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LA COLUSION.
UN ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Heéctor Mario Pérez Bonifaz

La Excma. Corte Suprema de Justicia dicté sentencia en la causa seguida en
contra de las cadenas farmacéuticas mas importantes del pais por el ilicito de
Colusion de Precios. El fallo Rol N° 2578-2012, de 327 paginas, fue redactado
por el Ministro Sergio Mufioz y suscrito por los ministros Carlos Kiinsemiiller,
Guillermo Silva, Rosa Egnem y Juan Escobar (suplente). El fallo unanime
de la Tercera Sala del alto tribunal ratificé la sentencia del TDLC declarando
culpables de colusion a las cadenas farmacéuticas Salcobrand y Cruz Verde,
confirmando el monto de las multas decretadas ascendentes a la suma de
US$ 20 millones a cada parte. Asimismo, el fallo exime a la empresa Fasa,
por cuanto admitié su participacion en el acuerdo y posterior coordinacion
para subir precios de los medicamentos, como también por las actuaciones
reparatorias y/o compensatorias desarrolladas al efecto. La Corte sefiala que

“El acuerdo de colusion en el caso se encuentra acreditado de manera con-
cluyente. En efecto, el conjunto de los antecedentes, elementos de juicio
o circunstancias que obran en autos llevan a sentar inequivocamente que
se formo y ejecutd un acuerdo de voluntades destinado a fijar precios”,

asimismo, concluye que

“se acredit6 la existencia de un acuerdo entre las tres cadenas de farmacias,
cuyo objeto consistio en fijar el alza de precios de venta al pablico de al
menos 206 medicamentos, entre diciembre de 2007 y abril de 2008”,
dice el fallo.

Y concluy6 que

“las empresas implicadas cometieron una infraccién de gravedad extrema.
La fijacion de los precios afect6 las reglas de la competencia, permitien-
do a las implicadas prever que infaliblemente obtendrian un beneficio
economico”!.

" Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Central de Chile.
Profesor de la Universidad Santo Tomas. Correo electrénico:hectorperez2@santotomas.cl
! CortE SupremaA (2012): Rol 2578-2012.
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Como se vera al comentar el fallo de la Excma. Corte Suprema
de Justicia, se fija como disvalor preponderante y esencial un beneficio
econdémico obtenido en virtud de un acuerdo ilicito destinado efectiva y
directamente a transgredir el marco regulatorio de la libre competencia.

I. Los hechos: (un poco de historia)?

Al primer semestre del afio 1992, las empresas FASA y Cruz Verde
participaban mayoritariamente del mercado farmacéutico nacional, sin
competir directamente entre ellas, toda vez que estaba fragmentado te-
rritorialmente, Fasa operaba esencialmente en Santiago y Cruz verde lo
hacia en la Quinta Region. El mismo afio, Fasa inicia actividades, abriendo
sucursales en la mencionada Quinta Region, lo que promueve la respuesta
de la cadena Cruz Verde, abriendo esta locales en Santiago, centrando su
politica comercial en el ofrecimiento de valores rebajados de sus produc-
tos, llegando incluso a venderlos bajo costo real, lo cual dio inicio a una
“Guerra de Precios” a la cual se sumaros posteriormente las empresas
Salco y Farmacias Brand, atin no fusionadas. La Comisién Resolutiva
Antimonopolios, antecedente del TDLC, tras una investigacion, resolvid
multar por el ilicito de COLUSION a las empresas involucradas, esto es,
FASA, Laboratorio Recalcine, Salco y Farmacias Brand con la suma de
2000 UTM, aplicando a la empresa Cruz Verde la mitad de la multa, en
virtud de la “atenuante” constituida por su confesion de participacion en
los hechos y su colaboracion en los hechos investigados. Entre los afios
2006 y 2007, las tres cadenas indicadas promovieron una nueva “Guerra
de Precios” asociada a un despliegue publicitario sin precedentes en el
mercado, llevando incluso a exhibir listados de comparacién de precios
entre las cadenas, ante lo cual se ordeno¢ a la empresa Cruz Verde el re-
tiro de la publicidad. Segun la propia declaracion de FASA, la colusion
(acuerdo de precios) comenz6 con este hecho.

Durante el mes de marzo de 2008, el Ministerio de Salud denuncié en
forma publica la deteccion de un acuerdo entre las cadenas de farmacias,
sin identificarlas, cuyo objetivo era subir en forma simultanea y conjunta
los precios de productos farmacéuticos y que tales alzas provenian de una
decisién concertada y unilateral de tales empresas. El mismo afio 2008,
la CENABAST publico un listado de medicamentos en el cual aparecian
diferencias de hasta 100% en el precio aplicado a las ventas efectuadas a

2 TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LiBrRe CompPETENCIA (2012): Rol 119-2012.
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los hospitales publicos. La Camara de Diputados de la Republica solicit6
a la Fiscalia Nacional Economica iniciar una investigacion cuyo objeto
fuere determinar los precios de los productos expendidos en las farmacias.
La mencionada Fiscalia Nacional Econémica declaré su convencimiento y
certeza acerca de la colusién entre cadenas para aumentar los precios de
los medicamentos, por cuanto contaba con informacion fehaciente que
establecia el acuerdo del alza de mas de 200 medicamentos. Asimismo,
una comparacion entre los precios de lista de las sucursales y locales con
los valores manejados por la CENABAST implicaba sobreprecios de hasta
un 3000%.

En el mes de diciembre de 2008, la Fiscalia Nacional Econémica
presento6 requerimiento ante el TDLC en contra de FASA, Cruz Verde
y Salcobrand, quienes a la fecha controlaban mas del 90% del mercado
nacional de venta y distribucion de medicamentos, por “alza concertada
de precios” respecto de 222 productos. Ante el requerimiento, FASA,
compareci6 ante la Fiscalia Nacional Econémica y entreg6 informacion
sobre los hechos imputados, llegando a un acuerdo conciliatorio, ratificado
por el TDLC. Esencialmente la conciliacion oblig6 a FASA a crear un
coédigo interno que castigase las practicas contrarias a la libre competen-
cia, impidiendo a sus ejecutivos tener propiedad en alguna de las otras
cadenas implicadas, asimismo se comprometi6 a pagar al Fisco la suma
equivalente a 1.350 UTA para beneficio social. Las cadenas Salcobrand y
Cruz Verde desconocieron los hechos declarados por FASA y se negaron
a incorporarse al acuerdo conciliatorio. La FNE dejo sin efecto sus recla-
maciones contra FASA, continuando de esta forma el proceso en contra
de las demas cadenas.

En el primer semestre de 2009, FASA emprendi6 un programa com-
pensatorio a favor de sus clientes consistente en descuentos y reembolsos
econémicos respecto de los sobreprecios pagados por estos entre los meses
de diciembre de 2007 y marzo de 2008. Cruz Verde replico el plan de
FASA ofreciendo valores rebajados respecto de los productos cuestionados.
En enero de 2012, el TDLC dict6 sentencia respecto de los requerimien-
tos presentados, condenando a las cadenas Cruz verde y Salcobrand al
pago de una multa ascendente a 20.000 UTA, reconociendo in extenso
el acuerdo o colusion atentatoria contra la libre competencia realizado
por las cadenas Cruz verde y Salcobrand. Con fecha 7 de septiembre de
2012,1a Excma. Corte Suprema dicta sentencia respecto a los recursos de
reclamacion interpuestos por las Farmacias Cruz Verde S. A. y Farmacias
Salcobrand S.A., en contra la sentencia N° 119/2012, de 31 de enero de
2012, dictada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.
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II. Esquema de la sentencia

1. IDENTIFICACION DEL PROCESO Y REQUERIMIENTO DE LA FNE
A. Identificacion del proceso

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

Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

B. Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica.

El procedimiento de autos se inicié por requerimiento formulado por
la FNE en contra de FASA o Ahumada, de Cruz Verde y de Salcobrand.
La pretension tuvo por objeto que el tribunal declare que las requeridas
desarrollaron actuaciones que constituyen infraccion a lo previsto en el
articulo 3° del Decreto Ley N° 211, en particular su letra a) del inciso
segundo. La conducta imputada consiste en la ejecucion de hechos y
celebracion de actos y convenciones que tuvieron por objeto y efecto
fijar concertadamente el alza del precio de venta a pablico de productos
farmacéuticos, impidiendo, restringiendo o entorpeciendo la libre com-
petencia.

2. FUNDAMENTOS DEL REQUERIMIENTO DE LA FNE

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

2. El mercado presenta condiciones de entrada desfavorables. Se
requiere de una cadena de farmacias para desafiar a las requeridas.

3. Durante el afo 2007 las requeridas desarrollaron una competen-
cia de precios a la baja o “guerra de precios” a través de fuertes
campafias publicitarias, incluyendo en éstas comparaciones de
precios, determinaciones de precios que las llevaron a iniciar
acciones ante los tribunales. Dicha situacion derivo en reduccion
de margenes de comercializacion, incluso llegando a ser negativos.
La guerra de precios afectd en particular a los productos Farma
(productos farmacéuticos para consumo humano) que cumplian
la condicion de ser éticos y notorios y capaces de inclinar las
preferencias de los consumidores hacia una u otra cadena de
farmacias en virtud de su mayor o menor precio.
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4. En tal contexto, ingreso a la propiedad de Salcobrand Juan Yarur
S.A.C., con lo que la empresa se fortalecio e inici6 un proceso
de posicionamiento de marca.

5. Hacia fines de noviembre del afio 2007 las tres requeridas decidie-
ron 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 medica-
mentos de diversos laboratorios farmacéuticos que presentaron
problemas de rentabilidad y asi evaluaron cuales serian parte del
acuerdo.

7. Las requeridas se coordinaron para alzar los precios de determi-
nados medicamentos a nivel de los precios de venta a publico
sugeridos por los laboratorios.

8.Las cadenas de farmacias pusieron de cargo de los laboratorios
la coordinacién y monitoreo de las alzas de los medicamentos.

9.El acuerdo comenzo a ejecutarse en diciembre de 2007. El alza
escalonada y sistematica de precios duré hasta abril de 2008,
época en la cual fueron citados a declarar ante la Fiscalia Nacional
Economica los gerentes generales y comerciales de las implicadas.

10. En cada ocasion se increment6 significativamente el precio del mis-
mo grupo de medicamentos en porcentajes 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 requeri-
miento, no sufrieron variacion superior al 1% durante el periodo
de colusion.

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

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

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

15. El acuerdo de precios alcanzo a 222 medicamentos, que corres-
ponden a 36 categorias de productos farmacéuticos segan la
definicién 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 incumplimiento del acuerdo.

18. El beneficio econémico obtenido por el aumento de precios
representa el 2,8% de las ventas de Farmacias Ahumada S.A. en
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el afio 2007, el 4% de las ventas de Cruz Verde y el 3,1% de las
ventas registradas por Salcobrand.

3. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE DEFENSA
DE LA LIBRE COMPETENCIA

A. Sentencia del TDLC

Considera que las denunciadas Farmacias Ahumada S. A., Farmacias Cruz
Verde S.A.y Farmacias Salcobrand S. A. se coludieron para alzar los pre-
cios de al menos 206 medicamentos en el periodo comprendido entre
diciembre de 2007 y marzo de 2008, conducta que constituye infraccion
al articulo 3° inciso segundo letra a) del Decreto Ley N° 211.

B. Fundamentos de la sentencia del TDLC

Los principales fundamentos en virtud de los cuales el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia sentencié de la manera que se ha consignado
son los siguientes:

1.
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Se establecio la colusion entre las tres mas grandes cadenas de
farmacias del pais para subir concertadamente los precios de a
lo menos 206 medicamentos entre diciembre de 2007 y marzo
de 2008.

La colusion tuvo la aptitud causal para restringir gravemente la
libre competencia en el mercado relevante. Dicha restriccién
efectivamente se produjo.

El mecanismo de colusién, en la mayoria de las alzas coordinadas,
consistié en que Salcobrand era quien en primer lugar aumentaba
el precio, en segundo lugar Farmacias Ahumada, aproximada-
mente la mitad de las ocasiones y Cruz Verde en la otra mitad,
concluyendo con el aumento de los precios en las tres cadenas de
farmacias. El procedimiento se denomina “1 - 2 - 3”, sin perjuicio
de observar patrones diferentes al denominado mecanismo en
algunas alzas puntuales.

Cruz Verde cotizo consistentemente los medicamentos en Sal-
cobrand a partir del dia anterior a aquél en que aumentaba el
precio de cada uno de ellos.

Farmacias Ahumada consistentemente inici6 su patrén de mayor
intensidad de cotizaciones el mismo dia del alza iniciada por
Salcobrand.

Tales patrones de comportamiento de cotizaciones son anémalos
y distintos de las politicas normales de monitoreo seguidas en
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fechas diferentes de aquellas en las que se verificaron las alzas
de precio.

7. Cruz Verde y Farmacias Ahumada contaban con informacion
previa sobre el dia en que Salcobrand alzaria el precio de cada
medicamento, para asi ser capaces de monitorear el alza y luego
replicarla en forma rapida y efectiva.

8. Esa correlacion temporal no es consistente con un escenario de
competencia oligopolistica, sino que con un escenario colusivo.

4. RECLAMACIONES INTERPUESTAS POR LAS RECLAMANTES
(EXTRACTOS)

A. Reclamacion presentada por Farmacias Cruz Verde

1. Prejuzgamiento del tribunal

A partir de la aprobacion de la conciliacion entre la Fiscalia Nacional Econo-
mica y Farmacias Ahumada S.A., el Tribunal de Defensa de la Libre Compe-
tencia adquiri6 la conviccion de que se cometio6 el hecho denunciado en el
requerimiento. A partir de ello transgredio diversas garantias, tales como el
derecho a un justo y racional procedimiento, el derecho al debido proceso,
la igualdad de armas, la presuncion de inocencia y el derecho a ser juzgado
en mérito de la prueba que emana del expediente. Ademas, la aprobacion
import6 una manifestacion del dictamen sobre la cuestion pendiente con
conocimiento de los antecedentes necesarios para pronunciar sentencia.
Asimismo, se utilizaron parcial y arbitrariamente elementos del proceso, se
rechazaron probanzas aportadas o solicitadas por Cruz Verde, se decretaron
diligencias de oficio, se excluyo prueba exculpatoria y se empled prueba
espuria. Las anomalias son consecuencia del rol investigador e inquisitivo
que asumi6 indebidamente el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

2. Falta de congruencia procesal y vulneracion
al derecho a defensa

Indica que la Fiscalia Nacional Econémica modifico la tesis colusoria ex-
puesta en el requerimiento, mientras que el tribunal terminé condenando
por la comision de hechos distintos a los del requerimiento respecto a los
cuales no pudo defenderse. Puntualiza que el denominado mecanismo de
alza de precios “1-2-3” no se encontraba contenido en el requerimiento.

3. Equivocada definicion del mercado relevante

Afirma que el tribunal contrario sus sentencias anteriores en causas vin-
culadas con la misma industria, que vinculaban el mercado relevante al
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principio activo o finalidad terapéutica. Asimismo, reclama que los produc-
tos farmacéuticos en cuestion tienen sustitutos. Menciona que el fallo se
equivoco porque el alza de ingresos no determina per se inelasticidad de
la demanda, de hecho para Cruz Verde el alza de precios determiné una
baja en las ventas a consecuencia de la sustitucion y elasticidad cruzada
de la demanda. Por otra parte, no tiene base probatoria el predicamento
de que, aun si existiera algan grado de sustitucion, un altisimo porcen-
taje de los clientes que migren de medicamento seguiran adquiriendo el
sustituto en las empresas acusadas.

4. No hay prueba de que Cruz Verde haya
intervenido en la colusién

A) CONFESION DE FARMACIAS AHUMADA S. A. Expresa que no procedia
considerar las declaraciones contenidas en la conciliacion como
prueba testimonial contra las demas requeridas. Ademas, concu-
rrian circunstancias que determinaban que las declaraciones de
Farmacias Ahumada carecian de la imparcialidad exigible al testigo.

B) DECLARACIONES DE EJECUTIVAS DE FARMACIAS AHUMADA. El tribunal
no pudo considerar las declaraciones prestadas por tres ejecutivas
de Farmacias Ahumada, sin fecha, tipeadas y preparadas por
abogadas de la misma cadena de farmacias.

C) DECLARACION RESERVADA DE UN EJECUTIVO DE FARMACIAS AHUMADA.
Afirma que el fallo no pudo considerar como testimonial ese tipo
de declaracion, puesto que no se rindi6 en el proceso.

D) EL INFORME PERICIAL. La reclamante reprocha que pese a que el
fallo expreso6 que prescindira de éste como elemento probatorio
de la colusion, en diversos considerandos los utiliza para acreditar
o desvirtuar determinadas circunstancias relativas a la conducta
denunciada.

E) TABLASY CUADROS SOBRE MOVIMIENTOS DE PRECIOS ELABORADOS POR
EL TRIBUNAL. Alega que se produjo esta prueba en la sentencia,
circunstancia que le gener6 indefension. Cuestiona que se con-
sider6 como base del analisis el precio moda de venta diario,
incurriendo en un sesgo de seleccion y sin tener en cuenta la
dispersion de precios de los medicamentos en este mercado.

5. FALTA DE FUNDAMENTACION ECONOMICA. Cruz Verde alega que
no se consider6 como fundamento de su comportamiento el
paralelismo en los precios y seguidor de éstos. El tribunal sélo
analizé episodios en que las cadenas de farmacias realizaron
movimientos al alza, dejando fuera aquellas ocasiones en las
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cuales no reaccionaron al incremento del precio. Ademas no
consider6 que los precios se diferenciaron en periodos sucesivos
e inmediatos.

. INEXISTENCIA DE RENTAS MONOPOLICAS. Alega que la sentencia re-

conoci6 que el acuerdo denunciado no habria tenido por objeto
obtener importantes rentas monopdlicas, asumiendo que hubo
beneficios por las alzas de precios sin cuantificarlos y realizando
un calculo de ingresos de las requeridas sin atender a su situacion
individual.

APRECIACION SOBRE LA DIFICULTAD DE OBTENER PRUEBA ESCRITA.

. EXPLICACIONES ALTERNATIVAS. Fundamenta su posicion en que la

prueba demuestra el comportamiento de Cruz Verde por po-
sicionarse como la cadena de farmacias mas barata conforme a
su politica de seguidor de precios. Ademas acompafi6 informes
econémicos, los cuales daban cuenta de la pertinencia de las
hipétesis alternativas a la colusion.

EL FALLO NO ABORDO LA PRUEBA EXCULPATORIA. Nombra correos
electronicos y declaraciones de ejecutivos de las cadenas de
farmacias y de los laboratorios que no fueron considerados por
el Tribunal.

NO CONCURREN LOS ELEMENTOS DEL TIPO. Alega que no se probo el
acuerdo colusorio, la generaciéon de poder de mercado en virtud
del acuerdo y que se abusé de aquel. Tampoco se demostraron
conductas voluntarias y dolosas.

DETERMINACION DEL MONTO DE LA MULTA. Expresé respecto a
esta materia que los criterios establecidos por la ley no fueron
aplicados correctamente, ademas de no encontrarse probados
los supuestos en que se apoyaron.

CONDENA EN cosTAS. Cruz Verde aduce que debié ser eximida
del pago de las costas.

VULNERACION DE NORMAS BASICAS DEL DEBIDO PROCESO.

Funda esta alegacién en los siguientes motivos:

a)

b)
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El tribunal hizo uso extensivo de la facultad del articulo 22 in-
ciso 2° del D.L.N° 211 al decretar de oficio un peritaje, solicitar
informacion constante al Ministerio Publico y citar a 9 testigos;
El tribunal neg6 improcedentemente acceder a la absolucién de
posiciones del Fiscal Nacional Economico; y

Se impidi6 a su parte ejercer derechos procesales respecto de
la prueba de peritos. Solicita que se deje sin efecto la sentencia
recurrida, declarando que se rechaza el requerimiento deducido
por la Fiscalia Nacional Econémica contra Cruz Verde y que por
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consiguiente se deja sin efecto la multa. En subsidio, pide que
se rebaje sustancialmente dicha sancion y se deje sin efecto la
condena en costas.

B. Reclamacion presentada por Farmacias Salcobrand S.A.

1. Infraccion al principio de congruencia
y vulneracion del derecho a defensa

Salcobrand fundamenta la alegacion en que la Fiscalia Nacional Econo-
mica altero los hechos que constituyen el elemento tipico de la infraccion
nueve veces. A su vez, el fallo elaboré una nueva hipétesis referida a la
coincidencia de las cotizaciones con las alzas de precios.

2. Los hechos denunciados no se acreditaron

A) RESPECTO DEL ACUERDO DE CONCILIACION. Alega que dicho acuerdo

no da cuenta de los hechos denunciados, sino a lo mas de una
tentativa de colusion de Farmacias Ahumada, en que ésta reco-
noce hechos personales.

a) LA PRUEBA TESTIMONIAL. No concluyen.

b) Los COrRREOS ELECTRONICOS. No constituyen antecedentes que
den cuenta del ilicito denunciado.

c) TABLAS Y CUADROS DE MOVIMIENTOS DE PRECIOS. Salcobrand
desarrolla un conjunto de reproches respecto a la elaboracion
de las tablas de movimientos de precios y de coincidencias con
las cotizaciones.

d) EL INFORME PERICIAL. En lo concerniente a este medio de prue-
ba, la reclamante formula una serie de alegaciones relativas al
procedimiento de designacion y a la inhabilidad de los peritos
designados.

e) INFORMES DE EXPERTOS. Salcobrand se apoya en los informes
de expertos acompafiados para fundar las hipotesis alternativas
a la colusion y que no fueron considerados por el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia.

3. Explicacion alternativa a la tesis de colusién

Menciona que las alzas de precios obedecieron al resultado de estrategias
competitivas independientes en un ambiente de interdependencia oligo-
polistica tendientes a rentabilizar su negocio, subiendo unilateralmente
el precio a medicamentos que se comercializaban con muy bajo margen
0 margen negativo.

RDPI N°2 definitiva.indd 378

378

DPI N’ 2 — Comentarios de jurisprudencia

19-04-13 15:15



Abril 2013 Lo colusion. Un andlisis jurisprudencial

4. Las sugerencias de precios de los laboratorios aludidos
en los correos no fueron seguidas por Salcobrand
en la mayoria de los casos

5. Ausencia de rentas monopolicas

Afirma que no concurre en la especie la existencia de una renta mono-
polica. Afiade que tampoco se cuantificaron los beneficios econdémicos
que se habrian obtenido con la supuesta infracciéon en forma individual.

6. Determinacion del mercado relevante

Indica que el mercado relevante no fue determinado correctamente, 1la-
mando la atencion que respecto de los 222 medicamentos no es posible
agruparlos en ninguna categoria definida. Afirma que es falso que los me-
dicamentos éticos sean de dificil y costosa sustituciéon. Asimismo, el fallo
desconoci6 los criterios aplicados por el mismo Tribunal en otros casos.

7. Vicios que afectan el proceso

Fundamenta esta aseveracion en el atentado contra diversos principios:
de inocencia, debido a los prejuicios difundidos por la Fiscalia Nacional
Econémica, las autoridades del Poder Ejecutivo y recogidos por la prensa;
de objetividad, cuando la Fiscalia Nacional Econémica contraviene su
deber de investigar con ecuanimidad tanto los hechos que inculpan como
aquellos que exculpan; y de congruencia. Puntualiza que el fallo no hizo
un andlisis racional e independiente de los antecedentes que se hicieron
valer, refiriéndose en términos generales a las alegaciones y defensas de
las requeridas.

8. No concurren los elementos del tipo infraccional

Alega a este respecto que no se probé el acuerdo de colusién, el nexo
causal que exige la ley, la renta monopélica, ni el elemento subjetivo y
tampoco se especifico el objeto del acuerdo y su sustrato factico. Agrega
que no hay una conducta antijuridica, segtin lo explicado a propésito 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 supuestos de hecho en
que se apoyaron los fundamentos del fallo para explicar el importe de la
multa no se encuentran acreditados. Expone también que la multa debio
ser igual a la aplicada a Farmacias Ahumada S.A., sin perjuicio que ésta
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tiene un grado de responsabilidad mayor si se considera su caracter de
instigadora.

10. Condena en costas

Salcobrand solicita se declare que cada parte pague sus costas. Solicita
que se modifique la sentencia, absolviendo a Salcobrand de todo cargo,
multa y otra condena, o reduciendo las mismas, con costas.

5. CONSIDERANDOS RELEVANTES DEL FALLO
DE LA EXCMA. CORTE SUPREMA
(EXTRACTADOS Y COMENTADOS)

1. Ndcleo de la conducta imputada
por la Fiscalia Nacional Economica

“El requerimiento deducido por la Fiscalia Nacional Econémica atribuyé
a las tres cadenas de farmacias denunciadas la ejecucién y celebracion
de hechos, actos y convenciones que tuvieron por objeto y efecto fijar
el alza, concertadamente, del precio de venta a ptblico de 222 produc-
tos farmacéuticos, impidiendo, restringiendo o entorpeciendo la libre
competencia. En lo especifico, se dio por establecido por el Tribunal que
entre diciembre de 2007 y abril de 2008 las tres cadenas de farmacias
con mayor participaciéon de mercado llegaron a un acuerdo que tuvo
por objeto coordinar y fijar el alza de precio de venta al publico de 206
medicamentos, utilizando para ello a los laboratorios proveedores de
los productos y que tuvo la aptitud de lesionar la libre competencia,
teniendo en consideracion que en su gran mayoria se trataba de remedios
éticos y notorios, circunstancias todas las cuales les permitieron extraer
el excedente al consumidor. Por medio de este acuerdo las requeridas
unieron su poder de mercado y abusaron de é1” (Considerando octavo).

Comentario

El sentenciador establece, desde ya, en este considerando preliminar, los
pilares bésicos en que funda su fallo, a saber:
a) Ejecuciony celebracion de hechos, actos y convenciones. (Acuer-
do);
b) Objeto tendiente a producir un efecto “tipico”, esto es, fijar alza con-
certada de precios de venta al publico de productos que enumera;
¢) El acuerdo sefialado impide, restringe o entorpece la libre com-
petencia;
d) En el caso de autos, el acuerdo recae esencialmente en remedios
éticos y notorios; y
e) Unificacion de su poder relevante en el mercado y abuso de él.
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2. Patron de conducta derivado de diferentes circunstancias
relacionadas con las cotizaciones

“El Tribunal expone que las cotizaciones reflejan que Cruz Verde se infor-
mo insistentemente de los precios de los medicamentos en Salcobrand a
partir del dia anterior al inicio del alza de precios y que Farmacias Ahumada
igualmente comienza, con mayor insistencia, este conocimiento el mismo
dia del alza de los medicamentos por Salcobrand, todo lo cual, junto a otros
antecedentes, lleva al Tribunal a reforzar su conviccién que las cotizaciones
del precio de los medicamentos en Farmacias Salcobrand por Farmacias
Ahumada y Cruz Verde, no se trataba de una simple coincidencia, por
cuanto estaba unida al alza de precios consiguiente de los medicamentos
cotizados de manera casi simulténea a esta accion y al mismo precio que
habia subido Farmacias Salcobrand. Cotizaciones de Farmacias Ahumada
y Cruz Verde en Salcobrand; intensidad de cotizaciones; aumento de los
precios casi simultdneo luego de la cotizacién y nivel del aumento de
los precios en los medicamentos precisamente consultados, constituyen
patrones de conducta que reflejan comportamientos anomalos, diferentes
del natural conocimiento de las alzas de precios de moda de venta, sin que
representen una competencia en un mercado que concentra la oferta en
un ntmero reducido de empresas (oligopolio), sino tnicamente refleja
un escenario colusivo, “en el que tanto Cruz Verde como FASA contaban
con informacioén previa sobre el dia en que Salcobrand iba a alzar el precio
de cada medicamento, para asi ser capaces de monitorear dicha alza, para
luego replicarla en forma répida y efectiva”.

Comentario

La Corte adhiere a la identificacion del “patron colusivo” sefialado en su
fallo por el tribunal requerido, estableciendo que las cotizaciones efectua-
das entre las cadenas, con dias de diferencia, no tenian un fundamento de
comportamiento de mercado, sino que por el contrario eran el antecedente

de una réplica de alzas concertadas entre ellas.
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3. Determinaciéon del mercado

“No existe discusién en cuanto a que las requeridas desarrollan, entre
otras actividades, intermediacién de productos farmacéuticos, especifica-
mente la venta de remedios a consumidores finales. De la misma forma,
Farmacias Ahumada S. A., Farmacias Salcobrand S.A. y Farmacias Cruz
Verde S.A., constituyen las tres cadenas de farmacias méas importantes
en el pais tanto por cobertura territorial como por la proporcion de
venta en el mercado farmacéutico, superior al 90% en todo el pais. Por
otra parte, la mayoria de los medicamentos objeto de la acusacién tienen
la categoria de medicamentos éticos, esto es, aquellos cuya venta esta
precedida necesariamente de prescripcién médica...”.
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“Se entiende por mercado relevante el de un producto o grupo de
productos en un area geografica en que se produce, compra o vende, y
en una dimensién temporal tal que resulta probable ejercer a su respecto
poder de mercado...” (Considerando décimo tercero).

Comentario

Entiende el fallo que los recurrentes se encuentran en una posicion de
privilegio, por cuanto tienen una cobertura del mercado nacional supe-
rior al 90%. Asimismo, define que “mercado relevante” es aquel en que
por situaciones que deja entrever ejerce o es probable que ejerza sobre
productos que produce, compra o vende, poder de mercado (fijar cuotas
de produccion, precios, entre otros)

4. ;Medicamentos involucrados serian
facilmente sustituibles?

“Se alegd que los medicamentos en cuestiéon tienen sustitutos y que
cada uno de ellos tiene dentro de su categoria terapéutica productos
competidores directos por principio activo o finalidad terapéutica que
no subieron de precio...”

“1.- Es efectivo que algunos de los medicamentos involucrados tienen
equivalentes farmacéuticos.

2.- Al tratarse de medicamentos éticos resulta que se requiere por la
reglamentacion vigente que el médico entregue una receta al paciente,
siendo aquél quien decide cuél remedio se indica para el consumo de las
enfermedades que diagnostica.

3.- Ante la existencia de un eventual medicamento sustituto y
atendida la regulacion del expendio de medicamentos éticos, lo que su-
cede es que el paciente debe acudir a un médico para obtener la receta
respectiva, lo cual conlleva el pago de una nueva consulta médica para el
caso de necesitar un medicamento sustituto y evidentemente acarreara
un mayor costo, a lo que se une el transcurso del tiempo, por lo que la
reaccion no es inmediata.

4.- Los particulares disponen y administran informacién muy limitada
acerca de precios, calidad, dosis y frecuencia de administracién y efecto
terapéutico de los productos sustitutos de los medicamentos.

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

6.- Es posible inferir que el paciente s6lo a base de la experiencia puede
adquirir el conocimiento de la informacion necesaria de eventuales susti-
tutos, pero lo cierto es que ello demorara un periodo razonable de tiempo.

7.- Un cambio en el comportamiento de precios en los agentes eco-
némicos que tienen una participacién mayoritaria en el mercado —luego
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de una politica de precios bajos—, asociado a una conducta de colusion,
podria importar un tiempo inferior al requerido por un consumidor para
adquirir informacion sobre bienes sustitutos...”(Considerando décimo
séptimo).

Comentario

La recurrente, alega que los medicamentos monitoreados en razon de sus
alzas concertadas cuentan con equivalentes farmacéuticos que no subieron
de precio. El sentenciador sefiala fundamentos de sentido comtn que
desvirtaan la argumentacion, ya que:
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a) Reconociendo la existencia de equivalentes farmacéuticos com-
petidores, al tratarse de medicamentos “éticos” requieren de
una receta médica que determine su identidad (respecto de en-
fermedad debidamente diagnosticada);

b) Ante la posibilidad de un medicamento “sustituto” el paciente,
segin la reglamentacion vigente, debe recurrir a un médico para
obtener la receta respectiva, lo cual lo hara incurrir en un nuevo
gasto y tiempo de reaccién;

c) El paciente tiene informacion precaria respecto a precios, dosis
y efectos terapéuticos de los medicamentos, asi como también,
los pacientes de enfermedades cronicas son dependientes de los
medicamentos que integran su tratamiento y del tiempo de su-
ministro, entendiéndose por tanto, la parte mas débil del proceso
de compra.

5. Resoluciones dictadas sobre la conciliacién con FASA

“El Tribunal de Defensa de la Libre competencia, para aprobar la con-
ciliacién, tuvo presente:

1.- El articulo 22 del D. L. 211 acepta expresamente la conciliacion

como equivalente jurisdiccional de una sentencia definitiva, siempre
que no atente contra la libre competencia, para lo cual se contempla la
aprobacion jurisdiccional; 2.- La conciliacién puede afectar a todas o a
algunas de las partes...; 3.- En el caso concreto: (i) el aporte de antece-
dentes probatorios, (ii) la aceptacion del pago de una suma de dinero
equivalente a una multa, esto es, con un sentido punitivo, consecuencia
del reconocimiento de hechos juridicamente reprochables en esta sede y
que son materia del requerimiento de autos y (iii) la existencia de com-
promisos de comportamiento pro competitivos adquiridos por Farmacias
Ahumada, no contravienen la libre competencia;... La Corte Suprema,
por su parte, considero:

1.- Elinciso primero del articulo 22 del D. L. N° 211 establece expre-

samente la institucion de la conciliacién como alternativa de resolucion de
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los conflictos que deben ser conocidos en materia de libre competencia,
otorgando competencia para llamar a conciliacion al Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia, segiin lo prescribe el articulo 20 del mismo
texto legal; 2.- La conciliacion debe ser autorizada por el Tribunal, con
lo cual se concede una potestad de control delimitada...; 3.- El acuerdo
conciliatorio de autos retine todos los requisitos legales, por lo que es
valido...; 6.- La contraprestacién pecuniaria a que se obligé6 Farmacias
Ahumada no puede tener el cardcter de multa, puesto que al ser sancién
s6lo puede ser impuesta por el 6rgano jurisdiccional luego de un proceso
previo legalmente tramitado...; 9.- No se afecta (la conciliacion) la garan-
tia del debido proceso, puesto que no existe prejuzgamiento...; 10.- Las
determinaciones adoptadas con motivo del acuerdo de conciliacién sélo
se refleren a quien acordo¢ avenir, sin afectar a las demas partes del pleito,
respecto de quienes continuara el procedimiento contencioso...” (Consi-
derando vigésimo primero).

Comentario

Este considerando es de suyo importante, toda vez que afecta a una de
las partes denunciadas, reconociendo la Conciliaciéon como equivalente
jurisdiccional en el procedimiento de reclamaciones por actos en contra de
la libre competencia. En efecto, la Corte sefiala las razones y fundamentos
de su viabilidad juridica, cuales son,

a) El articulo 22 del D.L. N° 211 establece expresamente la insti-
tucion de la conciliaciéon como alternativa de resolucion de los
conflictos que deben ser conocidos en materia de libre com-
petencia, otorgando competencia para llamar a conciliacién al
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia;

b) La Conciliacion debe ser autorizada por el tribunal;

c) No afecta la garantia del Debido Proceso; y

d) El acuerdo conciliatorio sélo tiene efecto respecto de quienes
acordaron avenir, continuando el procedimiento con las demas
partes que se excluyeron de él.

6. Criterios econdmicos

“La doctrina econémica ha elaborado ciertos signos o factores en la indus-
tria cuya presencia ayuda a reconocer la existencia de un cartel o colusion:

1.- Cuando es costoso o dificultoso para nuevos proveedores o ven-

dedores entrar en la industria; 2.- Hay s6lo unos pocos proveedores o un
pequefio grupo que controla la mayor parte del mercado y en general
hay muchos compradores; 3.- Los proveedores tienen costos similares o
los costos fijos explican una alta proporcion de los costos totales; 4.- Los
compradores carecen de expertise; 5.- Mientras mas estandarizado sea un
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producto mas fécil sera para los proveedores competidores alcanzar un
acuerdo; 6.- El producto tiene pocos o ningtn 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 mérgenes; 12.- Se desatiende
la regla que el precio pagado por un medicamento ser4 la retribucion al
bien en si mismo, el cual incorpora a los costos emanados del proceso de
produccion los beneficios de los agentes encargados del mismo, asi como
a los servicios vinculados a la distribucion y dispensa...” (Considerando
sexagésimo octavo).

Comentario

El sentenciador sefiala y enumera las condiciones que han de tenerse
en cuenta para identificar la existencia de un cartel o colusion. Merece
la pena destacar dos elementos imprescindibles, uno, la aplicacién de la
ciencia econémica para la formulacion del contenido de la sentencia, y
otro, la relacion entre la naturaleza de los productos y sus condiciones
de compra, venta y distribucién, como la posibilidad cierta de manipular
los precios por razones internas (propias del producto y del mercado)
como externas a ellos, como son la incorporacion a los costos de agentes

encargados de los productos.

RDPI N°2 definitiva.indd 385

7. El precio

“El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia para los analisis de
movimientos de precios consideré el ‘precio moda de venta’, que es el
precio que mas se repite en las ventas de cada cadena en un dia. Esta
Corte considera correcto el planteamiento del Tribunal, en consideracién
a los siguientes antecedentes:

1.- Es un hecho de la causa que las cadenas de farmacias venden du-
rante un dia un mismo medicamento a distintos precios. 2.- Se reconoce
en doctrina que el proceso de colusion es dinamico, toda vez que existe
un constante direccionamiento de los agentes econémicos con la finalidad
de lograr un precio 6ptimo de colusion, que depende, entre otros, del
modo en que se cumple el acuerdo, de los niveles de demanda y costos,
entre otros. 3.- Asi, cualquiera que sea la metodologia que se aplique, lo
relevante es que en esas multiples alternativas el tribunal se encontraba
habilitado para seleccionar una categoria de precio que pudiera funcionar
como colusivo para las cadenas de farmacias” (Considerando sexagésimo
noveno).
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Comentario

Senala este considerando que el proceso de colusion es dindmico, que el
precio de venta puede ser fijado en mas de una oportunidad en el mismo
dia, y que por tanto puede existir un acuerdo continuo en las cadenas.

8. Norma aplicable a los hechos objeto 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
corresponde al articulo 3° del Decreto Ley N° 211, conforme al texto que
regia en la época indicada, por cuanto es la fecha en que se sostiene por
el requerimiento se realizaron las conductas reprochadas, conforme a las
modificaciones introducidas por la Ley N° 19.911, de 14 de noviembre
de 2003, pero sin tener presente las alteraciones dispuestas por la Ley
N° 20.263, de 13 de julio de 2009, esto es: Articulo 3°.- El que ejecute o
celebre, individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o convencion
que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que tienda a
producir dichos efectos, sera sancionado con las medidas sefialadas en el
articulo 17 K de la presente ley, sin perjuicio de las medidas correctivas
o 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 la
libre competencia, los siguientes: a) Los acuerdos expresos o tacitos entre
agentes econdmicos, o las pricticas concertadas entre ellos, que tengan
por objeto fijar precios de venta o de compra, limitar la produccién o
asignarse zonas o cuotas de mercado, abusando del poder que dichos
acuerdos o practicas les confieran. b) La explotacion abusiva por parte de
una empresa, o conjunto de empresas que tengan un controlador comin,
de una posicién dominante en el mercado, fijando precios de compra o
de venta, imponiendo a una venta la de otro producto, asignando zonas
o cuotas de mercado o imponiendo a otros abusos semejantes. c) Las
practicas predatorias, o de competencia desleal, realizadas con el objeto
de alcanzar, mantener o incrementar una posicion dominante” (Consi-
derando septuagésimo cuarto).

Comentario

En el considerando pertinente, la sentencia fija contenidos de regulacion
econdmica, en especial lo relacionado con el llamado “Orden Publico
Economico”. Al referirse a la Constitucion Politica, advierte que el
Constituyente profundiza las normas regulatorias en torno a dos fases, la
primera relativa a las competencias del Estado, y la segunda en torno a las
garantias individuales. La Constitucion establece en su articulo primero
inciso primero:
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“Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos, de esta forma
libertad, igualdad y dignidad, ademas de la vida misma, son las principales
garantias y derechos, consustanciales a todo individuo para desarrollarse
en sociedad, conforme a la mayor realizacion espiritual y material posible,
propendiendo siempre al bien comun, para lo cual la autoridad respetara
el principio de subsidiaridad, sin dejar de atender a las personas que se
encuentran en situacion de vulnerabilidad”.

Diferentes normas constitucionales, dice la sentencia, desarrollan lo
que se ha denominado la “Constitucién Economica”, que busca precisar
y resguardar a las personas su derecho a planificar, desarrollar y ejecutar
sus proyectos de vida personal y de realizacion material, para concretar
y llevar adelante 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 Constitucién
Politica de la Republica dan origen a un abanico de disposiciones en que
las personas encuentran seguridad en los enunciados anteriores.

Por su parte, reza el mismo considerando: “derecho civil y especialmente
en los contratos, se rige por el principio base de la autonomia de la voluntad,
segun el cual las personas pueden concluir todos los actos y convenciones que
no estén expresamente prohibidos por las leyes, dando origen a otros principios:

A) Libertad contractual, que se descompone en:

1) Libertad de conclusion, que permite a las partes decidir
libremente: i) si contrata o no lo hace; ii) qué tipo de contrato
celebra, y iii) la contraparte con quien se vincula.

2) Libertad de configuracion interna, por la cual se puede fijar el
contenido de la convencién y las clausulas que reflejen en mejor
forma la voluntad de las partes;

B) Consensualismo, segtn el cual la oralidad es suficiente para obli-
gar a las personas, por lo que es posible que existan contratos
verbales, que se expresan en el aforismo “solus consensus obligat”;

C) Fuerza obligatoria, se traduce en la metafora empleada por Bello,
en cuanto a que los pactos deben honrarse y cumplirse, puesto
que todo contrato legalmente celebrado es una ley para las par-
tes contratantes, que se le reconoce bajo el aforismo “pacta sunt
servanda”;

D) Efecto relativo de lo acordado, vinculando sus derechos y obliga-
ciones a quienes son parte en el contrato, sin que se pueda afectar
a terceros, a quienes no les empece, surge asi el latinismo “res
inter allios acta”, que se refuerza en la norma antes recordada,
en que el contrato es una ley s6lo para los contratantes. En el
campo del derecho econdémico se estructuran las bases del orden
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publico econémico, libre competencia y competencia desleal,
relacionados todos con el paradigma de la libre competencia.

El articulo 19 N° 21 de la Constitucion Politica establece y reconoce

el derecho a desarrollar cualquier actividad econémica licita, al cual se

unen la reserva legal en materia de regulacién econémica, igualdad ante
la ley, ante la justicia y ante las cargas tributarias, y como dice el fallo,

“proscribiendo cualquier discriminacion, que comprende la de igualdad
de trato econémico que debe entregarle el Estado y sus 6rganos, la libre
apropiacion de los bienes, la consagracion del derecho de propiedad en las
distintas especies que contempla la Constitucion y ciertamente la garantia
de las garantias, esto es, la seguridad de que los preceptos legales que
por mandato de la Constitucion regulen o complementen las garantias
que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza,
no podréan afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones,
tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”.

9. Conducta que impide, restringe o entorpece la libre competencia.
Concepto de colusion

“La politica econémica de libre mercado tiene como presupuesto fun-
damental la competencia entre los agentes econémicos, en busca de
hacer mas beneficioso el mercado a favor de los consumidores, teniendo
presente que deben operar con toda autonomia las leyes de la oferta y
la demanda, puesto que incidiran directamente respecto de la calidad
de los productos y se potenciara la eficiencia, eficacia, efectividad e
innovacion de los procesos productivos, como la intermediacién de los
bienes y servicios, reportando mayor satisfaccion de los consumidores
considerando el costo-beneficio, todo sobre la base de una sana y libre
competencia en un mercado robusto. Por ello es que, igualmente, se ha
sostenido que la conducta mas nociva y perjudicial que se conoce para
el perfecto y normal funcionamiento de la economia son los abusos de
posiciones dominantes, entre ellos los llamados acuerdos horizontales
de proveedores del mercado, carteles o colusion, sin perjuicio de los de
caracter vertical, por quienes integran distintos eslabones en la cadena
del mercado. La colusién es una situacién creada por quienes desarrollan
una actividad econémica en un mercado determinado, por medio de
acuerdos que afectan negativamente la libre competencia, que les lleva
a no competir o, a lo menos, disminuir la competencia existente, con la
finalidad de incrementar sus beneficios o/y afectar los de un tercero, la
que sanciona el ordenamiento juridico nacional desde el concierto de
voluntades en tal sentido” (Considerando septuagésimo séptimo).
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Comentario

La sentencia, como se ha hecho ver en el comentario anterior, reconoce a
nivel constitucional una serie de disposiciones que integradas conforman
un marco juridico respecto al llamado “Orden Publico Economico”, el
cual se ve protegido en dos niveles, uno relativo a las competencias del
Estado y el segundo, respecto al ciudadano en torno a las garantias que
la Constitucion reconoce. Pues bien, la sentencia profundiza aun mas y
establece el reconocimiento de la politica econémica de libre mercado co-
mo paradigma de interpretacion, ya sea como actividad estatal, sea como
reconocimiento o amparo de los derechos y garantias del ciudadano o
contribuyente.

10. Elementos del ilicito de colusion

“De la lectura del articulo 3° letra a) del D. L. 211 se desprende que los
elementos del tipo de colusién son los siguientes:

1.- El acuerdo. El concierto puede ser expreso o tacito, escrito u
oral, de ejecucion instantinea o diferida, formal o informal. Ademas este
puede ser implicito e incluso tacito, solamente exige que se manifieste
voluntad de los participes en orden a concretarlo.

2.- El sujeto activo. Esto es, la persona que realiza el hecho descrito
en el tipo legal, denominado por la ley “agente econémico”. Es posible
que sea una persona natural, juridica o colectiva.

3.- El objeto o finalidad del acuerdo. Habra de consistir en la ob-
tencién de beneficios para quienes se conciertan, que adicionalmente es
factible que se concrete en acuerdos anticompetitivos, que pueden estar
relacionados con la fijacién de precios de venta o de compra, en la limi-
tacion de la produccion o en la asignacion de zonas o cuotas de mercado.

4.- Los efectos o resultados: Las consecuencias deben ser previstas
y buscadas por quienes atinan voluntades, las que se referiran a practicas
refiidas con el libre mercado o més directamente en conductas de efectos
anticompetitivos en el mercado.

5.- La intencién o elemento subjetivo. Las conductas de quienes se
conciertan deben estar relacionadas con el conocimiento y la finalidad de
la obtencién de un beneficio o/y un perjuicio de terceros, sin que pue-
dan ignorar que la conducta acordada dafara el libre mercado, afectara
la libre competencia y que es un atentado al orden publico econémico”
(Considerando septuagésimo octavo).

Comentario

De manera ejemplar, este considerando nos otorga a la catedra y al foro
los elementos esenciales que deben necesariamente estar presentes para
configurar de manera integra y completa el ilicito de colusion, a saber:
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a) El acuerdo, elemento volitivo e intencional, que puede mate-
rializarse de manera expresa o tacita, entendiendo por acuerdo
expreso aquel pactado en términos explicitos y directos, por
via escrita u oral, y tacito, aquel que puede ser inferido a través
de indicios o circunstancias que inequivocamente conducen a
concluir su presencia;

b) Sujeto activo es aquella persona natural, juridica o colectiva,
que realiza, efecttia, acciona, el hecho descrito en el tipo legal,
denominado por la ley “agente econémico”.

c) Elobjeto o finalidad del acuerdo. Este elemento se relaciona con
la idea preconcebida de obtener beneficios para los concertados,
los cuales pueden ser inferidos respecto a fijacién de precios de
venta o de compra, en la limitacion de la produccion o en la
asignacion de zonas o cuotas de mercado,

d) Los efectos o resultados. Las consecuencias deben ser previstas
y buscadas por los concertados, las que seran referidas a prac-
ticas atentatorias con el libre mercado o conductas de efectos
anticompetitivos en el mercado.

e) Elemento subjetivo o intencional. Las conductas de quienes
acuerdan deben realizarse con conocimiento final de obtener
un beneficio o un perjuicio para terceros. No cabe la posibilidad
de ignorancia respecto a que el acto en si pueda perjudicar al
mercado y la libre competencia, constituyendo un atentado al
orden publico econémico.

11. Rechazo de alegaciones

“A riesgo de reiterar argumentaciones, el tribunal se referird a algunas
alegaciones formuladas por las partes:

3.- Las tablas elaboradas demuestran la presencia de numerosos

casos de subida de precios a niveles idénticos o similares y en dias prac-
ticamente sucesivos, pese a la rivalidad de los competidores. Existié un
mecanismo de colusién que variaba minimamente en cuanto a quién
lideraba las alzas de precios. 4.- El contacto entre los coludidos creo
una cooperacién o coordinacién y la especifica manera en que operd el
mecanismo de colusiéon aumenté o disminuy6 la incertidumbre que se
tenia acerca de la conducta futura de las partes del acuerdo. 5.- El sujeto
activo del ilicito es la persona que realiza el hecho descrito en el tipo
legal, denominado por la ley “agente econémico”. Se observo que quienes
procedieron por las empresas sancionadas no correspondian propiamente

3 Cristobal EyzAGUIRRE B y Jorge GRUNBERG “Colusiéon Monopélica, Prueba de la
Colusién, Paralelismo de Conductas y Factores Afiadidos”, pag. 60.
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a sus representantes mirado ese concepto desde el derecho civil, sino que
lo eran desde la perspectiva funcional econémica, esto es, se trataba de
trabajadores de la organizacién, que la misma doté de poderes en materia
de regulacion y negociacion de precios, de intercambio de informacion y
de monitoreo de precios. 6.- Qued6 demostrado en forma concluyente
el caracter deliberado del ilicito, pues todos los participantes tenian la
intencién de celebrar acuerdos para fijar los precios, aumentar su poder
de mercado e intercambiar informacién y el hecho de organizar las alzas
de precios mediante la coordinacion verificada a través de los laborato-
rios, permite dar por establecido el propésito especifico de abusar de la
posicion que tenia la cadena de farmacias en el mercado farmacéutico.
7.- En consecuencia, de los motivos precedentes puede concluirse que
concurren todas las condiciones previstas en el articulo 3° letra a) del D.
L. N° 211. En efecto, se acredité la existencia de un acuerdo entre las
tres cadenas de farmacias cuyo objeto consisti6 en fijar el alza de precios
de venta al ptblico de al menos 206 medicamentos entre los meses de
diciembre de 2007 y abril de 2008, lo cual ocasioné un efecto anticom-
petitivo real en el mercado. Los coludidos tuvieron la intencion de unir
sus participaciones de mercado y de este modo usar el poder conjunto
para fijar el precio de los medicamentos en cuestion” (Considerando
octogésimo octavo).

12. Resolucién

La Corte Suprema resuelve,

La sentencia dictada por la Tercera Sala de la Corte Suprema, a mi parecer,
ademas de resolver el asunto sometido a su conocimiento, esto es, recur-
sos de reclamacion interpuestos en contra de la sentencia del Tribunal de

RDPI N°2 definitiva.indd 391

“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 de enero del afio en curso, dictada por el Tribunal de De-
fensa 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, ejecutoriada que se encuentre la presente sentencia, los antece-
dentes sean remitidos a la Fiscalia Nacional Econémica con el objeto que
se concluyan las pesquisas investigando integramente los hechos y, en su
oportunidad, se decida lo pertinente en relacion con la participacion de
los laboratorios y distribuidores, disponiendo, si procediere, las medidas
correctivas o prohibitivas pertinentes”.

I11. Conclusiones
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Defensa de la Libre Competencia, confirma ciertas bases en las cuales se
cimienta el marco juridico aplicable, tanto al juego leal y armoénico que
debe existir entre los actores en el mercado, como del mercado mismo.
Lo altimo establecer4d amplias consecuencias en el terreno de la jurispru-
dencia de los tribunales, ya que seguramente en lo préximo y en el futuro
no cabe duda que servira de referente y fundamento para resolver con-
tiendas juridicas en el terreno econémico. Merece especial consideracion,
el concepto utilizado en el fallo de “Orden Publico Econémico”, el cual
se estructura en torno a la teoria econémica, y que se integra a la ciencia
juridica en el plano de la proteccion de derechos. En efecto, en el plano
normativo, los derechos de los ciudadanos (consumidores) deben ser objeto
de proteccion en dos 4ambitos o niveles, uno respecto a las competencias
del Estado, el cual norma, previene y regula, y el segundo respecto a las
garantias ciudadanas que la Constitucion reconoce, y cuya inobservancia
producira las sanciones que la ley establezca y el sentenciador regule y
cuantifique.

Un segundo elemento en el cual la sentencia se detiene y profundi-
za se refiere al reconocimiento del modelo econémico de libre mercado
como sistema al cual debe referirse tanto la actividad y funcion estatal,
como también la privada. Por lo anterior, en la hora presente, en que
estan en la contingencia elementos disonantes tales como concentracion
econdmica y oligopolios, la actividad judicial, en su labor interpretativa
e integradora, fija limites, marca referencias generales, afianza normas
aplicables, determina y reconoce la posibilidad juridica de recurrir, y en
definitiva, crea derecho.
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