicio de sus derech 0S

previstos por la legislacion.



f.- Derecho de accion . Ya sea como un derecho publico
subjetivo o como un derecho de peticién especifico, consiste
en que ante la resistencia en la satisfaccion de un a

pretension, se tenga el poder de instar por que se

investiguen por la autoridad persecutora, la Fiscal ia
Nacional Econémica, las conductas que se estime ili citas.

g.- Individualizacion de los intervinientes . Sobre la
base del principio de “nemo judex sine actore”, es que el
procedimiento se sustancia teniendo en cuenta la id entidad

conocida de los requeridos.

h.- Debido proceso legal . El concepto de “due process
of law”, que importa que nadie puede ser condenado a
satisfacer una pretensién o sancién, ya sea en mate ria penal,
civil, contravencional, administrativa, disciplinar ia o de
cualquier naturaleza, si no en virtud de un proceso previo

legalmente tramitado.

I.- Notificacion del requerimiento materia de la

accion . Con el objeto que se planifique la defensa se de ben
poner en conocimiento del requerido los hechos que lo
constituyen.

j.- Emplazamiento del requerido . Los cargos deben
concretarse y ponerse en conocimiento del imputado, con el
objeto que proceda a contestarlos, para lo cual se concede un

plazo razonable. Asi se explica que el requerimient o deba



considerar los aspectos de hecho y que éste guarde

vinculacion con el pronunciamiento del tribunal.

k.- Principio contradictorio . Los requeridos deben ser
oidos en sus planteamientos, en todas las etapas de | juicio
en que se decidan aspectos del juicio que les pueda n afectar,
como también en relacion a lo sostenido por los dem as
requeridos.

l.- Juez natural . Existe un juez que es el naturalmente
competente que debe conocer del juicio, al cual deb e
recurrirse para la resolucion del caso, no ante cu alquier
magistrado, sino aquel que conforme a reglas objeti vas
corresponde se haga cargo del proceso. Ante la crea cion de la
judicatura especializada sobre libre competencia, s on el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y esta Corte
Suprema, los que por la via de los recursos legales , componen
la estructura orgénica prevista por el legislador p ara

conocer de la materia.

m.- Tribunal preconstituido . El tribunal, segun la
doctrina mayoritaria, debe estar constituido con an terioridad
al inicio del juicio, para evitar las comisiones es peciales o
tribunales ad-hoc, pero se escuchan voces que sefial an gque
resulta de mayor relevancia que lo esté antes de oc urrir el

hecho. Sin perjuicio que diferentes tribunales cono zcan de



los hechos conforme a la diversidad de ordenamiento
juridicos que traten la materia.

n.- Unico tribunal . Tiene por objeto evitar los juicios
paralelos. Ante un hecho, un tribunal, sin perjuici o de las
acumulaciones, desacumulaciones o investigaciones s ucesivas a
diversos requeridos, las que, en lo posible deberan tener
presente la unidad y continencia de la materia a ab ordar.

A.- Tribunal inamovible . Determinado el tribunal que
debe conocer de un hecho e iniciada la vista de la causa,
corresponde que lo prosiga hasta su conclusién: Div ersa es la
circunstancia de la instruccion que no radica, como tampoco
fija inamoviblemente la figura personal del juez.

0.- Tribunal objetivamente Independiente . Garantia
referida al ambito extra organico, de autoridades o personas
extrafias al Tribunal especializado. Esta independen cia
también esta referida a las interferencias intra or ganicas,
gue importa que ningun juez puede verse afectado en sus
decisiones por otros medios que no sean sobre la ba se del
ejercicio de los recursos legales. La integra adema S una
independencia burocratica, en el sentido que se le
proporcione lo necesario para el cumplimiento de su S

funciones.



p.- Tribunal subjetivamente imparcial . Que no le
afecten inhabilidades, sea por via de implicancia, recusacion

u otras de caracter subjetivo.

g.- Tribunal moralmente integro. Como todas las
personas el juez puede estar expuesto a conductas q ue se
aparten del decoro exigido a un hombre comun, por | 0 que en
él la sociedad debe advertir que encarna los valore S que

sustenta ella misma.

r.- Tribunal funcionalmente eficiente . Al recurrir a la
justicia se busca una proteccion judicial efectiva, una
justicia material, por lo que el magistrado debe se r

eficiente en la aplicacion de la ley, instando para
satisfacer las pretensiones en un plazo razonable.
s.- Tribunal legal y doctrinariamente capacitado.

Conforme a la aplicacion del principio general de

responsabilidad y, en particular, por tratarse de u na
jurisdiccion especializada, como por requerir que | os fallos
tengan un contenido referido al derecho y teorias e conomicas,
los jueces deben conocer y manejar las fuentes legi slativas y

los sustentos doctrinarios que las determinan.

.- Principios especiales aplicables al procedimie nto.
a.- Ininvocabilidad. No se posible esgrimir ninguna
norma para restringir o desconocer los derechos, la S

limitaciones deben estar expresamente consignadas p or el



ordenamiento juridico, sin que sea posible deducirl as
mediante interpretacion.

b.- Racionalidad. Se excluye la voluntad desnuda del
tribunal, debe estar siempre justificada en la ley ylo los

antecedentes del juicio.

c.- Decisiobn fundada . Es un derecho de Ilos
intervinientes conocer las razones que tiene el tri bunal para
decidir. Al respecto puede decirse que es de las ma s antiguas
tradiciones castellanas, la que fue derogada por Ca rlos IlI,
pero repuesta en nuestro pais por la Ley de 2 de fe brero de
1837. El fundamento es la circunstancia que legitim a la

respuesta del érgano jurisdiccional.

d.- Justo. En el procedimiento se debe buscar Ila
legitimidad de los fundamentos y sobre este anteced ente se
establece el equilibrio, no sobre la influencia que puedan

tener las partes en el tribunal.

e.- lgualitario. Por regla general se excluyen los
fueros personales o materiales, con lo que se trata de evitar
discriminaciones.

f.- Previo. Indudablemente la sentencia debe estar
antecedida de un procedimiento que materialmente re ciba la
calificacion legitima de juicio.

g.- Principio de la revision de la decision. Se debe

permitir que la decision condenatoria pueda ser rev isada por



un tribunal superior, aspecto que se ha desarrollad 0 con

motivo del sistema de recursos.

h.- Plazo razonable. * En la Magna Charta Lebertatum de
1215 el rey inglés se comprometia a no denegar ni r etardar
derecho vy justicia. En el mismo siglo, Alfonso X, E | Sabio,
mandaba, en consonancia con la fuente romano-justin ianea de
sus Siete Partidas, que ningun juicio penal pudiera durar mas
de dos afos” ( Daniel R. Pastor. El plazo razonable en el
proceso del Estado de Derecho, pag. 49). La Corte E uropea de
Derechos Humanos, seguida en nuestra América, prec isé que se
deben tomar en consideracion para determinar la raz onabilidad
del plazo tres elementos: a) la complejidad del asu nto; b) la
actividad procesal del interesado, y c) la conducta de las
autoridades judiciales (Repertorio de jurisprudenci a del
sistema interamericano de derechos humanos, pagina 233).

I.- Derecho a la defensa. C omprende la posibilidad de
ser oido, generalmente asociado a formular alegacio nes,

rendir pruebas, interponer recursos y se le otorgue
verdaderas posibilidades de que pueda ejercer tales
actividades, en condiciones de igualdad todas las p artes del
procedimiento.
j.-- Intervencion de letrado. Es lo que se denomina la

defensa técnica, que estd basada en la confianza e n el



abogado patrticular elegido o que debe otorgar el Es
subsidio.

k.- Presuncion de inocencia del imputado.
durante el procedimiento y en la determinacion del
no se presuma la culpabilidad.

l.- Autorizacion judicial previa si las medidas afe
derechos, entre las que pueden encontrarse las caut
con la posibilidad cierta de discutir respecto de e
medidas cautelares o probatorias que puedan afectar
personas en sus derechos deben ser dispuestas
autorizacion judicial previa, pues el juez es el t
esta para garantizar la ecuanimidad en el juicio, e
constatard que sea de las previstas por la ley y ex
mérito suficiente para disponerlas.

m.- Unica persecucion o Non bis in idem.

iniciar mas de un procedimiento respecto de una mis ma
conducta investigada y sometida a un procedimiento
sancionatorio.

n.- Unidad de la investigacion. Como consecuencia de la
Unica persecucion no es posible que exista duplicid ad de
investigaciones por los mismos hechos.

.- Sistema desformalizado. El procedimiento debe ser
comprensivo para todas las personas, por lo que cor responde

tado, en
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gue se privilegien y resguarden los principios y no las

formas dispuestas por el legislador.

0.- No procede la autoincriminacién impuesta. Es el
imputado quien tiene la posibilidad de decidir libr emente si
declara en el proceso, ya sea en la investigacion o como

medio de prueba en el juicio.

p.- Convicciébn condenatoria. El tribunal mantiene la
obligacion de adquirir la conviccion de la existenc ia del
ilicito, como de la culpabilidad del imputado para poder
condenarle, pero, ademas, segun se ha visto, de exp oner a las

partes sus fundamentos.

g.- Ponderacion de la prueba . El tribunal ponderara y
resolvera la admisibilidad, produccion, valoraciéon individual
y comparativa de la prueba, al establecer los hecho s de la

causa.

[ll.-  Principios derivados de un procedimiento
contradictorio.

a.- lgualitario . Tiene por objeto concretar Ila
igualdad de armas; rendimiento de pruebas y contrad ecir las
de la contra parte.

b.- Pdublico. Se permita el libre acceso de los
ciudadanos al proceso para legitimar la respuesta d el érgano

jurisdiccional.



c.- Escrito en sus registros, permitiendo alegacion es

orales antes de resolver. El medio de comunicacién que se
emplea en el juicio es la escrituracion para dar ce rteza y
confianza, sin perjuicio de las alegaciones orales que debe

recibir el tribunal que resolvera el caso.
d.- Propender a la mediacion. El tribunal debe estar
presente en todas las diligencias del juicio que el

legislador disponga.

e.- Continuidad. Se pretende que el juicio sea una
unidad, que no se desarrolle en audiencias diversas , pero de
ser necesario debe seguirse en las fechas mas proxi mas,

especialmente al recibir las alegaciones orales.

f.- Concentracion. El juicio se debe desarrollar ante
un tribunal a quien se le presentan los escritos qu e
constituyen la discusion y se ofrecen y rinden las pruebas,
sin una individualizacion fisica de los jueces, la que se
requiere para la decisién, en cuanto a quienes ingr esan al
conocimiento de la causa, sean los mismos que resue lven el
caso.

g.- Acceso a toda la informacion del juicio. Las partes
y especialmente los requeridos deben tener la posib ilidad de
conocer todos los aspectos de la investigacion y de la prueba

aportada al juicio, como de las discusiones sobre t emas



accesorios durante el juicio, salvo excepciones leg
expresas.

h.- Comunicacion de los cargos
presentacion del requerimiento.

i.- Comunicacion de las resoluciones que afecten a

partes. Dentro del derecho de defensa esta la comunicacién

las decisiones del tribunal que puedan afectar los
de los requeridos.

j-- Prohibicion de imponer ciertas sanciones.
permitida la confiscacion de bienes o la perdida de
provisionales como sancién (art. 19 N° 7, letras g)
la Constitucion Politica de la Republica), sin perj
comiso.

IV.- Derechos sustantivos.

a.- Reserva legal atemperada (Fuente Ilegal).
persona tiene derecho a ser sancionada por la condu
esta previamente descrita en su nucleo fundamental
fuente del derecho constituida por la ley, pudiendo
desarrollada en sus elementos accidentales por una
inferior, el reglamento.

b.- Tipicidad o descripcion de la conducta sanciona
La Conducta que se describe en la ley es la que mar

tipicidad, la cual es preciso que esté descrita por

ales
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legislador en forma previa a la realizacion del hec ho en lo
gue constituye el nicleo esencial del injusto.
c.- Reglamentacion objetiva de la sancion. La ley no

puede tener en consideracion aspectos personales de I

individuo que delinque en la descripcion de la cond ucta que
se sanciona. Sin perjuicio que circunstancias consu stanciales
a quien ejecuta la accién, puedan tener incidencia en la
penalidad.

d.- Culpabilidad. El factor de imputacion en la
conducta del requerido debe ser establecido en rela cion con
el hecho que se persigue y por el cual se le conden a. La
culpabilidad es el reproche normativo que se hace a una
persona porque ésta debid haber actuado de modo dis tinto a
como lo hizo. En materia de sanciones por infraccio nes
administrativas puede decirse que la culpabilidad e s la
relacion psicolégica de causalidad entre la accion imputable

y la infraccién de disposiciones administrativas
e.- Irretroactividad de la ley penal desfavorable a
imputado. La ley penal no opera de manera retroactiva. Sin
embargo, en aquello que beneficie al imputado debe ser
considerada.
f.- Determinacion normativa de la responsabilidad. La

parte general debe ser tenida en consideracion al r eglamentar



la parte especial, sin que sea licito desconocerla
fundamento racional.
sisttmica de las

g.- Coherencia normas.

disposiciones legales de caracter sancionatorio deb
conjugar los diferentes intereses de manera congrue
armonica.

h.- Inderogabilidad singular de la normativa genera
Equivale al principio del derecho publico de inderog
singular del reglamento. De este modo el legislador
especialmente en la potestad reglamentaria, no podr
considerar tales normativas respecto de las figuras
especificas, si las ha dispuesto para la generalida
ellas.

I.- Prohibicién de establecer presunciones de derec
de la responsabilidad.
probados y a probar los descargos es consustancial
proceso jurisdiccional.

J.- Lesividad.
las conductas sancionadas deben afectar real y efec
un bien juridico relevante que la sociedad protege,
menos deben generar un riesgo concreto o abstracto
Mufioz Tapia, Causales del Recurso de Nulidad, Unive

Andrés Bello).

sin

Las
en

nte y

abilidad

, pero

a dejar de

d de

ho

El derecho a que los cargos le sean

a todo

Esta constituida por la exigencia que

tivamente
por lo
(Graciel

rsidad



SEPTUAGESIMO SEXTO: El Decreto Ley 211 en el tiempo

Para graficar la forma en que debe enfrentarse Ila

interpretacion y aplicacion de las normas penales e n general

y las sancionatorias en particular, se pueden traer a
colacién las ensefianzas de Hans Kelsen, quien expre sa que las
personas que incurren en las conductas reprochadas por el
ordenamiento juridico no las violan, como tampoco | as
transgreden, “las cumplen”, satisfacen sus presupue stos y es
por ello que tales actuaciones deben encuadrarse en la
determinacion legislativa. A lo anterior se suma el hecho
que, si y soOlo si se satisfacen los presupuestos de la
conducta descrita y sancionada por la norma se incu rre en la
antijuricidad que ella plasma. Es por tal motivo qu e
corresponde determinar como primera labor el derech o]
aplicable a los hechos, que, en principio, correspo nde al

vigente a la fecha en que fueron ejecutados.

En el derecho sancionador en materia de libre

competencia, no hay modificacién al principio gener al, esto
es la ley que rige los hechos es la vigente a la fe cha de su
comision, a saber, el articulo 3° del D. L. 211 en la
redaccion dispuesta por la Ley N° 19.911. La legisl acion
posterior a la fecha en que ocurrieron los hechos p odré regir
los sucesos anteriores, en cuanto sus disposiciones sean mas

favorables al imputado, es por ello que, también en



principio, las modificaciones introducidas por la L
20.361 al D. L. 211 no rige la situacion de autos,
hechos ocurrieron con anterioridad, salvo que esta
legislacion sea mas favorable a los imputados.

Anexo al principio penal y teniendo presente |
fundamental de irretroactividad de la ley sancionat
general y de la penal en particular, surge el tema

ultra actividad de la ley que impone sanciones, rel

vigencia de la misma no obstante su sustitucibon o

modificacion, efecto que puede ser expresamente dis
el legislador (ver las distintas modificaciones a |
sanciona el trafico ilicito de substancias estupefa
psicotrépicas) o inferirse de la legislacion vigent
términos de su modificacion (delitos sexuales Cédig

En efecto, tanto el texto del Decreto Ley 211,
anterioridad a la vigencia de la Ley 19.911, como e
partir de ella, concuerdan en los elementos esencia
describen la conducta que sancionan. Sin embargo, n
comparacion a la que debe conducir la
interpretativa del tribunal, puesto que la ley indi
publicada el 14 de noviembre de 2003, entrando en v
dias después. Resulta relevante considerar que la L
gue introduce modificaciones al mismo Decreto Ley 2

cuanto modifica el articulo 3°, entro en vigencia e
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de su publicacion, el 13 de julio de 2009, sin que
primera transitoria guarde relacion con el menciona
articulo 3°. Es asi como la labor de este tribunal
detenerse en observar y aplicar los principios que
desprenden de esta Uultima modificacion legal a la n
llamada a regir los hechos materia del requerimient

Es en lo pertinente a lo que podria ser la ult
actividad del texto del articulo 3° del Decreto Ley
fijado por la Ley 19.911 o la retroactividad de Ila
modificacion introducida a la misma norma por la Le
en donde debe emitirse una determinacion. Para reso
anterior resulta pertinente sefialar que existe plen
coincidencia en los elementos de la descripcion leg
ambos textos, incorporando mayores especificidades
de las disposiciones. La simple determinacion que |
reformas introducidas por esta ultima ley no son ap
los hechos materia del requerimiento, podria zanjar
0, igualmente, que no se aplicara la norma en la re
fijada por ella y de esa forma se podria evitar tod
posterior. Sin embargo, la comparacion entre los te

en evidencia lo siguiente:

la norma
do
debe
se

orma

ra

211

y 20.361,

Iver lo

al de
la dltima
as
licables a
el tema
daccion
0 examen

xtos deja

Art. 3° D. L. 211 (Tex to Ley

19.911) 20.361)

Art. 3° D. L. 211 (Texto Ley




Conducta principal

Conducta principal

Sujeto activo:

El que

Sujeto activo:

El que

Participacion:

individual o colectivamente

Participacion:

individual o colectivamente

Verbo Rector:

ejecute o celebre

Verbo Rector:

ejecute o celebre

Accion:
Cualquier hecho, acto o

convencion

Accion:
Cualquier  hecho, acto o

convencion

Elemento subjetivo:

gue impida,

restrinja o entorpezca

la libre competencia

o] que tienda a producir

dichos efectos

Elemento subje tivo:

gue impida,

restrinja o entorpezca

la libre competencia

o] que tienda a producir

dichos efectos

Sancion:
serd  sancionado con las
medidas seflaladas en el

articulo 17 K de la presente

ley

Sancion:
serd  sancionado con las
medidas seflaladas en el

art iculo 26 de la presente

ley

Competencia  adicional  del

tribunal;

Competencia  adicional  del

Tribunal:




sin perjuicio de las medidas

correctivas
o prohibitivas ...
gue puedan disponerse en cada

caso

sin perjuicio de las medidas
preventivas,

correctivas

o prohibitivas ...

gue puedan disponerse en cada

caso

Acciones afectadas:
respecto de dichos hechos,

actos o convenciones

Acciones afectadas:
respecto de dichos hechos,

actos o convenciones

Bien juridico protegido:

Libre competencia

Bien juridico protegido:

Libre competencia

De esta comparacion se podria deducir en una p rimera
lectura, sin duda restrictiva y equivocada, que el tribunal
no dispondria de una competencia preventiva para ad optar
medidas respecto de las requeridas, por ser una com petencia
atribuida con posterioridad a los hechos, sin embar go, lo
correcto es aplicar los principios del Derecho Publ ico, en
cuanto a que, en lo que dice relacién con la compet encia de
los tribunales, como todas las normas procesales, r igen in
actum, de forma tal que integran las facultades del juez al
momento de discernir la controversia. Esta consecue ncia se

extrae por cuanto la competencia del tribunal, resp ecto de




las medidas que puede adoptar no son normas sustanc

sino procesales.

Teniendo presente la especial naturaleza del derech

econdémico sancionador, el cual no se rige precisame

iguales normas que el derecho penal, puesto que seg

tenido oportunidad de expresarlo este Tribunal Supr

principios estan adecuados o0 atemperados
particularidades de otras ramas del derecho, prope
en la mayor medida posible su vigencia en estas Ult
gue se ven morigeradas, en tanto no se afecten las

fundamentales.

Respecto de la norma del articulo 3° del Decreto Le

211, el legislador, luego de describir con detalle
conducta que sanciona, entrega criterios orientador
aquello que puede ser considerado atentatorio a la
competencia, sin que tales regulaciones limiten o r

el tipo general. Este mayor desarrollo pretende coo

la labor del tribunal, pues tiene por objeto descri
conductas y entregar criterios interpretativos que
legislador sefiala expresamente, con el objeto de pr
tipicidad, pero fundamentalmente su antijuricidad.
anterior que, como se ha dicho, con un caracter enu

se seflalan conductas atentatorias a la libre compet
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entre los textos legales, pero que no afectan el nu
esencial del injusto de la conducta sancionada, la
descrita en el inciso primero del articulo 3° y con
particularidades especificas en las diferentes letr
inciso segundo. En todo caso, ambas redacciones de
a) del inciso segundo del articulo 3° comprenden en

de los acuerdos y como conducta ilicita la fijacion
precios de venta.

La ultraactividad de la ley sancionatoria requiere
se mantengan los elementos esenciales, como el fund
la norma, esto es el bien juridico protegido o titu
incriminacion, circunstancias que se cumplen en la
Es mas, la consecuencia que traeria una redaccion d
las normas es una
aplicar la disposicion, pero, como se ha indicado,

circunstancia no concurre en la situacion de autos.

como, en el evento que no pueda aplicarse la figura

especifica de la letra a) del inciso segundo, se vu
descripcion general del inciso primero, la cual com
sin duda, la fijacion de precios. Con ello se quier

gue, en ningun caso, por este hecho la conducta que
sancion, como también que, los cambios en la legi

aplicable, no tiene incidencia en el quantum de la
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cual fue
ciertas
as del
la letra
el objeto

de

que

amento de
lo de la
especie.

iversa de

ampliacion de los casos en que se puede

tal

Es asi

elve a la
prende,

e destacar

daria sin
slacion

pena.



Este predicamento ya ha sido desarrollado por

doctrina y por la jurisprudencia, incluso en materi

En la intervencion del profesor don Antonio Bascufa

Rodriguez, en el oOrgano legislativo, a propoésito de
dictacion de la Ley N° 19.617, cuando se hace cargo
inquietud que habia surgido en cuanto a la posible

del mandato constitucional de aplicacion retroactiv
tratandose de aquellos casos en que el proyecto, po
razones, cambia su fundamento legal de punibilidad.
profesor apunté que la pregunta, en el fondo, era |
siguiente: ¢implica el cambio de titulo de incrimin
asociado a la derogacion del titulo previo, la impu

las conductas cometidas bajo la vigencia del titulo

Al respecto opind que, desde el punto de vista del

penal sustantivo, la respuesta correcta a la interr
anterior es la negativa. Sostuvo, sobre el particul
aquellos casos en que la hipétesis legal se mantien
vigor, pero cambia de ubicacion en el articulado de

como lo son, por ejemplo, las hipétesis de coito an
homosexual cometido mediante violencia 0 amenaza gr

sodomia calificada (articulo 365), en el proyecto,

(articulo 361)-, o de coito anal heterosexual -—hoy

mayoritariamente considerado abuso deshonesto (arti

en el proyecto violacion (articulo 361)- la modific

a penal.
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tiene en si misma considerada mayor efecto sobre Ila
punibilidad de la conducta. Cambia la denominacion
—de “sodomia” o “abusos deshonestos” a “violacion’-
namero del articulo respectivo, pero en ningdn caso
caracter punible de la conducta. A la misma conclus
anterior debe llegarse en aquellos casos en que, si
hipétesis no se mantiene con su identidad especific
supuesto de hecho que le corresponde se encuentra ¢
sin embargo en una hipo6tesis mas genérica. Tal es e
delito de rapto (que el proyecto deroga), en relaci
delitos de privacion de libertad (articulo 141), se
(articulo 142) e induccion al abandono de hogar (ar
357), y de los delitos de violacibn, sodomia y abus
deshonestos cometidos contra personas puberes media
amenaza menos grave (que el proyecto excluye del am
estos delitos), en relacion con el delito de amenaz
condicionales (articulos 296 N°s. 1y 2 y 297). La
estos casos se encuentra en que el titulo especial
preferente de incriminacion simplemente prima sobre
general o subsidiario, pero en ningun caso elimina
aplicabilidad en abstracto a la conducta en cuestié

También se consigné en las actas la opinion de los
juristas Cury y Garrido, quienes sefalaron que la d

penal mas o menos permanente y aceptada en nuestro
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que,

cuando una

substancia, la materialidad del tipo, en su aspecto

y subjetivo, aunque tenga una terminologia distinta

aplica esa disposicion en concordancia con el artic

Cddigo Penal,

dado que

la figura,

como delito,

respetado, manteniéndose el criterio de la continui

ordenamiento juridico en cuanto a considerar el hec

delito.

En consecuencia, si en una ley se describia un hech

una ley posterior la deroga, pero describe ese mism

desde el punto de vista del derecho positivo, apare

indiscutible que ese hecho es mantenido y se le apl

antigua o la nueva ley, segun cual sea mas benigna.

consigné en las actas que histéricamente, en los tr

siempre se ha respetado la continuidad y, si hay un

excepcion, como lo ha habido, seria aislado. Cuando

se

ley contiene tipos que son substancialmente iguales

mantiene la continuidad, aunque la forma o redacci6

experimentar ligeras modificaciones. Si la nueva le

modificaciones substanciales, pero que implican amp

campo de las conductas punibles, es claro que los s

estan siendo procesados soélo podran ser castigados

conductas se adecuan a la antigua ley, es decir, a

mas restringida y no podran, en cambio, ser castiga
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conductas comprendidas por el nuevo tipo, pero que
no abarcaba. Esto, por aplicaciéon del principio de
favorable. El proposito que se pretende por la Cons
Politica de la Republica y por los principios que r
Derecho Penal es evitar que el ciudadano sea sorpre
declarandose, con posterioridad a la ejecucion del
en el momento en que lo realizé era impune, que aho
ser castigado. Pero, si de acuerdo con la antigua |
podia ser castigado por el hecho y la nueva ley se
ese mismo hecho, entonces nada ha cambiado, sin que
admitir otra interpretacion sobre el particular.

Sin embargo, respecto de la hipétesis, la figura ge
prevista en el inciso primero,del articulo 3° del D
N° 211, en una comparacion con las del inciso segun
posible observar cierta falta de armonia, por lo qu
preciso determinar y precisar la correcta interpret
ellas, puesto que, segun se ha indicado, la norma m
principal la entrega el inciso primero y las previs
inciso segundo tienden a desarrollarla, constituyen
criterios que buscan cooperar con la magistratura p
mas eficaz la aplicacion de la legislacion, de form
corresponde determinar el sentido y alcance en que

mayor coincidencia entre ellas.
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El primer aspecto en que se advierte
contradiccion es respecto de la pertinencia de la f
sancionada por el resultado y hasta de peligro abst
contempla el inciso primero, al hacer referencia qu
conducta desplegada por el agente “impida, restrinj
entorpezca la libre competencia, o que tienda a pro
dichos efectos”. En cambio, las conductas regladas
inciso segundo no hacen alusién a la posibilidad de

las figuras de peligro abstracto. En este sentido e

la libre competencia podra discernir, si el comport
encuadra en la figura general del inciso primero- g

la conducta de peligro abstracto y si lo hace por |
inciso segundo, restringira su actividad a aquellas
produzcan los efectos que la disposicion indica, pu

ha de buscarse la interpretacion que otorgue sentid
disposiciones en su aplicacion, dado que emanando d
autor, no es posible que existan contradicciones en
menos en un mismo articulo y que las segundas despl
posibilidad de aplicar la norma a figuras de peligr

a conductas que tiendan a afectar la libre competen
gue necesariamente se concreten. Tal determinacion
sentido, ademas, en la modificacion expresa dispues

legislador mediante la Ley 20.361, que en el enunci

inciso segundo sefiala expresamente, que deberan con

cierta
igura
racto que
e la
a o
ducir
en el
sancionar
| juez de
amiento lo
ue abarca
as del
que
esto que
0 a ambas
€ un mismo
tre ambas,
acen la
0, esto es
cia, sin
encuentra
ta por el
ado del

siderarse



“entre otros, como hechos, actos o convenciones que

restringen o entorpecen la libre competencia o

impiden,

gue tienden a

producir dichos efectos , los siguientes:”, conforme a lo

cual, con posterioridad a la mencionada reforma tod
conductas reguladas por el inciso segundo del artic
posible de entenderlas comprensivas de un peligro a

Este tema se relaciona con dos materias: a) La nece
de determinar el abuso de la posicion de mercado, y
aplicacion per se o por la regla de la razén de las
administrativo-econdmicas. Abordar el primero de es
relaciona la revision con la necesidad de determina
del agente econdmico en el mercado y el abuso que h
este poder con motivo de desplegar la conducta desc
norma, circunstancia que surge por las exigencias (q
disponen las figuras contempladas en el inciso segu
hacen referencia expresa al “abuso”. La respuesta c
a la entregada con anterioridad. Si la conducta se
por la figura del inciso primero se podra prescindi
acreditar esta circunstancia de abuso y si se reali
tipificaciones especificas dispuestas en el inciso
corresponde establecerla en el procedimiento. Asi e
legislador concede amplias facilidades al describir
detalle la conducta en las normas especiales que re

impone acreditar elementos particulares.
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Ante una figura de simple peligro, carece de releva
para su aplicacién, precisar la relevancia del merc

particular y simplemente corresponde establecer los

del mercado mismo, respecto de lo cual no es posibl

prescindir. Por ultimo, haciendo aplicacion del p

de especialidad, ante una conducta concreta a inves
preciso resolver, si ésta se contempla en el inciso

en el evento que no quede descrita en ellas, se deb

al inciso primero. De esta forma, la primera norma

es la comprensiva de las figuras especiales del inc
segundo y ante la falta de tipificacion en ellas, s
recurrira a la prevista en el inciso primero. Sin e

norma del inciso primero en todo caso debe ser teni
vista, considerada y aplicada por su estrecha relac

las figuras especiales del inciso segundo, puesto g
descripcion del inciso primero se contempla el verb

esto es, ejecutar y celebrar, como también esta det

el bien juridico protegido.

En efecto, el legislador alude a algunos elementos
conducta en el inciso segundo, efectuando una enunc
general, en el sentido que “Se consideraran, entre
como hechos, actos o convenciones que impiden, rest
entorpecen la libre competencia, los siguientes:”.

procede a complementar el inciso primero y tal enun

ncia
ado

contornos

rincipio
tigar, es
segundo y
e recurrir
a aplicar
iSO
e
mbargo, la
da en
ibn con
ue en la
o rector,

erminado

de la
iacion
otros,
ringen o

Luego

ciacion



general con acciones concretas (“acuerdos expresos o tacitos
0 las préacticas concertadas”), aludiendo a sujetos activos

calificados (“agentes econdmicos”) 'y requiriendo la

concurrencia de elementos subjetivos de mayor espec ificidad
gue los contemplados en el inciso primero (“que ten gan por
objeto fijar precios de venta o de compra, limitar la
produccion o asignarse zonas 0 cuotas de mercado”, como
“abusando del poder que dichos acuerdos o practicas les
confieran”). Asi la conducta sancionada en la letra a) del
articulo 3° del D. L. 211 debe entenderse referida a “los
agentes economicos, que ejecuten o celebren hechos, actos,
convenciones, acuerdos 0 practicas concertadas expr esas o0
tacitas que impidan, restrinjan o entorpezcan la i bre
competencia, que tengan por objeto fijar precios de venta o
de compra, limitar la produccion o asignarse zonas 0 cuotas
de mercado, abusando del poder que dichos acuerdos o]
practicas les confieran, seran sancionados con las medidas
sefialadas en el articulo 17 K de la presente ley, s in
perjuicio de las medidas correctivas o prohibitivas que
respecto de dichos hechos, actos o0 convenciones pue dan

disponerse en cada caso”.
En tales términos debe entenderse el requerimiento

formulado por la Fiscalia Nacional Econdémica cuando hace



referencia al articulo 3° Decreto Ley N° 211, e n
particular su letra a).

Por la anterior determinacion, es preciso afrontar el
analisis sobre los efectos de la modificacion dispu esta por
el legislador al texto legal, mediante la Ley 20.36 1y los
efectos que tiene ante la presente investigacion en curso.

Letra a) del Art. 3° D. L. Letra a) del Art. 3° D. L.

211 Texto fijado por Ley 20.361

Texto fijado por Ley 19.911

Acciones: Acciones:

Los acuerdos expresos O Los acuerdos expresos O
tacitos tacitos

o las préacticas concertadas

o las préacticas concertadas

Sujeto activo:
entre agentes econémicos

entre ellos,

Sujeto activo:
entre competidores

entre ellos,

Elemento Subjetivo:

gue tengan por objeto

Elemento subjetivo:

gue consistan en




fijar precios de venta o de
compra, limitar la produccion
0 asignarse zonas o cuotas de

mercado,

fijar precios de venta, de
compra
u otras condiciones de
comercializaciéon ,

limitar la produccion,

asignarse zonas o0 cuotas de

mercado,
excluir competidores 0
afectar el resultado de

procesos de licitacion.”

abusando del poder que dichos
acuerdos o practicas les

confieran.

que les confieran poder de

mercado

De esta comparacion quedan
especificas faltas de correspondencia terminolégica

mantiene la armonia substancial en sus elementos, a

en evidencia alguna

respecto de la fijacion de precios. Es asi como en

casos se puede advertir que se encuentra la referen
sujeto activo corporizado en quienes expenden al p

medicamentos, ya sea como agente econdémico 0 compet

, pero se

lo menos

ambos

cia al

ublico

idor en el




mercado de los medicamentos. Igual correspondencia se

advierte en los demas elementos.

En la historia fidedigna del establecimiento de la Ley
20.361 ha quedado reflejado el fundamento por el cu al fue
reemplazada la frase “abusando del poder” por *“que les
confieran poder de mercado”. En la tramitacion del proyecto
de ley, en el Segundo Informe de la Comision de Eco nomia del
Senado se explica que la nueva redaccion de la letr a a), los

acuerdos que se celebren por los competidores “debe

conferirles el poder para abusar en el mercado”, de otro modo
no debiera ser sancionable. De este modo “la exigen cia de
poder de mercado habra que analizarla en cada caso, en su
especialidad”, puesto que el “poder de mercado alud e a la

capacidad de este conjunto de competidores de fijar

condiciones de comercializacién, de manera independ iente al
resto, con la posibilidad de abusar”. Es asi que la expresion
“abusando del poder que dichos acuerdos o préacticas les
confieran” encuentra equivalencia en “los acuerdos ce .., Que
les confieran poder de mercado”. (Pagina 323, pagin a web de

la Biblioteca del Congreso Nacional)

En efecto, el elemento subjetivo del tipo sancionat orio,
en que el o los sujetos activos del ilicito deben t ener la
voluntad de abusar del poder que les confieren en e | mercado

los acuerdos que celebren o0 ejecuten, encuentra su



correspondencia en la nueva redaccion, en el antece

gue los acuerdos a que llegan los sujetos activos d
conducta, deben otorgarles influencia en el mercado
antecedente de la historia de la ley se podria pens

una conducta que exige probar un elemento subjetivo
sancionatorio, se pasOd a una conducta reprochada po
resultado, pero ello no se corresponde con la volun
legislador. La referencia al “poder de mercado” se
mediante acuerdos que desarrollen la capacidad de f
condiciones de comercializacién, de manera independ
resto, que constituye una forma particular de abusa
poder de mercado, precisamente, por los acuerdos ad
Ambos elementos reposan en que los sujetos activos

ilicito, consistente en llegar a estructurar una vo
comun, expresa o tacita, destinada a celebrar o eje
conductas que les permitan hacer mal uso del poder
obtengan. El mal uso o abuso del poder se encamina
concretar atentados contra la libre competencia en
actividades econdémicas o en los mercados. “El poder
mercado de una empresa es la capacidad de influir s
precios vigentes en un mercado.” “La existencia de
mercado tiene como implicancia principal el hecho d
empresa que lo posee puede elegir entre vender (o0 ¢

los bienes a distintos precios” (German Coloma, Def
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Competencia, pags. 32 y 33). De esta forma el legis

castiga a quien abusa o hace mal uso de la capacida

tiene de influir directamente en la fijacion de pre
los bienes y servicios que produce, distribuye o ve
alterando las leyes de la oferta y la demanda en su
o/y en perjuicio de terceros en un mercado determin

Por otra parte y como se ha dicho, lo cual no esta
reiterar, no obstante que pueda estimarse efectivam
se ha sustituido un elemento subjetivo del tipo por
calificacion de la conducta por el resultado, no im
elementos esenciales del nucleo esencial del injust
reprocha, cual es, atentar contra la libre competen

La diferencia fundamental se encuentra
modificacion introducida por la Ley 20.361 al parra
del considerando segundo del articulo 3° del Decret
ya expuesta con anterioridad, esto es, que la incor
de la frase “o0 que tiendan a producir dichos efecto
transforma todas las figuras enunciativas en un del

peligro abstracto, al igual que la descripcién del

primero. La circunstancia anterior impone a quien p

conductas anteriores a la Ley 20.361, que debe acre

conductas concretas, analizar el mercado y la forma

éstas lo afectan.
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En todo caso, como también se ha dicho, de estimars
la sustitucion de la figura de la letra a) del inci
del articulo 3° del D. L. 211 importa el establecim
una conducta diversa e incompatible con la anterior
modifica su ndcleo esencial, solamente llevaria a r
la tipificacion a la figura general del inciso prim
como se ha dicho, no es lo que ocurre en la especie

El mercado relevante, se ha dicho, esta determinado
el presente caso por la venta de medicamentos al pu
todo el territorio nacional.

Las requeridas tienen un poder determinante en dich
mercado, pues constituye un 92% del mismo. Entre el
diciembre de 2007 y el 31 de mayo de 2008. Las requ
abusaron del poder de mercado, acordando alzar los
de 206 medicamentos, en perjucio de los consumidore
obteniendo una importante rentabilidad total. Es as
concordd por las empresas investigadas obtener bene
con motivo de un alza concertada de precios, en per
los consumidores, pretendiendo con ello recuperar |
pérdidas sufridas con motivo de la guerra de precio
habia precedido a estos hechos. Asi el abuso esta d
acuerdo de perjudicar a

los consumidores y obtener

beneficio propio.
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SEPTUAGESIMO SEPTIMO: Conducta que impide, restring
entorpece la libre competencia. Concepto de colusié
politica econdmica de libre mercado tiene como pres
fundamental la competencia entre los agentes econdm
busca de hacer méas beneficioso el mercado a favor d
consumidores, teniendo presente que deben operar co
autonomia las leyes de la oferta y la demanda, pues

incidiran directamente respecto de la calidad de lo

productos se potenciara la eficiencia, eficacia,

y
efectividad e innovacion de los procesos productivo
intermediacion de los bienes y servicios, reportand

satisfacciéon de los consumidores considerando el co

beneficio, todo sobre la base de una sanay libre ¢
en un mercado robusto. Por ello es que, igualmente,
sostenido que la conducta mas nociva y perjudicial

conoce para el perfecto y normal funcionamiento de

economia son los abusos de posiciones dominantes, e

los llamados acuerdos horizontales de proveedores d

mercado, carteles o colusion, sin perjuicio de los

caracter vertical, por quienes integran distintos e
en la cadena del mercado.

La colusion es wuna situacibn creada por quienes

desarrollan una actividad econbémica en un mercado

determinado, por medio de acuerdos que afectan nega
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la libre competencia, que les lleva a no competir o
menos, disminuir la competencia existente, con la
de incrementar sus beneficios o/y afectar los de un

la que sanciona el ordenamiento juridico nacional d
concierto de voluntades en tal sentido.

El incremento de los beneficios de quienes integran
cartelizacion pueden lograrse a través de diferente
instrumentos o conciertos (acuerdos de precios, de
de produccion, grado de innovacion, nimero de compe
venta y de reparto de mercados) pero tiene la carac
comun de que trae aparejado un aumento en los preci
reduccion en los volumenes comercializados respecto
gue regirian en una situacion en la cual las empres
compitieran entre si.

“A diferencia de los acuerdos que implican algun ti
integracion horizontal, la colusion lisa y llana (t
denominada “cartelizacién”) no tiene en principio n
de ventaja de eficiencia productiva que pueda relac
con un mejor aprovechamiento de los recursos o con
de costos” (German Coloma, Defensa de la Competenci
79 y 80), aqui simplemente se logran beneficios en
concertado y perjuicios para los consumidores, quie
ademas de ver afectados sus

generalmente por el mayor precio de los productos,
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incentivada la innovacion, como tampoco la investi
miras a la mejora de los productos.

Domingo Valdés Prieto indica: “El término colusion,
emana del latin juridico collusio, significa un acu
dos personas destinado a perjudicar a un tercero. E
ambito de la libre competencia, semejante acuerdo e
destinado a conculcar este bien juridico, por la vi
se le lesione o bien se le coloque en riesgo y sea
entrafie un perjuicio civil concreto o no” (Libre Co
y Monopolio, Editorial Juridica de Chile, paginas 5

Leonardo Castillo Cardenas expresa que parlamentari
en conocimiento de antecedentes concretos respecto
investigado en autos, dejan en evidencia sus caract
sobre la base de

la comparacion entre los precios d

medicamentos comercializados por la Central Naciona
Abastecimiento y las requeridas: “Por ejemplo —expr
mientras el inhalador presurizado Salbutamol que C
vendia a $ 690, en las cadenas nacionales estaba a
promedio. En tanto, el inhalador Budesonida se enco
CENABAST a $ 1.664 y en las cadenas a $ 16.103. (Co

mercados relevantes, Flacso Chile”).

De esta forma corresponde expresar los antecedentes

facticos para determinar si ellos se encuadran en

ilicito.
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Los hechos dados por establecidos en este proceso
constituidos por un acuerdo entre Farmacias Salcobr
Farmacias Ahumada S.A. y Farmacias Cruz Verde S.A,,
participacion de terceros, procediendo luego a conc
alzan los precios de 206 medicamentos, detallados e
fundamento septuagésimo segundo, entre el 1° de dic
2007 y el 31 de marzo de 2008, con el propésito de
mayores utilidades en la venta al puablico de tales
medicamentos, abusando con ello de su poder en el m
relevante, obteniendo una rentabilidad total de $
27.000.000.000.

SEPTUAGESIMO OCTAVO: Elementos del ilicito de colus
De la lectura del articulo 3° letra a) del D. L. 21
desprende que los elementos del tipo de colusion so
siguientes:

1.- El acuerdo. El concierto puede ser expreso o tacit
escrito u oral, de ejecucion instantanea o diferida
informal. Ademas este puede ser implicito e incluso
solamente exige que se manifieste voluntad de los p
en orden a concretarlo.

2.- El sujeto activo. Esto es, la persona que realiza
hecho descrito en el tipo legal, denominado por la
“agente economico”. Es posible que sea una persona

juridica o colectiva.
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3.- El objeto o finalidad del acuerdo. Habrd de

consistir en la obtencibn de beneficios para quiene s se
conciertan, que adicionalmente es factible que se ¢ oncrete en
acuerdos anticompetitivos, que pueden estar relacio nados con
la fijacion de precios de venta o de compra, en la limitacion
de la produccion o en la asignacion de zonas o cuot as de
mercado.

4.- Los efectos o resultados: Las consecuencias deben

ser previstas y buscadas por quienes aunan volunta des, las
gue se referirdn a préacticas refiidas con el libre m ercado o
mas directamente en conductas de efectos anticompet itivos en
el mercado.

5.- La intencion o elemento subjetivo. Las conductas d e
guienes se conciertan deben estar relacionadas con el
conocimiento y la finalidad de la obtencion de un b eneficio
o/y un perjuicio de terceros, sin que puedan ignora r que la
conducta acordada dafara el libre mercado, afectara la libre
competencia y que es un atentado al orden publico e condémico.

SEPTUAGESIMO NOVENO: El acuerdo.  El elemento volitivo es
esencial en la colusion y con arreglo a la ley pued e ser
expreso o tacito. “Por acuerdos expresos comprendem 0s a
aquellos pactados en términos explicitos y directos ,
acordados tanto por via escrita como oral. En tanto gue por

acuerdos tacitos entendemos a los inferidos a travé s de



antecedentes, indicios o circunstancias que inequiv

nos conducen a concluir que se esta en presencia de
acuerdo de voluntades destinado a poner en peligro

la libre competencia” (Cristobal Eyzaguirre B. y Jo
Grunberg P., “Colusibn Monopdlica, Prueba de la Col
Paralelismo de Conductas y Factores Anadidos, en “R
Anales Derecho UC Temas de Libre Competencia 2, Leg
pagina 60). También se ha indicado: “Desde el punto
economico existen dos tipos de colusion: la explici
tacita. En el primer caso, la colusiéon se logra por

la comunicacion directa entre las empresas. Los car
constituyen el tipico ejemplo de colusion explicita

son organizaciones informales, dado su cardcter ile
mayoria de las jurisdicciones, en donde los ejeculti
empresas se coordinan para fijar los precios y repa
mercado. En la colusion tacita, las empresas se coo
forma indirecta, es decir a través de su comportami
mercado. Esta forma de comunicacién incluye sefales
precios actuales o anuncios de precios futuros. Not
ocasiones no es necesario que exista intercambio de
entre los actores para lograr la colusion, basta el
entendimiento de que es conveniente para todos el n
agresivamente”. “A nivel juridico, la distincion en

colusion tacita y explicita, apunta mas bien a la e
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de que se dispone para calificar un caso como colus ion, que a

la forma en que las empresas realizaron dicha comun icacion”
(La Libre Competencia en Chile, Aldo Gonzélez, pagi na 146,
Editorial Thomson Reuters). Un aspecto distinto son las
etapas de desarrollo del ilicito de colusién, el qu e se
sanciona desde que se ejecuta un acto idoneo destin ado a su
ejecucion.

El Glosario de los términos utilizados en el ambito de
la politica de competencia de la Union Europea, res pecto al
concepto de colusion sefiala: “Coordinacion del comp ortamiento
competitivo de las empresas. El resultado probable de tal
coordinacion es la subida de precios, la restriccid n de la
produccién y el aumento de los beneficios de las em presas
participantes en la colusion. EI comportamiento col usorio no
siempre se basa en la existencia de acuerdos explic itos entre
empresas, sino que también puede resultar de situac iones en
gue las empresas actlan por su cuenta pero, reconoc iendo su
interdependencia con sus competidores, ejercitan
conjuntamente el poder de mercado en colusiéon con | 0s demas
competidores. Esta practica suele llamarse colusion tacita”.

Se relacionan con el acuerdo las conductas paralela s, el
paralelismo plus, el paralelismo consciente y la co lusion

encubierta, en que las dos primeras se consideran | icitas y



las ultimas ilicitas, por el abuso que importa el p oder que

tienen en el mercado.

OCTOGESIMO: Prueba del acuerdo. Los autores citados
Eyzaguirre y Grunberg expresan sobre esta materia: “Los
acuerdos expresos son de bajisima ocurrencia, atend ida la
mayor posibilidad que implicaria para los colusores el ser
descubiertos. En tanto que los acuerdos tacitos son los mas
frecuentes en las economias modernas; los conspirad ores o0
colusores buscaran alcanzar la connivencia de sus v oluntades
de la forma més discreta posible, idealmente sin de jar rastro
o huella alguna que les permita ser sancionados en el futuro.
Por ello, los acuerdos colusorios son por naturalez a ocultos

o clandestinos”.

En otros términos, puede decirse que la existencia de
los acuerdos tacitos se infiere. En este punto, com o plantean
los autores mencionados, citando doctrina y jurispr udencia
europea, el factor decisivo es el intercambio de in formacion

o toma de contacto entre competidores —que bajo las

circunstancias de rivalidad, que a la libre compete ncia
subyacen, no deberian tener lugar— se encuentra el nacleo de

la practica concertada o acuerdo colusorio tacito. Los mismos
escritores advierten que un factor considerado en | a
jurisprudencia chilena es el intercambio de informa cion

confidencial, es decir, de aquella que por su carac ter



estratégico, bajo circunstancias normales en que se actue al

alero de la Ilibre competencia, jamas debiera ser

intercambiada por los competidores como, por ejempl o, los
precios de venta de sus productos, sus costos de pr oduccion,
etc. Citan la Resoluciéon N° 432 de 16 de mayo de 19 95 dictada
por la Comision Resolutiva, que resolvid, precisame nte, el
caso en el que se requiri6 por colusion a las Farma cias
Ahumada, Salco, Cruz Verde y Brand, en que puede ob servarse
gue las listas de precios que intercambiaban las fa rmacias
imputadas, constituyeron un destacado antecedente p ara
presumir el acuerdo colusorio y sancionarlas por la comision

del ilicito monopdlico de colusion.

El acuerdo de colusion en el caso de autos se encue ntra
acreditado de manera concluyente. En efecto, el con junto de
los antecedentes, elementos de juicio o circunstanc ias que
obran en autos llevan a sentar inequivocamente que se formo y
ejecutd un acuerdo de voluntades destinado a fijar precios.

Tales sefiales son los siguientes:

1.- La que surge de las declaraciones de Lissette
Carrasco, Paula Mazzachiodi y Alejandra Araya, pres tadas ante
el Ministerio Publico.

2.- La que se desprende del alza de coordinacién de

precios que surge de la declaracion prestada ante | a Fiscalia



Nacional EconOmica por Gonzalo Izquierdo, ejecutivo

Laboratorio Griinnetal.

3.- La que nace de la declaracién prestada por Marcelo

Flores ante la Fiscalia Nacional Econ6mica y ante e

Ministerio Publico.

de

4.- Las que surgen de los correos electrénicos que se ha
dado cuenta en este fallo.

5.- La que se sustenta en el antecedente de coordinaci on
de alzas de precios que resulta de las tablas de mo vimientos
y secuencia de precios, que dan cuenta de que los p recios de
casi la totalidad de los medicamentos involucrados fueron
aumentados en dias sucesivos y a valores idénticos 0 en
términos similares.

6.- La que se origina del hecho establecido de haberse
producido un incremento inesperado e injustificado de precios
en un monto similar y por un mismo tiempo;

OCTOGESIMO PRIMERO: ElI resultado: Los efectos
anticompetitivos del acuerdo en el mercado. Se ha planteado a
este respecto un problema de interpretacion de la n orma: ¢es
necesario acreditar los efectos anticompetitivos de | acuerdo
colusorio? El encabezado del inciso segundo del art iculo 3°
sefiala: “Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o
convenciones que impiden, restringen o entorpecen | a libre

competencia, los siguientes”.



Una respuesta seria afirmar que no es necesaria la
prueba del efecto lesivo de la libre competencia, p uesto que
si el agente econémico comete alguna conducta previ sta en los
ejemplos dados en el mencionado inciso segundo se p resumiran
sus efectos desde que el legislador empled la expre sion “se
consideraran”. Con mayor razén se puede sostener lo anterior
desde el momento que las conductas aludidas en el m encionado
inciso lo fueron a via enunciativa o ejemplar.

Sin embargo, a raiz de una indicacion presentada po run
Senador a las Comisiones Unidas del Senado de Const itucion,
Legislacion y Justicia, y Economia, se introdujo a la letra
a) del articulo 3° del D. L. 211 la frase “abusando del poder
gue dichos acuerdos o practicas les confieran”. Con ello,
cabe entender que el requirente debe acreditar el a buso del
poder que el acuerdo le confiere. En otros términos , la
exigencia  importa  acreditar la prueba del efecto
anticompetitivo del acuerdo cuando se persigue la ¢ onducta
prevista en el inciso segundo, letra a) del articul 0 3° antes
citado.

Entonces, el marco juridico nacional excluye consid erar
la colusiéon como falta per se, a diferencia de lo q ue ocurre
en ciertas legislaciones extranjeras. El autor Aldo Gonzélez
afirma: “La colusion en su expresibn mas organizada , la

cartelizacion, es considerada en la mayoria de los

paises



como accion anticompetitiva per se. Para sancionarl
necesario demostrar que el precio fijado es abusivo

ha dafiado a terceros. Se ha optado por una definici
ofensa per se, pues se considera altamente improbab
acuerdo en precios entre competidores produzca efec
benéficos en la sociedad” (Aldo Gonzalez, obra cita

145).

Sin embargo, son dos temas diversos el establecimie
de la figura general del inciso primero del articul
Decreto Ley 211 y su coordinacion con el inciso seg
aquél tema relacionado con la regla per se y la reg
razén. El primer aspecto se relaciona con las condu
establecidas por el legislador y el segundo con la
el tribunal justifica y razona en el establecimient
conductas anticompetivas.

En el derecho de la competencia, especificamente en
vertiente o sistema normativo de la libre competenc
autoridad que tiene a su cargo la aplicacion de las
sobre competencia, en la ponderacion de los anteced

evaluacion de las conductas cuestionadas suele apli

reglas diferentes, dependiendo del supuesto bajo

investigacion, a efectos de evaluar y sancionar los
actos anticompetitivos comprendidos en los géneros

de posicion de dominio y practicas colusorias, a sa
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regla per se o la regla de la razon
los criterios jurisprudenciales elaborados por las
estadounidenses.

Segun la regla per se algunos acuerdos anticompetit
deben considerarse ilegales por si mismos, de maner
objetiva, absoluta y automatica, sin importar su id
no, o si produjeron o no efectos perjudiciales en e

motivo por el cual siempre seran sancionables. En o

palabras, bajo la regla per se ciertos acuerdos
anticompetitivos en la modalidad de, por ejemplo,
concertacion de precios, revisten un caracter ilega

inherente debido a que no puede esperarse del mismo
beneficioso alguno, sino Unicamente perjuicios para
competencia. Por este motivo, la autoridad de compe
puede prescindir de cualquier evaluacién sobre su i
no, lo que equivale a descartar argumentos o medios
probatorios de la defensa, destinados a justificar
en virtud a su racionabilidad u otros criterios.

En contraste, la regla de la razdn se opone en esen
la regla per se, pues no juzga de manera automatica
concertacion de precios como ilegal, sino que anali
razonabilidad de la préactica, es decir, si la misma

no la eficiencia y la competencia o, en todo caso,

practica es beneficiosa para éstas. En otras palabr
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la regla de la razon no se considera que una determ inada

conducta (por ejemplo, la concertacion de precios) sea
inherentemente ilegal, sino que la autoridad de com petencia
debe analizar la razonabilidad de la practica, desd e el punto
de vista de la competencia y la eficiencia, asi com o]
determinar si sus efectos fueron apreciables en el mercado.

La aplicacion de las reglas de la razon constituyen una
limitacion del tribunal a su labor, el cual desplie ga un

mayor esfuerzo a la hora de establecer los hechos
constitutivos del ilicito, no obstante la menor com plejidad
gue respecto de determinadas figuras le dispense el

legislador, como ocurre en las conductas de peligro

En el caso de autos se encuentra categoOricamente

establecido que el objeto del acuerdo colusorio cor responde a

la fijacion de precios de venta al publico de al me nos 206
medicamentos. En efecto, la conducta ilicita tuvo p or
finalidad afectar la principal variable competitiva del

mercado farmacéutico, el precio de venta al consumi dor. De

esta manera, el precio se utilizd por las acusadas como un
instrumento que les permitid obtener ganancias econ Omicas a

corto plazo.

No se consideraron otros 16 medicamentos requeridos ,

toda vez que el Tribunal de Defensa de la Libre Com petencia



expresamente sefialo que no se contaba con datos ace
precio moda de venta de dichos productos.

Se encuentra demostrado que las involucradas gozaba
diciembre del afio 2007 de un poder de mercado cerca
total. En efecto, en su conjunto correspondia al 92
mercado (en ventas de medicamentos), siendo un 27,7
Farmacias Ahumada, 40, 6% para Cruz Verde y Salcobr
presentaba un 23,8%.

Asimismo, se encuentra establecido fehacientemente
el acuerdo de colusion tuvo la aptitud de lesionar
competencia, desde que las implicadas abusaron del
mercado, por cuanto éste les permiti6 actuar de man
coordinada e independiente de los consumidores y de
competidores (farmacias independientes) y obtener b
econdmicos a corto plazo mediante el so6lo increment
injustificado del precio de venta al publico.

No es plausible el argumento de que por tratarse sé
222 medicamentos no podria concurrir el elemento en
puesto que la venta de dichos medicamentos en su co
corresponde al 16% de la totalidad de los productos
por las cadenas, sumado a la circunstancia ya estab
farmacéuticos tienen una deman

que dichos productos

sustancialmente inelastica. La rentabilidad se maxi
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considera que las cadenas mantuvieron sus costos y la demanda
por los productos permanecié estable.
Asimismo, como ya se establecid, los bienes a los ¢ uales

se elevd inesperadamente el precio corresponden a

medicamentos éticos y considerando que para acceder a los
mismos se precisa de la receta médica, estos bienes deben
considerarse inelasticos. Se dijo que por ley, las farmacias

son los Unicos agentes que tienen permitido vender

medicamentos al publico. Por consiguiente, abusando del poder
de mercado, subieron los precios de estos productos sin
enfrentar la competencia de las farmacias. Resulta de esta
manera inaceptable el planteamiento en orden a que deberia
ampliarse el andlisis a la totalidad de los mas de 15.000
productos que venden las cadenas, pues el acuerdo d e colusion
se centré en un grupo de productos de menor elastic idad de
demanda y que generaban mayor sensibilidad en el co nsumidor.
OCTOGESIMO SEGUNDO: ¢Figura de peligro abstracto? Un
segundo problema que gira en torno a la interpretac ion de la
norma consiste en determinar si es necesario acredi tar los
efectos reales anticompetitivos del acuerdo o basta probar
sus efectos potenciales, vale decir su aptitud obje tiva para
lesionar la libre competencia. Para tal efecto, deb e acudirse
al actual inciso primero del articulo 3° del D.L. N ° 211, que

prescribe: “El que ejecute o celebre, individual o



colectivamente, cualquier hecho, acto o convencion
impida, restrinja o entorpezca la libre competencia
tienda a producir dichos efectos...”. La expresion *“t
denota inequivocamente que basta demostrar que los
son potenciales y que no es necesario que precisame
concreten. En efecto, al ser una figura de peligro

no necesariamente debe afectarse de manera concreta
competencia, es sufiente ponerla en riesgo de serlo
fundamento deja en evidencia que fue necesaria una
legal para llegar a plantear esta interpretacion, p
corresponde descartar que el delito de colusion, pr

la letra a) del inciso segundo del articulo 3° del

en su modificacion introducida por la Ley 19.911 se
peligro abstracto. Tal interpretacion deja en evide

fue necesaria la reforma introducida por la ley 20.
deducir lo anterior, razon por la cual, con anterio

es posible extraer igual conclusion, motivo que lle
desestimar esa calificacion y, por lo mismo, determ

es necesario acreditar la afectacion del mercado.

¢, Como sera posible aplicar esta norma si actualment

se encuentra vigente? Es posible por las razones ya
en por cuanto este texto es mas benigno que el actu
por el que tampoco le seria aplicable la norma de |

letra a), aun con norma expresa que asi lo determin
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puesto que la garantia constitucional dispone, prec isamente,
lo contrario, que la normativa sancionadora se apli ca con
efecto retroactivo, so6lo en lo favorable o benefici oso al
imputado.

Refuerza lo sefialado el hecho que la Ley N° 20.361 -no
aplicable al caso- suprimio la expresion “abusando del poder
gue dichos acuerdos o practicas les confieran” cont enida en
la letra a) del articulo 3° del D. L. N° 211, todo ello con
el objeto de prescribir de diversa forma la regulac ion
enunciativa, tema que ha sido abordado con anterior idad.

OCTOGESIMO TERCERO: La intencion o elemento subjeti Vo.
Para que se configure el ilicito de colusion previs ta en la
letra a) del inciso segundo del articulo 3° del D. L. 211, es
necesario que se acredite la voluntad o intencién c omun de
las personas que forman parte del acuerdo. La inten cion de
acuerdo a la ley, debe extenderse al proposito de e jercer
abusivamente un poder de mercado.

En jurisprudencia del derecho comunitario europeo, se ha
sefialado que para que exista acuerdo a efectos del articulo
81 CE, apartado 1, basta con que las empresas de qu e se trate
hayan expresado su voluntad comin de comportarse de una
determinada manera en el mercado, independientement e de los
efectos que ello haya podido producir en el mercado . Cuando
se ha producido un concurso de voluntades entre emp resas, al



menos en lo relativo a las iniciativas en materia d
precios, puede pues calificarse legitimamente de “
efectos de dicha disposicion.

OCTOGESIMO CUARTO: Elemento de
comprender la interrelacion de los elementos normat
colusién, es necesaria la

subjetivos del tipo de

consideracion del bien juridico tutelado por la ley
constituido por las politicas que el Estado ha defi

el mercado, que en el caso de nuestro pais son las

a la libre competencia, por medio de las cuales se

en definitiva, el logro del mayor bienestar posible
consumidor y de todas las personas. Esto es por que
libertad importa responsabilidad de parte de quien

“En economia la competencia es la lucha por el clie
cuando esta lucha se da en un mercado competitivo,
victorioso quien ofrece bienes de mejor calidad al

precio — que es el principal efecto de la competenc

decir, sirviendo mejor a los competidores.” “En las
sociedades civilizadas esta lucha por el cliente ja

sido libre en el sentido de ilimitada, arbitraria o
desenfrenada, pues toda forma de convivencia humana

incluyendo las relaciones economicas, estd sometida

derecho.” “En efecto, segun ya nos

Garrigues, ‘libre competencia en sentido juridico,

interpretacion.
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igualdad juridica de los competidores’ (la defensa
competencia mercantil, pagina 142, Temas de Derecho

decir, significa competencia justa. Esa igualdad ju

esa posibilidad de competir en igualdad de condicio
restricciones que provengan de abusos de posicion d

de practicas de competencia desleal es lo que prete
proteger el derecho de la competencia en sus dos ve

el derecho de la libre competencia y de la competen
desleal.” Se puede afectar la competencia tanto por
ejercicio excesivo de la libertad de competir, como

decision de no competir o de competir menos, que de

por ejemplo, de un acuerdo colusorio (Tomas Menchac

Olivares, Libre competencia y competencia desleal e
N° 20.169, ¢existe contradiccidn entre ambas discip
Competencia desleal, Universidad de los Andes, péagi
32).

Como se ha sefialado la libre competencia se encuent
reglada en el Decreto Ley 211 y la competencia desl
Ley 20.169. El articulo 1° del Decreto Ley 211 indi
presente ley tiene por objeto promover y defender |
competencia en los mercados”, y el articulo 1° de |
20.169 sefiala: “Esta ley tiene por objeto proteger

competidores, consumidores y, en general, a cualqui
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afectada en sus intereses legitimos por un acto de
competencia desleal”.

Teniendo en consideracion esta dual regulacion de | as
materias, resulta indispensable precisar que la lib re

competencia comprende principalmente los derechos vy

libertades de los productores de bienes y servicios , pero sin
desconocer el interés colectivo de los consumidores y el
interés publico del Estado de conservar un mercado altamente
competitivo. Preocupacion que motiva su regulacién en
diferentes fuentes del ordenamiento juridico. De es ta forma,
quien transgrede la libre competencia, invade injus tamente el
ambito de la libertad de la competencia en sus dife rentes
manifestaciones, siendo una de ellas la mercantil, por lo que
esta interferencia puede estar dirigida en contra d e los
competidores, pero igualmente desarrollada por ésto Sy, en
uno y otro caso, tener el efecto de disminuir la li bertad y
derechos de uno o méas de los agentes econémicos, co n lo cual

se ve afectado el comportamiento del mercado, es po r ello que

la jurisprudencia se ha encargado de precisar que e | bien
juridico tutelado por la libre competencia ampara | 0s

diferentes intereses en juego, destacando la de los
productores, comerciantes y consumidores, pero haci endo
referencia, como se ha dicho, a todos los agentes e condmicos

gue intervienen en el mercado. “Que la finalidad de la



legislacion antimonopolios, contenida en el cuerpo
citado, no es soOlo la de resguardar el interés de |
consumidores sino mas bien la de salvaguardar la li

todos los agentes de la actividad econdmica, sean e
productores, comerciantes o consumidores, con el fi

de beneficiar a la colectividad toda, dentro de la

cierto, tienen los consumidores importante papel. E
palabras, el bien juridico protegido es el interés
comunidad de que se produzcan mas y mejores bienes
presten mas y mejores servicios a precios mas conve

lo que se consigue asegurando la libertad de todos
agentes econémicos que participen en el mercado” (R

N° 368, considerando 2°, Comisién Resolutiva, citad

Domingo Valdés Prieto, Libre Competencia y Monopoli

Editorial Juridica de Chile, pagina 190), pudiendo

qgque tal participacion en el mercado se realice con

responsabilidad. Esta concepcién de proteccion inst

de la libre competencia sobrepasa el mero resguardo
intereses individuales, pretende mantener el orden

en el mercado, reprimiendo la falta de responsabili

gue es lo mismo, los abusos o mal uso de las libert
cualquier agente econdmico que participa en el merc

posible que un agente econdmico, en el ejercicio de
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gue le permite actuar. Esta doble via que considera la
libertad y el abuso, permite explicar la limitacion que
impone la institucionalidad en orden a no desarroll ar
acciones que restrinjan de manera antijuridica la

competencia, la cual corresponde proteger “no soélo cuando es
lesionada, sino que también cuando es puesta en pel igro” (

Valdés, obra citada, pagina 187).

OCTAGESIMO QUINTO: Jurisprudencia. Los casos en los que
el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y la Corte
Suprema han tenido oportunidad de pronunciarse conf irman que
los elementos de la colusion son los que se han def inido en

los motivos precedentes.
1.- Existencia de una voluntad comln. En la sentencia
N° 38/2006 de 27 de enero de 2003 el Tribunal reso Ivio

acoger el requerimiento. La Corte Suprema acogidé la

reclamacion dejando sin efecto las sanciones a las agencias
navieras. Se argumentd que la colusion requiere de la
existencia de una voluntad y decisién conjunta de | levar a
cabo la practica, lo cual no estaria siendo demostr ado con la
simple simultaneidad y similitud en las nuevas tari fas. El
comportamiento paralelo podria de igual manera expl icarse por
la similitud en el tipo de prestaciones de las agen cias

navieras y en la competitividad de dicho mercado, | 0 que



lleva a las empresas que participan en €l a imitar

rapidamente las estrategias de sus competidores.

2.- Elementos. En la sentencia del Tribunal N° 57 de 1 2
de julio de 2007 se expresd: que para sancionar una conducta
como la denunciada, es preciso establecer: (i) la e xistencia
de un acuerdo entre competidores; ii) su incidencia en algun
elemento relevante de competencia; y (iii) que ese acuerdo
permita a sus participantes abusar del poder de mer cado que
con dicho acuerdo puedan alcanzar, mantener o incre mentar. La
Corte Suprema en sentencia de 28 de enero de 2008 e n causa
Rol N° 4025-07, en fallo acordado por mayoria de vo tos,
confrmd la sentencia, al desestimar la existencia del

acuerdo colusorio.

3.- Requiere de prueba la conducta anticompetitiva. En

otro caso en que la Fiscalia Nacional Econdmica acu sé a
cuatro empresas proveedoras de acciones concertadas para
repartirse el mercado en el segmento de los hospita les
publicos y de buscar el fracaso de la licitacion |l amada por
la agencia de compras de dichos hospitales (CENABAS T), el

Tribunal (sentencia 43/2006) en fallo dividido acog i0 el

requerimiento de la Fiscalia Nacional Econdémica san cionando a

las empresas de oxigeno. La Corte Suprema acogidé la

reclamacion, sefialando que la evidencia presentada era del



todo insuficiente para probar la existencia de colu sion

tendiente al fracaso de la licitacion.

4.- Afectacion por exclusion de un comprador. En el ca o)
Banco de Chile contra Casas Comerciales, el Tribuna | de
Defensa de la Libre Competancia (sentencia 63/2008) sancion6
a dos empresas por concertarse para forzar a los fa bricantes
de televisores de plasma a no abastecer al Banco en Su evento
denominado feria tecnologica. La Corte Suprema conf irmo la

sentencia del T DLC, rebajando las multas.

5.- lrrelevancia de la afectacion a la competencia. En

el caso del requerimiento de la Fiscalia Nacional E condmica
contra AM Patagonia se dicto por el Tribunal de Def ensa de la

Libre Compétencia la sentencia 74/2008. El tribunal sefiald
gue “para configurar el ilicito de colusién se requ iere

acreditar no sélo la existencia de un acuerdo entre

competidores y su incidencia en algun elemento rele vante de
competencia, sino también su aptitud objetiva para producir
un resultado contrario a la libre competencia, sin gue sea
necesario que efectivamente dicho resultado lesivo se haya
producido, dado que, segun lo dispuesto en el art. 3 inciso

primero del D.L. 211 , basta que un hecho, acto o ¢ onvencion
tienda a producir efectos contrarios a la libre com petencia
para que pueda ser sancionado”. La Corte Suprema (a utos rol

N° 5937-2008) por sentencia de 29 de diciembre de 2 008



establecio en el considerando octavo: “...probada que

la existencia del acuerdo y su incidencia en el mer

éste obedeci6 a la voluntad de los socios, las circ

anexas a esta conducta contraria a la libre compete
orden a determinar su total y plena eficacia, esto
todos los médicos adhirieron en su oportunidad al a

no, o si todos o soOlo algunos aplicaron el cuestion
Arancel, carecen de relevancia desde que quedo demo
gue dicho acuerdo, tal como fue concebido, tuvo la
objetiva de producir un resultado anticompetitivo,

resulta suficiente para su sancion”.

6.- Aptitud de afectar la competencia. En el caso de

requerimiento interpuesto por la Fiscalia Nacional

en contra de diversos microbuses y taxis colectivos

ciudad de Osorno, el Tribunal de defensa de la Libr

Competencia dicto la sentencia 94/2010 por haberse
en noviembre de 2007 para, entre otras cosas,
coordinadamente los pasajes, sefiald, junto con
acreditado el acuerdo, que el mismo tenia la aptitu

para afectar negativamente la competencia en el mer
qgue infringe lo dispuesto en el articulo 3° letra a
Decreto Ley N° 211" (considerando 61°). La sentenci
Corte Suprema estableci6 en el considerando octavo
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en cuestion haya producido sus efectos, sino que ba
éste tienda a producir efectos que afectan la libre
competencia, por lo que no resulta procedente la al

las empresas mencionadas en el considerando tercero
cuanto sostienen que no se produjo la infraccion co

en el articulo antes citado porque muchos de los ac

los que da cuenta el acta de autos no produjeron su

efectos”.

Teniendo presente que la colusibn puede importar la

obtencion de beneficios directos o indirectos por |
econdémicos, la jurisprudencia ha tenido la oportuni
exigir la acreditacion de los elementos de la misma

de los elementos volitivos, relevancia en el mercad

de la posiciobn en el mercado, todo lo que incide en
conducta anticompetitiva, por mayor presencia 0 exc
agentes economicos, sin que sea determinante que se

la conducta y que se produzcan los efectos deseados
momento de adoptar el acuerdo. Resulta asi destacad
importancia de los elementos substanciales y la acr

de ellos en el proceso.

OCTOGESIMO SEXTO: Determinacion Legal de los Hechos
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determinados productos, con lo cual no se desarroll o}
competencia entre tales agentes econdémicos en relac ibn con
esos medicamentos, obteniendo una rentabilidad tota | de
27.000.000.000, abusando de su poder en el mercado en
perjuicio de los consumidores.

Tales antecedentes facticos de relevancia legal,
permiten se les califique como constitutivos del il icito de
colusion, previsto en la letra a) del inciso segund o del
articulo 3° del Decreto Ley N° 211, perpetrado entr eel 1° de
diciembre de 2007 y el 31 de marzo de 2008.

OCTOGESIMO  SEPTIMO: Participacion . Teniendo en
consideacion los limites de esta sentencia, se dete rmina que
en el ilicito de colusién previamente dado por esta blecido,
le ha correspondido participacion culpable a Farmac ias Cruz
Verde S.A. y Farmacias Salcobrand S.A., en calidad de
participes directos en el acuerdo destinado a concr etar la
conducta y obtener los resultados esperados.

OCTOGESIMO OCTAVO: Rechazo de alegaciones. A riesgo de
reiterar argumentaciones, el tribunal se referirda a lgunas
alegaciones formuladas por las partes:

1.- La justificacion de Salcobrand relativa al
desconocimiento de la estructura y condiciones del mercado

farmacéutico, de la cual surgiria el modo en que se

desarrolla la comunicacion entre las cadenas de far macias y



los laboratorios, es manifiestamente inaceptable. E
la reclamante sostuvo que debi6 atenderse a los uso
comerciales que imperaban en la comunicacién perman

sus proveedores, en la que incluso se da cierta con

de caréacter formal con las solicitudes comerciales

ello porque no desean entorpecer las relaciones eco

Empero, tal forma de actuar e interpretar la comuni
comercial ignora que los agentes econdmicos deben s

al marco normativo de libre competencia que integra

la regulacion juridica de su actividad econdmica, |

menos toma

impone el deber juridico de negarse o al

distancia al ofrecimiento de wuna conducta ilicita d
coordinacion de alza de precios.

2.- Teniendo en cuenta lo sefalado anteriormente no ha
vicio u omision reprochable al tribunal cuando no r
comparaciones con otros periodos distintos al inves
porque no examind en las tablas todos los movimient
precios en el periodo acusado o porque se presentar
errores en la elaboracion de las tablas, desde que
no solo evidencia econémica sino que prueba contund
contacto que se produjo entre los agentes econdémico

alzar los precios de al menos 206 medicamentos de f

coordinada.
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3.- Las tablas elaboradas demuestran la presencia de

numerosos casos de subida de precios a niveles idén
similares y en dias practicamente sucesivos, pese a
rivalidad de los competidores. Existi6 un mecanismo
colusion que variaba minimamente en cuanto a quien
las alzas de precios.

4.- El contacto entre los coludidos cred una cooperaci
o coordinacion y la especifica manera en que opero
mecanismo de colusion, aumentdé o disminuyd la incer
gue se tenia acerca de la conducta futura de las pa
acuerdo. Asi, respecto de quien lideraba las alzas
—Salcobrand- disminuyd la incertidumbre, pues corre
agente econdmico con menos poder de mercado. En cam
aumenté esa incertidumbre —o desconfianza- en cuant
qguienes tenian mayor participacion de mercado, o en
palabras, entre quienes habian sido en el pasado ma
y agresivos competidores. Esto significa que es log
entender que algunos agentes pudieran monitorear co
frecuencia el cumplimiento del acuerdo y otros con
intensidad. Por lo mismo, es logica la decision del
de excluir del andlisis de registros de cotizacione
precios a la empresa Salcobrand respecto de sus com

5.- El sujeto activo del ilicito es la persona que

realiza el hecho descrito en el tipo legal, denomin

ticos o
la
de

lideraba
on
el

tidumbre
rtes del
de precios
spondia al
bio,
0o a
otras
s directos
ico
n mayor
una menor
Tribunal
s de

petidores.

ado por la



ley “agente econOmico”. Se observé que quienes proc edieron

por las empresas sancionadas no correspondian propi amente a
sus representantes mirado ese concepto desde el der echo
civil, sino que lo eran desde la perspectiva funcio nal
econdmica, esto es, se trataba de trabajadores de | a
organizaciéon, que la misma doté de poderes en mater ia de
regulacibn y negociacion de precios, de intercambio de

informacion y de monitoreo de precios.

6.- Quedd demostrado en forma concluyente el caracter

deliberado del ilicito, pues todos los participante s tenian
la intencion de celebrar acuerdos para fijar los pr ecios,
aumentar su poder de mercado e intercambiar informa cion y el

hecho de organizar las alzas de precios mediante la

coordinacion verificada a través de los laboratorio S, permite
dar por establecido el propoésito especifico de abus ar de la
posision que tenia la cadena de farmacias en el mer cado
farmaceutico.

7.- Atendido lo que se ha razonado en el curso de este

fallo, queda desestimado el planteamiento de las em presas
reclamantes, fundado en que no habria ilicito por f altar el
elemento de la renta monopdlica. Las alzas fueron e xpresivas,
toda vez que la variacion de precios fue desproporc ionada e
injustificada, segun se ilustra en las tablas elabo radas por

el tribunal. Hubo aumento de precios que superaron el 150%



del que tenian. Ese excedente constituye una renta sobre la
normal que percibieron las cadenas de farmacias y (Q ue
demuestra que se configurd un efecto anticompetitiv o real.

8.- Aun cuando se encuentra acreditado que Farmacias

Salcobrand invirtio recursos en contratar personal, capacitar
al existente, introducir manuales de ética, inverti renla
renovacion de los locales, abrir nuevos locales y ¢ errar
otros, invertir en una nueva imagen corporativa, in vertir en
publicidad, no cambia en nada la realidad de la inf raccion
comprobada, pues ello no implica que esté obligada a proceder
del mismo modo respecto de la variable del precio d e los
medicamentos. Por otra parte, los medicamentos requ eridos son
éticos, por lo que la publicidad dirigida al public 0 esta
prohibida.

9.- En consecuencia, de los motivos precedentes puede

concluirse que concurren todas las condiciones prev istas en

el articulo 3° letra a) del D. L. N° 211. En efecto , se
acredito la existencia de un acuerdo entre las tres cadenas
de farmacias cuyo objeto consisti6 en fijar el alza de
precios de venta al publico de al menos 206 medicam entos
entre los meses de diciembre de 2007 y abril de 200 8, lo cual

ocasion6 un efecto anticompetitivo real en el merca do. Los

coludidos tuvieron la intencién de unir sus partici paciones



de mercado y de este modo usar el poder conjunto pa
el precio de los medicamentos en cuestion.

10.-
hayan realizado conductas unilaterales e independie
alzar los precios de los medicamentos en cuestion.
se acredité en forma concluyente que las cadenas de
aceptaron la proposicion de incrementar en forma co
el precio de venta de los medicamentos a los consum
puede haber paralelismo consciente por estructura d
cuando se demostrd que existié contacto entre los i
en el resultado, con el objeto de fijar los precios
al publico.

Asi, los informes econémicos acompafiados por
reclamantes, que constituyen prueba documental, car
mérito para dar cuenta de algun antecedente que co
las conclusiones precedentes.

Asimismo, no se accede a la propuesta de Salcobrand
orden a que las acciones de las involucradas corres
a una tentativa de colusion por parte de Farmacias
toda vez que el grado de desarrollo del ilicito inf
completd todas sus fases de desarrollo, esto es, se
el acuerdo colusivo, luego se ejecutd por parte de

implicadas, se control6 su cumplimiento y se obtuvi

beneficios econdmicos por ello.
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OCTOGESIMO  NOVENO: Alegaciones  respecto

determinacion del monto de la multa.

respecto del monto de la multa por los siguientes

fundamentos: 1) La gravedad del ilicito no es un cr
considerado por la ley; 2) La relevancia del dafio c
mucho menor que la que se menciona en el fallo. El
analizé6 la posibilidad de recurrir a sustitutos de
medicamentos; 3) Es injusto atribuir a las requerid
condicion estructural del mercado oligopdlico; 4) N
acreditd que el acuerdo haya tenido la aptitud de e
sus efectos a toda la categoria de productos Farma,
gue el numero de consumidores afectados es una espe
5) Carece de base la afirmacion de que el acuerdo s
mantenido en el tiempo de no mediar la intervencion
Fiscalia Nacional Econdmica; 6) El tribunal no cuan
beneficio econdbmico que se produjo para la requerid
refiere a los ingresos conjuntos de Salcobrand y Cr

sin considerar las utilidades reales y por separado
establecio para Farmacias Ahumada una pena distinta
mismos hechos imputados a Salcobrand, encontrandose
empresas en la misma situacion legal, la multa debi
idéntica. Se afecta el principio de proporcionalida

pena, sin perjuicio que Farmacias Ahumada tiene un

a Jla
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responsabilidad mayor si se considera su caracter d
instigadora.

Cruz Verde alega respecto de la determinacion del m
de la multa las siguientes razones: 1) Los benefici
atribuidos a las alzas de precios no se han probado
alzas no permitieron recuperar los costos de compra
medicamentos sin considerar los gastos de administr
venta; 3) Lo que debe ponderarse es la rentabilidad
ingresos; 4) La conducta se produjo durante tres me
siendo especulativo que se diga que el acuerdo se h
mantenido en el tiempo a no ser por la investigacio
Fiscalia Nacional Econdémica; 5) El juicio de reproc
ser distinto respecto de la otra requerida, ya que
diferencia de evidencia probatoria es abismante; y
aplica una multa que excede la proporcionalidad res
beneficio otorgado a Farmaciasa Ahumada, siendo que
la instigadora de conductas tendientes a alterar el
comportamiento normal del mercado.

NONAGESIMO: Antecedentes a considerar

determinacion de la multa. El inciso final del articulo 26

del D.L. N° 211 vigente al tiempo en que acaecieron
hechos, prescribia: “Para la determinacién de las m
consideraran, entre otras, las siguientes circunsta
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gravedad de la conducta y la calidad de reincidente
infractor”.
El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia cons
en forma predominante la gravedad de la infraccion,
cual aludi6é a la naturaleza del ilicito, al tipo de
afectado y su importancia relativa en cuanto a la n
de los productos vendidos a un precio mayor y a la
de dafio causado. Adicionalmente el tribunal tuvo pr
beneficio econémico obtenido con motivo de la infra
De lo prescrito por la disposicion legal citada se
colige que la determinacion del importe de una mult
resultado de un mero célculo basado en los volumene
negocios que beneficiaron a los implicados, sino qu
tomarse en cuenta todos los criterios de apreciacio
Contrariamente a lo sostenido por las recurridas el
legislador requiere explicar las consideraciones qu
la extension de la multa. Podria ser suficiente enu
criterior objetivos indicados por el legislador, pe
ciertamente no es lo pretendido por él, por lo que
totalmente adecuado que el Tribunal haya realizado
esfuerzo argumentativo destinado a plasmar en su
determinacion los argumentos por los cuales impuso

mas alto de la multa, argumentos que esta Corte com
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razon por la cual rechaza las peticiones de las emp resas
requeridas.

Resuta irrelevante la distincion formulada  por

Salcobrand respecto a la gravedad de la conducta y del
ilicito, puesto que el analisis se centra en que se afecté el
precio de bienes que son considerados de primera ne cesidad

por su afeccion a la salud de las personas, derecho

constitucionalmente protegido por el articulo 19 N° 1dela
Carta Fundamental. De hecho, precios elevados, como sucedié
en la especie, respecto de determinados medicamento S, puede
generar que parte de la poblacién no pueda acceder a ellos.
El consumidor en un periodo de corto plazo es adema s afectado
psicolégicamente desde que es razonable considerar que el

precio es la Unica informacién de la que dispone.

La circunstancia de que las farmacias distribuyeran mas
de 14.000 productos es indiferente porque la colusi on afect6
los medicamentos éticos, cuya sustitucion como ya S e

estableci6 en este fallo, es dificil.

Por otra parte, la gravedad de la conducta se aprec ia en
razon de los desorbitados niveles de alza de precio de los
remedios, siendo por consiguiente indistinto desde la

perspectiva del consumidor que los margenes de

comercializacion hayan continuado siendo negativos.



En consecuencia, las empresas implicadas cometieron
infraccion de gravedad extrema,
naturaleza, de sus repercusiones concretas en el me
venta al consumidor de los productos farmacéuticos
dimensiéon del mercado geografico afectado. La fijac
los precios afectd las reglas de la competencia per
las implicadas prever que infaliblemente obtendrian
beneficio econdmico. El interés econdmico se sobrep
dignidad humana, a la vida y a la salud de las pers
puesto que, como se dice por una de las requeridas,
margenes de colusion llegaron solamente a 185 medic
éticos.

Nadie puede dudar que la colusién es uno de los ili
mas graves que se pueden cometer en contra de la i
competencia, lo que se confirma porque en legislaci
las de Estados Unidos, Inglaterra, Japon, Corea del

Australia y Brasil, entre otros, su perpetracion se

con la pena de prision.

Es importante tener en consideracion el beneficio
econdémico obtenido con motivo de la infraccidon, pue
para iniciar el analisis de este criterio acerca de
determinacion del importe de la multa, cabe razonar

I6gicamente que el acuerdo de colusion ha permitido

empresas implicadas alcanzar un nivel de precios de
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superior al que habria prevalecido de no existir la conducta

anticompetitiva. En segundo término, es necesario i nferir que
el resultado econdmico para las coludidas se obtuvo a corto
plazo, desde que la variable precio es reconocida e n la
doctrina econémica como un instrumento para actuar de forma
rapida. En tercer lugar, es dable afirmar que los m ayores
precios que han sido pagados por los consumidores f inales
fueron traspasados a las requeridas como rentas sup eriores a
las normales.

En relacién a las afirmaciones de las partes acerca de
este topico, cabe tener en consideracion los siguie ntes
antecedentes:

1.- El costo de adquisicion de los medicamentos en

cuestion no tuvo variaciones significativas.

2.- Es efectivo en un alto grado de probabilidad que | a
conducta colusiva terminé a raiz de la intervencion de la
Fiscalia Nacional Econdmica. Debe recordarse que en marzo de
2008 se presentaron reclamos y denuncias de las alz as de

precios de los anticonceptivos. A esa época aun se
registraban alzas coordinadas de precios.
3.- Se desatiende la regla de que el precio pagado por
un medicamento sera la retribucién al bien en si mi smo, el
cual incorpora a los costos emanados del proceso de

produccion a los beneficios de los agentes encargad os del



mismo, asi como a los servicios vinculados a la dis

y dispensa, cuyo no fue el caso.

En este tema resulta absolutamente relevante que la

imposicion de la multa disuada de persistir en cond
las investigadas y sancionadas, puesto que esta Cor
considera que la decision sobre la cuantia de las m
implicita la finalidad de reforzar su efecto disuas

razon del beneficio que las empresas coludidas obti

conducta ilicita a corto plazo.

No es posible equiparar la situacion de la empresa

Farmacias Ahumada S.A. con la de las reclamantes en
del principio de igualdad de trato. Mas alla de que
Corte Suprema al resolver el rechazo de los recurso
reclamacion en contra de la resolucion aprobatoria
conciliacion sefald expresamente que el monto pagad
Farmacias Ahumada no tenia el caracter de multa, lo
gue esta empresa reconocié su comportamiento contra
competencia, en cambio, respecto de las otras dos e
inculpadas, la Fiscalia Nacional Econimica se vio o
acreditar los hechos.

Tampoco es posible determinar si la conducta de una
otra empresa fue mas grave, pues de los hechos esta
se deduce que cada una desempefid en cierto modo un

preponderante de la practica colusoria, esto es, ni
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los implicados jugd un rol menor en el acuerdo. Tam poco obran

antecedentes que den cuenta de que alguno de los in volucrados
haya concurrido bajo alguna forma de presion de las otras
partes.
NONAGESIMO: Condena en costas. Como dultima peticién,

las reclamantes solicitaron ser eximidas del pago d e las
costas, Cruz Verde por no haber sido totalmente ven cida o
bien porque tuvo motivo plausible para litigar; en tanto,
Salcobrand, por no haber sido totalmente vencida, c orresponde

que cada parte pague sus propias costas.

No es posible aceptar la solicitud de las partes, p or
cuanto éstas si fueron totalmente vencidas, desde q ue el
procedimiento seguido en autos en contra de ellas e s de
caracter sancionatorio y tenia por principal petici on de la
Fiscalia nacional Econdmica, que se acogiera el req uerimiento
en contra de las sociedades investigadas por haber incurrido
en la conducta prevista en el articulo 3°, inciso s egundo,
letra a) del D. L. N° 211, siendo condenadas las re currentes
al maximo de la multa. No cabe duda que las demas m edidas
solicitadas por la Fiscalia Nacional Econdmica teni an un
caracter circunstancial y se encontraban subordinad as al
resultado de la pretensién principal. Tampoco se ap recia que

las partes tuvieren motivo plausible para litigar.



De conformidad a lo expuesto, normas legales citada sy
lo dispuesto en el articulo 27 del Decreto Ley N° 2 11, se
resuelve

RECHAZAR los recursos de reclamacion deducidos por

Farmacias Cruz Verde S. A. y Farmacias Salcobrand S . A
contra la sentencia N° 119/2012, de treinta y uno d e enero
del afio en curso, dictada por el Tribunal de Defens a de la

Libre Competencia, con costas de la reclamacion.

Se previene que el Ministro sefior Mufioz, estuvo por

disponer que, sin perjuicio de lo resuelto, ejecuto riada que
se encuentre la presente sentencia, los antecedente S sean
remitidos a la Fiscalia Nacional Econémica con el o bjeto que
se concluyan las pesquizas investigando integrament e los
hechos y, en su oportunidad, se decida lo pertinent e en

relacion con la participacion de los laboratorios y

distribuidores, disponiendo, si procediere, las med idas
correctivas o prohibitivas pertinentes medidas corr ectivas o
prohibitivas, para lo cual tiene presente las sigui entes

consideraciones:

1°.- El mercado farmacéutico nacional tiene un
desarrollo que esta relacionado casi exclusivamente con la
produccién y venta, sin desconocer que también se p resenta la

distribucion, pero asociada principalmente a los

laboratorios. En la produccion se ha sefialado que c oncurren



aproximadamente 70 laboratorios; en la distribucion se han
clasificado: Distribuidores/representantes de labor atorios;
Distribuidores cerrados; Distribuidores abiertos, y
Distribuidores Mixtos.

“Asi, los distribuidores/representantes de laborato ros,

son empresas que agrupan a varios laboratorios vy

comercializan de manera exclusiva los productos de sus
asociados. Bajo esta modalidad operan en Chile dos empresas,
(@) Novafarma, en representacion de Laboratorios Ba go,
Boehringer, Silesia, AstraZeneca, Grunenthal, Andro maco,
Lumiere y Master; y (b) Bayservice, en representaci on de

Laboratorios Bayes y Schering-Plough.”

“Por su parte, los distribuidores ‘cerrados’ realiz an el
aprovisionamiento exclusivo de una cadena de farmac ias,
generalmente de su propiedad. Bajo esta modalidad o peran, por
ejemplo, los distribuidores de las cadenas de farma cias

Ahumada, Salcobrand y FarmaLider. A su vez, los

distribuidores ‘abiertos’ realizan aprovisionamient 0 a todos
los agentes interesados, sean farmacias independien tes,
grupos de farmacias o cadenas de farmacias. Bajo es ta
modalidad operan, por ejemplo, Droguerias Nufioay T oledo.”

“Por ultimo, los distribuidores ‘mixtos’ realizan e I
aprovisionamiento tanto a los clientes de los distr ibuidores

‘abiertos’ como a cadenas relacionadas.”



“En este caso se encuentran la empresa Socofar S. A o

gue abastece a las farmacias que operan bajo la mar ca Cruz
Verde, sean 0 no franquicias de ésta y de otras far macias
independientes” (Ana Belén Rivera Teran y otros, An alisis de
la Institucionalidad Legal de la Libre Competencia en Chile,

Universidad Finis Terrae, pagina 160).

Debido a lo anterior los ejecutivos que representan 0
actuan por los laboratorios y distribuidores que ex presaron
precios sugeridos a los ejecutivos de las cadenas d e
farmacias requeridas, han tenido una contribucion e n los
hechos que es necesario investigar y determinar exa ctamente,
con mayor razon dadas las caracteristicas de este m ercado y

gue han quedado expuestas con anterioridad.

2°.- De los antecedentes de la causa se desprende que

existen conductas preliminarmente pesquisadas, resp ecto de
las cuales, segun se ha indicado, no se profundizo en su
investigacion, como es la participacion de los labo ratorios y

distribuidoras en la conducta sancionada, la cual e n una
evaluacion provisional aparece que pudo facilitar q ue se

concretara el actuar colusivo horizontal que se ha

sancionado, en los términos que ya expresara la Com ision
Resolutiva en su Resolucion 56, en que sentencio: “ Toda
sugerencia o recomendacion de precios de venta al p Ublico

formulada por el productor al comerciante revendedo r,



constituye, en general, una practica comercial que
contra de la libre competencia, amparada por el D.
1973, siendo de presumir que la intencion de quien
es que sea atendida o acatada por los sujetos a qui
dirigida, lo que importa un propdsito de unificar p
terceros”.

3°.- Se ha reconocido expresamente por ejecutivos de lo
laboratorios y distribuidoras, que han sefalado a |
representantes de las cadenas de farmacias requerid
caso, precio minimo o maximo sugerido, circunstanci
busca precisamente igualar el precio de venta al pu
circunstancias que, en concepto de quien previene,
motivo suficiente para adoptar una determinacién so

particular, como se ha hecho con anterioridad, prec

ha existido colusion vertical.

4°.- La Comision Resolutiva, mediante determinacion N°

432, de 16 de mayo de 1995, conden6 a Farmacias Ahu
A., Farmacias Cruz Verde S. A., Comercial Salco S.
Farmacias Brand S. A. por conductas de colusion san
por el Decreto Ley 211, circunstancia que si bien n
posible de considerar para efectos de
reincidencia, si resulta pertinente de tener presen

hora de evaluar su conducta conforme a las reglas d

critica que considera, entre otros parametros, por

determinar su
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de la experiencia, la que indica que no es posible incurrir

nuevamente en una conducta ilicita sin estar consci ente de su
obrar.

Se previene que la Ministra sefiora Egnem no compart e
los péarrafos sexto del fundamento septuagésimo sext 0 que se
inicia con las palabras “De esta comparacion...”, ni el décimo
tercero del mismo motivo, que comienza con la frase “Sin
embargo...”.

Registrese y devuélvase con sus agregados.
Redaccion del ministro sefior Mufioz.

Rol N° 2578-2012.-

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Supre ma,
Integrada por los Ministros Sr. Sergio Mufioz G., Sr . Carlos
Kinsemidiller L., Sr. Guillermo Silva G., Sra. Rosa E gnem S.y
el Ministro Suplente Sr. Juan Escobar Z. No firma, no obstante
haber concurrido a la vista y al acuerdo de la caus a, el

Ministro sefior Kiunsemduller por estar en comision de
servicios. Santiago, 07 de septiembre de 2012.

Autoriza la Ministra de Fe de la Excma. Corte Supre ma.
En Santiago, a siete de septiembre de dos mil doce, notifiqué

en Secretaria por el Estado Diario la resolucion pr ecedente.



