Santiago, siete de septiembre de dos mil doce.

Vistos:

I.- Identificacién del proceso.

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

II.- Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econdémica.

El procedimiento de autos se 1inicidé por requerimiento
formulado por la Fiscalia Nacional Econdémica (FNE) en contra
de Farmacias Ahumada S. A. (FASA o Ahumada), de Farmacias
Cruz Verde S. A. (Cruz Verde) y de Farmacias Salcobrand S. A.
(Salcobrand) .

La pretensién tuvo por objeto que el tribunal declare
que las requeridas desarrollaron actuaciones dque constituyen
infraccidén 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 ejecucidén de hechos vy
celebracién de actos y convenciones que tuvieron por objeto y
efecto fijar concertadamente el alza del precio de venta a
publico de productos farmacéuticos, impidiendo, restringiendo

o entorpeciendo la libre competencia.



Los fundamentos del requerimiento son los siguientes:

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

2.- E1l mercado presenta condiciones de entrada
desfavorables. Se requiere de una cadena de farmacias para
desafiar a las requeridas.

3.- Durante el afio 2007 las requeridas desarrollaron una
competencia 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 1iniciar acciones ante 1los tribunales. Dicha
situacidn derivd en reduccidén de margenes de
comercializacidén, incluso llegando a ser negativos. La guerra
de precios afectdé en particular a los productos Farma
(productos farmacéuticos para consumo humano) que cumplian la
condicién 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.

4.- En tal contexto, ingresé a la propiedad de
Salcobrand, Juan Yarur S.A.C., con lo qgque 1la empresa se

fortalecidé e inicidé un proceso de posicionamiento de marca.



5.- Hacia fines de noviembre del afio 2007 1las tres
requeridas decidieron poner fin a la guerra de los precios.
Para resarcir las ©pérdidas producidas, 1las cadenas de
farmacias se coordinaron para alzar 1los precios de los
productos que presentaron las mayores rebajas.

6.- Para tal efecto, las requeridas confeccionaron
listas de medicamentos de diversos laboratorios farmacéuticos
que presentaron problemas de rentabilidad y asi evaluaron
cudles serian parte del acuerdo.

7.- Las requeridas se coordinaron para alzar los precios
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 coordinacidén y monitoreo de las alzas de los
medicamentos.

9.- El1 acuerdo comenzd a ejecutarse en diciembre de
2007. El1 alza escalonada y sistemdtica de precios durdé hasta
abril de 2008, época en la cual fueron citados a declarar
ante la Fiscalia Nacional Econdémica los gerentes generales y
comerciales de las implicadas.

10.- En cada ocasidén se incrementd significativamente el
precio del mismo 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

o°

del requerimiento, no sufrieron variacidén superior al 1
durante el periodo de colusidn.

12.- E1 alza de precios de los medicamentos en cuestidn
alcanzé en promedio de incremento un 48%, 1llegando 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 colusidén las requeridas unieron
su poder de mercado y abusaron de él.

15.- El1 acuerdo de precios alcanzdé a 222 medicamentos
que corresponden a 36 categorias de productos farmacéuticos

segun la definicidén elaborada por IMS Health.

16.- Los referidos medicamentos presentan casi nula
sustitucidn.
17.- La transparencia del mercado facilita la colusidn,

pues permite el monitoreo y castigo del incumplimiento del
acuerdo.

18.- El1 beneficio econdmico obtenido por el aumento de
precios representa el 2,8% de las ventas de Farmacias Ahumada
S. A. en el afio 2007, el 4% de las ventas de Cruz Verde y el

3,1% de las ventas registradas por Salcobrand.



III.- Decisién del Tribunal de Defensa de 1la Libre
Competencia:

En la sentencia el Tribunal de Defensa de 1la Libre
Competencia (TDLC) resolvid:

1.- Rechazar 1las tachas opuestas por Farmacias Cruz
Verde S. A. y por Farmacias Salcobrand S. A. en contra del
testigo Jaime Trewik Burle;

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

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

4.- Acoger el requerimiento interpuesto por la Fiscalia
Nacional Econdmica en contra de Farmacias Cruz Verde S. A. y
de Farmacias Salcobrand S. A., declarando dgue éstas se
coludieron para alzar los precios de al menos 206
medicamentos en el periodo comprendido entre diciembre de
2007 y marzo de 2008, en infraccidén al articulo 3°, inciso
segundo, letra a) del Decreto Ley N° 211; y ordenar, a cada
una de las requeridas, poner término al acuerdo constitutivo
de tal infraccidén, si éste persistiere;

5.- Condenar a las requeridas Farmacias Cruz Verde S. A.

y Farmacias Salcobrand S. A. al pago de wuna multa, a



beneficio fiscal, de veinte mil Unidades Tributarias Anuales
cada una;
6.- Rechazar las restantes medidas y sanciones

solicitadas en los numerales 3 y 4 de la parte petitoria del

requerimiento;
7.- Condenar a las requeridas al pago de costas.
IV.- Principales fundamentos de la sentencia recurrida

que acoge el requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica.
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 diciembre de
2007 y marzo de 2008, conducta que constituye infraccidén al
articulo 3°, inciso segundo letra a) del Decreto Ley N° 211.
Los principales fundamentos en virtud de los cuales el
Tribunal de Defensa de la Libree Competencia sentencidé de la
manera que se ha consignado son los siguientes:

1l.- Se establecid la colusidén entre las tres més 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.

2.- La colusidén tuvo la aptitud causal para restringir
gravemente la libre competencia en el mercado relevante.

Dicha restriccidn efectivamente se produjo.



3.- El mecanismo de colusidén, en la mayoria de las alzas
coordinadas, consistidé en que Salcobrand era quien en primer
lugar aumentaba el precio, en segundo lugar Farmacias
Ahumada, aproximadamente la mitad de las ocasiones y Cruz
Verde en la otra mitad, concluyendo con el aumento de 1los
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.

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

5.- Farmacias Ahumada consistentemente inicidé su patrédn
de mayor intensidad de cotizaciones el mismo dia del alza
iniciada por Salcobrand.

6.- Tales patrones de comportamiento de cotizaciones son
anétmalos y distintos de las politicas normales de monitoreo
seguidas en fechas diferentes de aquellas en las dgue se
verificaron las alzas de precio.

7.- Cruz Verde 'y Farmacias Ahumada contaban con
informacién 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 vy

efectiva.



8.- Esa correlacidén temporal no es consistente con un
escenario de competencia oligopolistica, sino gque con un
escenario colusivo.

VII.- Reclamaciones.

En contra de la sentencia del Tribunal de Defensa la
Libre Competencia se dedujo recurso especial de reclamacidn
por Farmacias Cruz Verde S. A. y Farmacias Salcobrand S. A.,
elevando los autos a esta Corte Suprema para sSu conocimiento
y resolucién.

Encontridndose la causa en estado, se trajeron los autos
en relacidn.

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

CONSIDERANDO:

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

l.- Prejuzgamiento del tribunal. A partir de 1la
aprobacién de la conciliacidén entre 1la Fiscalia Nacional
Econémica y Farmacias Ahumada S. A., el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia adquiridé la conviccidédn que se cometid
el hecho denunciado en el requerimiento. A partir de ello

transgredidé diversas garantias, tales como el derecho a un



justo y racional ©procedimiento, el derecho al debido
proceso, la igualdad de armas, la presuncién de inocencia vy
el derecho a ser juzgado en mérito de la prueba que emana del
expediente. Ademéas, la aprobacidén importd una manifestacidn
del dictamen sobre la cuestién 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
excluyd prueba exculpatoria y se empled prueba espulria. Las
anomalias son consecuencia del rol investigador e inquisitivo
que asumidé indebidamente el Tribunal de Defensade la Libre
Competencia.

2.- Falta de congruencia procesal y vulneracién al
derecho a defensa. Indica que la Fiscalia Nacional Econémica
modificé la tesis colusoria expuesta en el requerimiento,
mientras que el tribunal termindé condenando por la comisién
de hechos distintos a los del requerimiento respecto a 1los
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 definicién del mercado relevante. Afirma
que el tribunal contrarid sus sentencias anteriores en causas

vinculadas con la misma industria, que vinculaban el mercado



relevante al ©principio activo o finalidad terapéutica.
Asimismo, reclama que los productos farmacéuticos en cuestidn
tienen sustitutos. Menciona que el fallo se equivocd 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
sustitucidén y elasticidad cruzada de la demanda. Por otra
parte, no tiene base probatoria el predicamento de que, aun
si existiera algin grado de sustitucidn, un altisimo
porcentaje de los clientes que migren de medicamento seguiran
adquiriendo el sustituto en las empresas acusadas. Si se
acepta el mercado relevante de la forma definida por la
sentencia se tendria que el acuerdo colusorio es 1iniddéneo
para provocar efectos anticompetitivos por la baja incidencia
de los productos respecto del mercado total de medicamentos
vendidos por Cruz Verde, tanto en unidades vendidas como en
valor de wventa.

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

A) Confesién de Farmacias Ahumada S. A. Expresa dgue no
procedia considerar las declaraciones contenidas en la
conciliacidén como prueba testimonial contra las demés
requeridas. Ademés, concurrian circunstancias que

determinaban que las declaraciones de Farmacias Ahumada



carecian de la imparcialidad exigible al testigo. Por otra
parte, se contradice 1lo resuelto por la Corte Suprema al
rechazar los recursos de reclamacidén contra la resolucidn
aprobatoria de la conciliacidn. Finalmente, hace presente que
el acuerdo de «conciliacién se basdé en un cronograma de
precios que el propio fallo expresa que no utilizara.

B) Declaraciones de ejecutivas de Farmacias Ahumada. El
tribunal no pudo considerar las declaraciones prestadas por
tres ejecutivas de Farmacias Ahumada, sin fecha, tipeadas vy
preparadas por abogadas de la misma cadena de farmacias.
Agrega que esas declaraciones no tienen el caracter de prueba
testimonial. Ademés, las versiones carecen de imparcialidad
atendidas las circunstancias que hace ©presente y son
contradictorias con las prestadas ante la Fiscalia Nacional
Econdémica.

C) Declaracién reservada de un ejecutivo de Farmacias
Ahumada. Afirma gque el fallo no pudo considerar como
testimonial ese tipo de declaracidn, puesto gque no se rindid
en el proceso. Ademds, no pudo generar credibilidad porque
fue prestada en el marco de colaboracién a gque se obligd
Farmacias Ahumada en la conciliacidén y emana de un ejecutivo
de alto rango de dicha empresa, quien participdé junto a los

abogados de la compafiia en el acuerdo de conciliacidn.



D) Otras declaraciones. La reclamacién se refiere vy
critica la ponderacién relativa a las declaraciones de las
siguientes personas: a) Jaime Trewik, ejecutivo de Farmacias
Ahumada; b) de Gonzalo Izquierdo; y c) de Marcelo Flores.

E) Los correos electrénicos. Alega que respecto de Cruz
Verde sé6lo existe un correo que se refiere a esta empresa que
versa sobre un producto que no fue objeto del requerimiento y
que no tuvo alzas significativas de precio. Por otra parte,
el fallo se equivoca al aludir a un correo electrdnico como
indiciario de colusidén, aseverando que fue enviado a Cruz
Verde en circunstancias que fue remitido a Farmacias Ahumada.

F) El1 informe pericial. La reclamante reprocha que pese
a que el fallo expresd que prescindird de éste como elemento
probatorio de la colusibén, en diversos considerandos 1lo
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 gque le generd indefensidn.
Cuestiona que se considerdé como base del andlisis el precio
moda de venta diario, incurriendo en un sesgo de seleccidn y
sin tener en cuenta la dispersiédn de precios de los
medicamentos en este mercado. Critica que el fallo no haya

analizado las cotizaciones de precios realizadas por



Salcobrand a Cruz Verde y Farmacias Ahumada. Otro factor de
reproche lo configura la omisidén de comparar los movimientos
y secuencias de alzas de precios y cotizaciones fuera del
periodo investigado. También manifiesta reparo por no
examinar las cotizaciones respecto de productos gue no
formaron parte del requerimiento. Asimismo, hace notar qgue
existen numerosos errores y vacios de tiempo en las tablas.
Expone que no se considerd el fendmeno de prediccidbn de
conductas que son propias o) connaturales a la
interdependencia oligopolistica. Finalmente sefiala que la
sentencia es confusa en determinar cudl es el efectivo
mecanismo colusivo.

5.- Falta de fundamentacién econdémica. Cruz Verde alega
que no se considerd como fundamento de su comportamiento el
paralelismo en los precios y seguidor de éstos. El tribunal
s6lo analizdé episodios en que las cadenas de farmacias
realizaron movimientos al alza, dejando fuera aqguellas
ocasiones en las cuales no reaccionaron al incremento del
precio. Ademéds no consideré que los precios se diferenciaron
en periodos sucesivos e inmediatos.

6.- Inexistencia de rentas monopdélicas. Alega que la
sentencia reconocidé que el acuerdo denunciado no habria
tenido por objeto obtener importantes rentas monopdlicas,

asumiendo que hubo beneficios por las alzas de precios sin



cuantificarlas y realizando un calculo de 1ingresos de las
requeridas sin atender a su situacidén individual. Reclama que
no se compararon recaudaciones con un periodo comparable, ni
se tombé en cuenta la inflacidén, ni que los margenes de
comercializacién siguieron siendo bajos.

7.- Apreciacién sobre la dificultad de obtener prueba
escrita. El tribunal no aprecidé debidamente la declaracidédn de
la ejecutiva Solange Suarez, ya que ella se refiridé a las
listas enviadas por los laboratorios a las farmacias y no a
listas de alzas de precios. Ademds se extractd a conveniencia
la declaracién del testigo Sebastiadn Stevenson, pues él no
declaré que Cruz Verde dejara de mandar mails o contestar
llamadas durante el periodo cubierto por el requerimiento.

8.- Explicaciones alternativas. Fundamenta su posiciédn
en gque la prueba demuestra el comportamiento de Cruz Verde
por posicionarse como la cadena de farmacias més Dbarata
conforme a su politica de seguidor de ©precios. Ademés
acompafi® informes econdémicos, los cuales daban cuenta de la
pertinencia de las hipdtesis alternativas a la colusién.

10.- El1 fallo no abordé la prueba exculpatoria. Nombra
correos electrbdnicos y declaraciones de ejecutivos de las
cadenas de farmacias y de los laboratorios que no fueron

considerados por el Tribunal.



11.- No concurren los elementos del tipo. Alega que no
se probd el acuerdo colusorio, la generacidén de poder de
mercado en virtud del acuerdo y dque se abusdé de aquel.
Tampoco se demostraron conductas voluntarias y dolosas. Se
exigia analizar en cada uno de los mercados relevantes del
producto si existe poder de dominio o si éste se alcanzd por
medio del acuerdo y se abusdé de ¢él. Aun aceptando la
definicidén del tribunal de mercado relevante, la conducta
denunciada seria iniddbénea para provocar los efectos sefialados
en la norma legal por cuanto los medicamentos no son lideres
en sus categorias, existiendo sustitutos de cada uno de
ellos.

12.- Determinacién del monto de 1la multa. Expresd
respecto a esta materia que los criterios establecidos por 1la
ley no fueron aplicados correctamente, ademas de no
encontrarse probados los supuestos en que se apoyaron. Por
otra parte, alegd que el Juicio de reproche debid ser
distinto respecto de 1la cadena Salcobrand, vya dque 1la
diferencia de evidencia probatoria es abismante. Finalmente,
se infringe 1la regla de proporcionalidad en relacidén al
beneficio otorgado a Farmacias Ahumada, siendo que ésta es la
instigadora de las conductas.

13.- Condena en costas. Cruz Verde aduce que debid ser

eximida del pago de las costas.



14.- Vulneracién de normas basicas del debido proceso.
Funda esta alegacién en los siguientes motivos: a) E1
tribunal hizo uso extensivo de la facultad del articulo 22
inciso 2° del D.L. N° 211 al decretar de oficio un peritaje,
solicitar informacidén constante al Ministerio PUblico y citar
a 9 testigos; b) El tribunal negd improcedentemente acceder a
la absolucidén de posiciones del Fiscal Nacional Econdmico; y
c) Se impidid 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 Econdémica contra Cruz Verde y dque por
consiguiente se deja sin efecto la multa. En subsidio, pide
que se rebaje sustancialmente dicha sancidén y se deje sin
efecto la condena en costas.

SEGUNDO: Reclamacién de Farmacias Salcobrand S. A. E1
recurso se apoya en los siguientes fundamentos:

1.- Infraccién al principio de congruencia y vulneracién
del derecho a defensa. Salcobrand fundamenta la alegacidén en
que la Fiscalia Nacional Econémica alterd los hechos que
constituyen el elemento tipico de la infraccidn nueve veces.
A su vez, el fallo elabordé una nueva hipdtesis referida a la
coincidencia de las cotizaciones con las alzas de precios. No

pudo defenderse de ello como mecanismo especifico y prueba



del alza coordinada de precios. El fallo debidé sbdélo comprobar
las acusaciones de colusidén de alzas de precio a través de
las sugerencias de los laboratorios coordinadas por medio de
la entrega de listas de precios.

2.- Los hechos denunciados no se acreditaron.

A) Respecto del acuerdo de conciliacién. Alega que dicho
acuerdo no da cuenta de los hechos denunciados, sino a lo més
de una tentativa de colusidén de Farmacias Ahumada, en que
ésta reconoce hechos personales. El1 acuerdo de conciliacién
no constituye un medio de prueba legal y es ideoldégicamente
falso. Reclama que tal acuerdo esta viciado de nulidad por
objeto ilicito y falta de causa. Ademéds la declaracidén de
Farmacias Ahumada carece de imparcialidad en razén de las
circunstancias que menciona. Asevera que la confesidén de
Farmacias Ahumada a lo mas podria considerarse un indicio,
jamads prueba testimonial.

Critica ademés que al cronograma de alzas de precios se
le asigndé valor en diversos considerandos y en numerosas
tablas, aseverando gque la objecién documental debid ser
acogida, sin perjuicio que dicho instrumento no dio cuenta de
los hechos acusados. También asegura que la objecidn de las
fotocopias de boletas y comprobantes de ventas de

medicamentos debid ser acogida.



B) La prueba testimonial. Las declaraciones escritas de
Paula Mazzachiodi, Alejandra Araya y Lissette Carrasco, ex
ejecutivas de Farmacias Ahumada, son textos preparados por
abogadas de dicha compafila y son contradictorias con las
declaraciones prestadas ante la Fiscalia Nacional Econdémica.
Hace presente ademas diversas circunstancias que afectaron la
independencia de los testimonios. También reclama que
aquellas declaraciones no revisten el caracter de prueba
testimonial. Ante cuatro declaraciones contradictorias el
fallo escoge la prestada “ante los abogados de FASA”, sin
reparar en que dos o mas declaraciones de un mismo testigo,
ratificadas por éste, y contradictorias entre si, simplemente
se anulan.

Enseguida, hizo presente que es 1inconcebible dar el
caradcter de prueba testimonial a declaraciones de personas
que no se identificaron y prestadas fuera del tribunal,
algunas ni siquiera ratificadas vy otras respecto de las
cuales no se dio a su parte la oportunidad de confrontarlas,
como la declaracidén reservada ante el Ministerio Publico de
un alto ejecutivo de Farmacias Ahumada (Alejandro Rosemblatt)
y de una profesional que trabajaba en la misma cadena (Inger
Dahl, a esa fecha Fiscal de Farmacias Ahumada) .

En cuanto a la declaracidédn de Jaime Trewik, de ella no

puede desprenderse la existencia de una colusidén, sbélo se



refiere a un aumento de encuestas especiales en ciertas
circunstancias. Tampoco el fallo se refiere a su declaraciédn
ante la Fiscalia Nacional Econdmica.

Respecto de las declaraciones de Angel Seara, asegura
que el testigo niega la existencia del acuerdo colusorio.

En lo concerniente a las declaraciones de Marcelo
Flores, el fallo recurre a citas parciales.

El fallo invoca las declaraciones de Gonzalo Izquierdo,
pero no considerdé lo que sefiald ante la Fiscalia Nacional
Econémica y obtiene conclusiones de su testimonio gque se
apoyan en una creencia o suposicidn.

En relacidén a las declaraciones de Solange Suéarez,
Category Manager de Cruz Verde, prestadas ante la Fiscalia
Nacional Econdémica, indica que el fallo recurridé a citas
parciales para tergiversar su alcance. Igualmente obtiene
conclusiones infundadas en lo concerniente al testimonio de
Sebastidn Stevenson.

Destaca que la sentencia ignordé las declaraciones de 31
testigos, acordes con la tesis de la tentativa de colusidén de
parte de Farmacias Ahumada.

C) Los correos electrdénicos. Enseguida la reclamante
analiza una serie de correos electrdénicos internos de
Salcobrand y otros enviados por ejecutivos de laboratorios a

dicha empresa y a las otras cadenas denunciadas, concluyendo



que no constituyen antecedentes que den cuenta del ilicito
denunciado.

D) Tablas y cuadros de movimientos de precios.
Salcobrand desarrolla un conjunto de reproches respecto a la
elaboracién 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 alegaciones
relativas al procedimiento de designacién y a la inhabilidad
de los peritos designados. Asimismo, criticé el contenido 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 1los
informes de expertos acompafiados para fundar las hipdtesis
alternativas a la colusidén y que no fueron considerados por
el Tribunalde Defensade la Libre Competencia.

3.- Explicacién alternativa a 1la tesis de colusién.
Menciona que las alzas de precios obedecieron al resultado de
estrategias competitivas independientes en un ambiente de
interdependencia oligopolistica tendientes a rentabilizar su
negocio, subiendo unilateralmente el precio a medicamentos
que se comercializaban con muy bajo margen o margen negativo.
Afirma que el fallo omitidé consideraciones respecto a la

estructura vy caracteristicas de este mercado, en el qgue



existe un contacto permanente e informado con los
laboratorios. Ademas plantea que se demostrd la presencia de
una serie de factores adicionales o plus factors que son
indicadores de la existencia o no de un acuerdo de colusidn.

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 monopélicas. Afirma que no
concurre en la especie la existencia de una renta monopdlica.
Afiade que tampoco se cuantificaron los beneficios econdmicos
que se habrian obtenido con la supuesta infraccidén en forma
individual.

6.- Determinacién del mercado relevante. Indica que el
mercado relevante no fue determinado correctamente, llamando
la atencidén que respecto de los 222 medicamentos no es
posible agruparlos en ninguna categoria definida. Afirma gque
es falso que los medicamentos éticos sean de dificil vy
costosa sustitucidén. Asimismo, el fallo desconocidé 1los
criterios aplicados por el mismo Tribunal en otros casos.

7.- Vicios que afectan el proceso. Fundamenta esta
aseveracién en el atentado contra diversos principios: de
inocencia, debido a los prejuicios difundidos por la Fiacalia
Nacional Econdémica, las autoridades del Poder Ejecutivo vy

recogidos por la prensa; de objetividad, cuando la Fiscalia



Nacional Econdmicacontraviene su deber de investigar con
ecuanimidad tantos 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 probd el acuerdo de colusidn,
el nexo causal que exige la ley, la renta monopdlica, ni el
elemento subjetivo y tampoco se especificé el objeto del
acuerdo y su sustrato factico. Agrega que no hay una conducta
antijuridica, segun lo explicado a propdésito de 1las
explicaciones alternativas.

9.- Determinacién del monto de la multa. Expresa que se
desatendieron los paradmetros fijados en la ley o no se
aplicaron correctamente. Alega ademds 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 debid ser igual a la aplicada a
Farmacias Ahumada S.A., sin perjuicio que ésta 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.

TERCERO: Aspectos a resolver por esta Corte Suprema. En
la parte expositiva se hizo referencia a 1lo que fue el
requerimiento y decisién del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia. Igualmente se han expuesto las principales
impugnaciones de las requeridas, las que fueron sostenidas en
las alegaciones verbales en estrados y respondidas por el
representante de la Fiscalia Nacional Econdémica, de todo 1lo
cual corresponde a esta Corte Suprema hacerse cargo de 1los
reproches formulados por las reclamantes, los que se pueden
resumir en los siguientes puntos:

1.- Infraccidén al principio de congruencia procesal.

2.- Concepto del mercado relevante de autos.

3.- Nulidad del acuerdo de conciliacién.

4.- Valor probatorio del acuerdo de conciliacién.

5.- Prejuzgamiento del TDLC.

6.- Valor de declaraciones de las ejecutivas de
Farmacias Ahumada.

7.- Mérito de declaraciones de testigos cuyos nombres no
son sefialados por el fallo recurrido.

8.—- Valor probatorio de las declaraciones de testigos.

9.- Apreciacidédn de los correos electrdnicos.



10.- E1 informe ©pericial. Alegaciones de <caracter
procesal.

11.- Anadlisis de los elementos del tipo de colusidn.

12.- La multa.

13.- Las costas.

CUARTO: Principio de congruencia procesal. Alegaciones
de las partes. Cruz Verde sostiene que la Fioscalia Nacional
econdmica modificd la tesis colusoria expuesta en el
requerimiento y el tribunal hizo lo mismo, condenando por la
comisidén de hechos distintos respecto a los cuales no pudo
defenderse.

A su turno, Salcobrand reclama que la Fiscalia Nacional
Econbémica alterd los hechos que constituyen el elemento
tipico de 1la infraccidén a lo largo del proceso, pudiendo
reconocerse 9 versiones de 1los hechos, agregando que el
tribunal establecié una nueva hipdbdtesis referida a 1la
coincidencia de las cotizaciones con las alzas de precios.

QUINTO: Consideraciones sobre el principio de
congruencia. Esta Corte ha seflalado gque el principio de
congruencia, rector de la actividad procesal, de acuerdo a la
doctrina comparada, se basa en diversos fundamentos, ambitos
de aplicacidén y objetivos. Primeramente, busca vincular a las
partes y al juez al debate vy, por tanto, conspira en su

contra la falta del necesario encadenamiento de los actos que



lo conforman, a los qgque pretende dotar de eficacia. Por
tanto, se trata de un principio que enlaza la pretensidén, la
oposicidn, la prueba, la sentencia y los recursos, al mismo
tiempo que cautela la conformidad que debe existir entre
todos los actos del procedimiento gque componen el proceso. Si
bien, la doctrina enfatiza los nexos que han de concurrir
entre las pretensiones sostenidas ©por el actor vy la
sentencia, la vinculacidén resulta de importancia tratéandose
de la oposicidén, la prueba y los recursos, encontrando su
mayor limitacién en los hechos, pues aunque el o&érgano
jurisdiccional no queda circunscrito a los razonamientos
juridicos expresados por las partes, ello no aminora la
exigencia segun la cual el derecho aplicable debe enlazarse 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 define esa
voz como: "Conformidad de extensidn, concepto y alcance entre
el fallo y las pretensiones de las partes formuladas en el
juicio".

En relacidén a ella, ya el derecho romano la recogia vy
expresaba: "sententia debet esse conformis, libello; ne eat
judex, ultra, extra aut citra petita partium; tantum legatum

quantum judicatum; judex judicare debet secundum allegata et



probatia parlium" ("la sentencia debe estar conforme con la
reclamacién escrita, para que el juez no vaya méas alla, fuera
o0 mas aca de las demandas de las partes; tanto lo imputado
como lo sentenciado; el juez debe Jjuzgar 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 sefialar que en el
derecho comparado se ha resuelto que la congruencia consiste
en el deber de los 6rganos judiciales de decidir los litigios
sometidos a su consideracidén, dando respuesta a las distintas
pretensiones formuladas por las partes a 1lo largo del
proceso, a todas ellas, pero sélo a ellas, evitando que 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, 1las cuales resaltan los elementos a los due
cada autor otorga una mayor preponderancia. A modo de
ejemplo: para Hernando Devis Echandia es: "El principio
normativo que delimita el contenido de las resoluciones
judiciales que deben proferirse, de acuerdo con el sentido y
alcance de las peticiones formuladas por las partes, para el
efecto de que exista identidad Jjuridica entre lo resuelto vy

las pretensiones vy excepciones o defensas oportunamente



aducidas, a menos que la ley otorgue facultades especiales
para separarse de ellas." (Teoria General del Proceso, pag.
433); segun el tratadista Jaime Guasp: Es la "conformidad que
debe existir entre la sentencia y la pretensidén o
pretensiones que constituyen el objeto del proceso, més la
oposicién u oposiciones en cuanto delimitan este objeto"
(Derecho Procesal Civil, Civitas Ediciones, péag. 517, citado
por Hugo Botto Oakley, La Congruencia Procesal, Editorial
Libromar Ltda., Ob., pag. 121); mientras que en palabras de
Pedro Aragoneses Alonso: "Es, pues, una relacidén entre dos
términos, uno de los cuales es la sentencia misma y, mas
concretamente, su fallo o parte dispositiva, vy otro, el
objeto procesal en sentido riguroso; no, por lo tanto, la
demanda, ni las cuestiones, ni el debate, ni las alegaciones
y las pruebas, sino la pretensidén procesal y la oposicidn a
la misma en cuanto la delimita o acota, teniendo en cuenta
todos los elementos identificadores de tal objeto; los
sujetos que en él figuran, la materia sobre que recae y al
titulo que juridicamente lo perfila" (Sentencias congruentes.
Pretensién, oposicidén, fallo., pag. 11, Citado por Botto,
Ob.cit. pag. 122).

En nuestro ordenamiento no existe un conjunto de
disposiciones que regulen la institucién en referencia, 1la

estructuren en sus presupuestos y efectos, pero no por ello



es desconocida, por cuanto distintas normas se refieren a
ella, sea directa o indirectamente, tal como es el caso de
los distintos preceptos que regulan el contenido de las
sentencias (Art. 26 Decreto Ley 211, cuyo texto refundido fue
fijado por el D. F. L. N° 1 del Ministerio de Economia de
2005, wversidén de 2009).

Asi entonces, del sano entendimiento y armonia de lo que
se lleva dicho, emana como conclusidén que, inclusive en las
consideraciones de derecho que efectle el tribunal, puede
existir contravencién al principio de congruencia, infraccidn
que se produce si se desatiende el objeto y la causa de la
litis. De esta forma, la libertad del juez para interpretar y
aplicar el derecho ha de circunscribirse a los dictados del
principio en alusidén, el cual le otorga el marco de su
contenido.

Por otra parte, si bien es cierto que el acto
jurisdiccional se identifica con la decisién que se contiene
en la parte resolutiva de la sentencia, no lo es menos que su
argumentacién o razonamientos, son los que legitiman la
determinacién del Jjuez y le sirven de necesario fundamento,
cuya ausencia lleva a calificar su dictamen de arbitrario.

En cuanto a los efectos que genera la transgresidén de la
congruencia, aquéllos se situan en la teoria de la nulidad

procesal, que permite invalidar los actos que la



contravienen. Segun 1o reflexionado en los motivos
precedentes, una sentencia deviene en incongruente en caso
que su parte resolutiva otorgue mads de 1lo pedido por el
demandante o no otorgue lo solicitado, excediendo 1la
oposicién del demandado o, lo gque es lo mismo, se produce el
seflalado defecto si el fallo no resuelve los puntos objeto de
la litis o se extiende a puntos que no fueron sometidos a la
decisidén del tribunal. Lo anterior, dado que el objeto de la
funcién jurisdiccional no es simplemente resolver la litis y
decidir la existencia del derecho que se pretende o, en el
caso de autos, dar por establecida la conducta reprochada,
sino que, ademéds, precisar si 1la situacidén de hecho que
genera el 1litigio se encuentra establecida, para luego
efectuar la determinacién legal de sus elementos, precisar
su calificacidén juridica y los efectos que produce.

En este sentido, se puede expresar que efectivamente en
lo dispositivo de la sentencia corresponde decidir 1la
pretensién, constituida por el requerimiento al &érgano
jurisdiccional y la oposicién al mismo, integrada por la
negacién de los hechos, la participacién en los mismos, la
falta de concurrencia de un factor de imputacidédn o elementos
de la conducta que se imputa, como la falta de presupuestos
legales, vy, sobre la base de su acreditacidén, 1llegar a

sostener causales de exenciédn, exclusiédn, extinciédn,



Jjustificacidén o atenuacidn de responsabilidad, conforme a las
argumentaciones que las respaldan, pero también teniendo
presente la forma en que se ha ejercido la defensa respecto
de unas y otras, la que, junto a las alegaciones y defensas,
constituye la forma en que se desarrolla la controversia a 1lo
largo del curso del procedimiento; pardmetro gque se mantiene
luego, al argumentarse el agravio al interponer los recursos
judiciales que sean procedentes.

De lo anterior se colige que la sancidén a la falta de
congruencia tiene en su raiz la garantia que el mencionado
principio significa para los litigantes y el 1limite que
supone para el Jjuez, otorgando seguridad y certeza a las
partes al precaver una posible arbitrariedad judicial. Por 1lo
mismo, constituye un presupuesto de la garantia del justo y
racional procedimiento, que da contenido al derecho a ser
oido o a la debida audiencia de ley. Estos derechos vy
garantias fundamentales no sélo se vinculan con la pretensidn
y oposicidén, sino que con la prueba y los recursos. En fin,
se conectan con los principios que fundan el proceso.

SEXTO: Congruencia en el proceso contencioso
administrativo-econémico sancionador. La congruencia adquiere
diferentes exigencias especificas en lo relativo al proceso
sancionatorio, puesto que se le vincula a la cosa juzgada,

respecto de los elementos que debe tenerse presente al



momento de estudiar su concurrencia. En este sentido no cabe
duda -y asi lo afirman los autores- que las reglas del
proceso civil acerca de la triple identidad no 1le son
aplicables, puesto que las normas sancionatorias razonan
siempre sobre la base del hecho que constituye el ilicito vy
la persona responsable de éste. La cosa juzgada, "por el alto
rango de su finalidad (que es) mantener ...la certidumbre del
derecho" (R. Fontecilla, Tratado de Derecho Procesal Penal,
tomo III, pag.l78) lleva a este mismo autor a sostener "que
es de la esencia de la cosa juzgada es no decidir dos veces
lo mismo" (op. cit., tomo III pag. 229), por lo que siguiendo
al tratadista Marcade, dejé claramente establecido que "la
misién de los tribunales del crimen es decidir si el hecho
que se reprocha al inculpado existe y si el reo es el autor,
y si el hecho le es imputable desde el punto de vista de la
ley penal" (Op.cit., LIII 1, pag.222). De lo expuesto, deduce
el distinguido tratadista que la excepcidén de cosa Jjuzgada -
la accidén corresponde al Estado, como Unico titular del ius
puniendi- '"puede ser declarada de oficio por el Juez o
hacerse valer cuando entre el nuevo Jjuicio y el anterior
haya: a) Identidad de hechos punibles; b) Identidad entre los
sujetos activos del delito" (op. cit. Tomo III, pag.232).
Para que pueda aplicarse la cosa juzgada en un proceso

administrativo-econdémico sancionador tiene que producirse una



doble identidad: del hecho punible y del actual procesado.
Dicho en otros términos, si entre ambos procesos el hecho
investigado vy el requerido es el mismo, existira cosa
juzgada. En cualquiera de estos casos se podra alegar, en el
nuevo procedimiento, la excepcidén de cosa juzgada. Pero si el
antecedente factico o el requerido difieren, no se produciré
cosa juzgada. Es asli que una misma persona podrd ser imputada
por diferentes situaciones féacticas y, de la misma forma, se
podréa investigar respecto de un mismo hecho la
responsabilidad de diferentes personas. Sin perjuicio de 1o
anterior, se propendera a investigar en un mismo proceso la
responsabilidad de todas las personas involucradas en
relacién a un mismo suceso, como de todos los hechos en que
ellas tengan participacidn.

De esta forma la congruencia procesal en un Jjuicio
administrativo-econémico sancionador deberd establecerse en
relacidén a la identidad respecto de los dos elementos antes
indicados: hechos y requeridos.

SEPTIMO: Cumplimiento del principio de congruencia. La
sentencia congruente sbélo responde a la exigencia de validez
de la misma y a ningin otro aspecto relacionado con la
justicia o verdad representada en la decisidén jurisdiccional.

En efecto, en lo relativo a un proceso sancionatorio,

resulta indispensable que se dé a conocer la conducta



reprochada, 1la cual constituye el centro del 1litigio: el
requirente destinard sus esfuerzos ©para acreditar sus
extremos y el imputado para desvirtuar los antecedentes que
se esgrimen en su contra. Las distintas circunstancias que
rodean el hecho pueden ser determinantes sélo en la medida
que tengan influencia en la decisiédn fundamental del tribunal
y que se reflejen, en alguna forma, en lo dispositivo del
fallo. Se precisa que los requeridos tengan pleno
conocimiento de las conductas que se les atribuyen. Pero lo
anterior no impide que el Tribunal pueda expresar las
argumentaciones gque sean procedentes en su concepto para
fundar su determinacidén, sobre todo cuando el legislador le
impone emitir un parecer fundado, tanto en los hechos como en
el derecho, ademas de las argumentaciones de caréacter
econbébmico, consustanciales a la materia de que conoce el
Tribunal.

Es necesario tener presente que tales requerimientos los
formula el legislador al Tribunal en el articulo 26 del
Decreto Ley 211, lo cual no impide que el Tribunal desarrolle
su propia linea argumental, todo lo contrario, el legislador
propende a ella y, por 1lo mismo, la requiere. No se llega a
una exigencia extrema como en el derecho procesal penal, en
el que debe litigarse respecto de cada elemento del ilicito vy

de las circunstancias que pueden incidir en la pena.



En el Derecho Administrativo-Econdmico y en este caso en
torno a la libre competencia, es relevante sostener que las
partes y el Tribunal quedan vinculados a los hechos en que se
sustenta la controversia, los cuales han sido precisados en
todos sus contornos en el requerimiento, cual es que las
cadenas de farmacias imputadas acordaron alza de precios de,
a lo menos, 206 medicamentos - pues indicd 222 -, entre el
mes de diciembre de 2007 y marzo de 2008. La forma en que se
procedidé a concretar esta accidén pasa a formar parte de los
antecedentes de hecho, que el requirente debe acreditar y 1los
imputados desvirtuar, para dejar en manos del Tribunal fundar
su determinacién en los extremos en que formd su conviccioén.
En esta labor de argumentacién el Tribunal tiene autonomia
respecto de lo sostenido por las partes, pues solamente le
ata dar respuesta a los planteamientos del requerimiento y de
la oposicidén, pero no limitada a una opcidén, como tampoco
Uinicamente respecto de aquellos que le formulan las partes.

OCTAVO: Nucleo de la conducta imputada por la Fiscalia
Nacional Econdémica. El requerimiento deducido por la Fiscalia
Nacional Econdémica atribuydé a las tres cadenas de farmacias
denunciadas la ejecucidén y celebracidédn de hechos, actos vy
convenciones que tuvieron por objeto y efecto fijar el alza,

concertadamente, del precio de venta a puUblico de 222



productos farmacéuticos, impidiendo, restringiendo 0
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 participacién 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 vy
que tuvo la aptitud de lesionar la 1libre competencia,
teniendo en consideracién que en su gran mayoria se trataba
de remedios éticos vy 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 él.

NOVENO: Sustento legal de 1la conducta imputada. La
Fiscalia Nacional Econdémica solicitdé al Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia que se declare que las requeridas
cometieron la infraccién prevista en el articulo 3° del D.L.
N°® 211, vy, en particular, la descrita en la letra a), esto
es:

"El que ejecute o celebre, individual o colectivamente,
cualquier hecho, acto o convencidédn que impida, restrinja o
entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir

dichos efectos, serd sancionado con las medidas sefialadas en



el articulo 26 de la presente ley, sin perjuicio de 1las
medidas correctivas o prohibitivas que respecto de dichos
hechos, actos o convenciones puedan disponerse en cada caso.

Se considerardn, 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 practicas concertadas entre ellos, dgue
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”.

DECIMO: Resolucién que recibe 1la causa a prueba y
sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.
Es necesario, ademas, consignar que a fojas 842 el Tribunal
fijé como hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos
los siguientes:

1.- Estructura, funcionamiento y caracteristicas del o
los mercados de distribucidén minorista de medicamentos y de
sus mercados conexos, y relaciones —contractuales vy de
propiedad entre los actores de dichos mercados, todo ello en
el periodo comprendido entre enero de 2002 y la fecha de
interposicién del requerimiento de autos. Hechos y

circunstancias.



2.- Existencia de un acuerdo en relacidén con el precio
de los 222 medicamentos indicados en el requerimiento de
autos y sus anexos, en el que habrian estado involucradas,
entre los meses de noviembre de 2007 y abril de 2008,
Farmacias Ahumada, Cruz Verde y Salcobrand. Caracteristicas,
participes, circunstancias, objeto y efecto actual o)
potencial de dicho acuerdo.

A su turno, la sentencia recurrida establecidé en el
considerando 191 que se “acreditdé la colusidn entre las tres
més grandes cadenas de farmacias, para subir concertadamente
los precios de a lo menos 206 medicamentos”, conducta “que se
produjo a lo menos entre los meses de diciembre de 2007 vy
marzo de 2008; que dicha colusidén tuvo la aptitud causal para
restringir gravemente la libre competencia en el mercado
relevante y que dicha restriccidén efectivamente se produjo.”

Diferentes argumentaciones sostienen la referida
conclusién. Unas generales consistentes en el andlisis de los
antecedentes:

1.- La prueba rendida en el procedimiento, consistente
en documental que acredita directamente la colusidén, la gue
estd contenida principalmente en los correos electrdnicos
aportados a los autos, como la prueba testimonial, ademas del
analisis de los datos de venta, ©precios de venta vy

cotizaciones agregados al expediente, todo lo que es



concordante entre si, en especial con los correos
electrénicos y la prueba testimonial;

2.- La confesién de Farmacias Ahumada en la conciliacién
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, que las
alzas registradas “podrian ser compatibles también con una
hipdétesis de interdependencia oligopolistica, ademéds de serlo
con la hipdétesis de colusidn”, defensa esta Ultima que es
descartada, por cuanto “el mero hecho de plantear una
hipétesis alternativa al acuerdo no puede tener efecto
juridico ante la prueba directa de que la colusidén existid”.

Otras argumentaciones son mas especificas:

4.- Exposicién de la constatacién del comportamiento de
precios. Observacién de tablas de comportamiento de precios
respecto de los distintos medicamentos objeto del
requerimiento, conforme a lo cual se concluye que el patrédn
que describe el fallo del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, observado en 206 de los 222 medicamentos objeto
del requerimiento - relacidén temporal entre una mayor
intensidad de cotizacidén y las fechas de alza de precios a
publico final -, descartando solamente trece medicamentos

objeto del requerimiento, los que menciona;



5.- Control del acuerdo. Andlisis de la prueba
acompafiada por Farmacias Ahumada, consistente en cotizaciones
que dan cuenta de dos tipos de tablas: Encuestas Regulares y
Encuestas Especiales, en que las primeras se practican con
periodicidad estable y en las segundas consta informacidén de
cotizaciones realizadas en otros dias no cubiertos por las
anteriores y gque coinciden plenamente con los dias exactos de
alzas de precios, circunstancia que en concepto del Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia “sbélo se explica si
existidé comunicacién previa, directa o indirecta, entre las
requeridas”. Tales encuestas se explican en el fallo
acudiendo a los dichos del testigo de la Fiscalia Nacional
econ6bmica Jaime Trewik. A lo anterior se agrega que 1los
medicamentos que indica la sentencia sdélo encuentran registro
en las Encuestas Especiales, por lo que éstas constituyen el
monitoreo al cumplimiento del acuerdo de precios;

6.- Mecanismo de alza. Se observa un notorio aumento en
la intensidad de las cotizaciones por parte de Farmacias
Ahumada y Cruz Verde, cuyos datos permiten reflejar y tabular
el comportamiento en una tabla, la cual muestra los distintos
tipos de alzas observadas. Sefiala el Tribunal: “En esta
tabla, un ‘alza 1-2-3’ corresponde a un caso e€en due una
compafiia sube el precio un dia, siendo seguida por una

segunda compafiila en un dia diferente, y luego siendo seguida



por la tercera cadena de farmacias. Un alza ‘1-2’ es un caso
en gue una empresa aumenta el precio de un medicamento un
dia, vy las otras dos empresas suben de precio en un dia
posterior - pera ambas el mismo dia -. Por ultimo, un ‘alza
2-1’" es una en que dos farmacias suben el precio de un
medicamento al mismo nivel el mismo dia, y la tercera 1los
sigue en un dia posterior;” Luego el Tribunal confecciona una
tabla en que se reflejan tales alzas, expresando a
continuacién que ésta confirma el mecanismo de colusidn
expuesto por la testigo Mazzachiodi, en el sentido que 1la
mayoria de las alzas coordinadas, Farmacias Salcobrand era
quien modificaba el precio en primer lugar, y que el segundo
en subir el precio era, en aproximadamente la mitad de las
ocasiones, Farmacias Ahumada, y en la otra mitad de las
ocasiones, Cruz Verde. Sin perjuicio de observar patrones
diferentes al denominado ‘1-2-3’ en algunas alzas puntuales;
7.- Patrén de conducta derivado de diferentes
circunstancias relacionadas con las cotizaciones. El1 Tribunal
expone dque las cotizaciones reflejan que Cruz Verde se
informé 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, Jjunto a otros



antecedentes, lleva al Tribunal a reforzar su conviccidén 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 simultdnea a esta accién 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 cotizacidén y nivel del aumento de los precios en 1los
medicamentos precisamente consultados, constituyen patrones
de conducta que reflejan comportamientos andémalos, 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 numero reducido de empresas
(oligopolio), sino Unicamente refleja un escenario colusivo,
“Yen el que tanto Cruz Verde como FASA contaban con
informacién previa sobre el dia en que Salcobrand iba a alzar
el precio de cada medicamento, para asi ser capaces de
monitorear dicha alza, parea luego replicarla en forma rapida
% efectiva.” Es por ello que descarta que dicho

comportamiento sea reflejo de una conducta distinta al

acuerdo colusivo.



Concluye el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
que, por lo mismo, al apreciar 1las circunstancias que
rodeaban las cotizaciones con los demads antecedentes del
proceso, por medio de una ponderacidén comparativa de 1los
medios de prueba, lleva al Tribunal a “descartar, sin lugar a
dudas, la hipodétesis de interdependencia oligopolistica y dar,
entonces, por plenamente acreditada la colusidén”.

De esta forma el Tribunal ha sostenido las
argumentaciones que le llevaron a determinar los hechos del
pleito, los que posteriormente califica.

En consideracidén a lo expuesto en los motivos
precedentes, no es factible concluir que se haya infringido
el principio de congruencia, en virtud de las siguientes
razones:

1.- En el requerimiento interpuesto por 1la Fiscalia
Nacional Econdémica se describidé el nlcleo de 1la conducta
denunciada, el <cual es substancialmente idéntico al que
establecid® el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
para condenar a las implicadas.

2.- Si bien la accidén tipica es descrita en detalle en
el considerando 189 del fallo reclamado, al sentar el
mecanismo o medio a través del cual se habria cometido el
ilicito anticompetitivo, esa cuestidédn factica se encontraba

comprendida en los hechos descritos en el requerimiento y en



los que se da cuenta la resolucidn que recibidé la causa a
prueba.

3.- El establecimiento de ciertas circunstancias
accidentales o secundarias en la sentencia en ningin caso
podria constituir una vulneracidén al principio en comento,
pues el sustrato de la relacidén factica que configura el
ilicito no fue alterado, segun aparece de la relacidén del
requerimiento, resolucidn que recibe la causa a prueba y la
sentencia. Estas descripciones tienden a reflejar en mejor
forma la manera como operd el acuerdo y la manera como las
requeridas controlaban su desarrollo, sin que pueda
argumentarse que ellas constituyen la conducta imputada,
puesto que ésta podria haberse realizado mediante este
procedimiento u otros que acordaran. Lo concreto es que,
conforme a la prueba aportada y el andlisis del Tribunal de
tales antecedentes, se llegd a determinar este comportamiento
de hecho, el cual entrega elementos para acreditar Ila
conducta reprochada en el requerimiento y materia del auto de
prueba.

4.- Las reclamantes conocieron desde el requerimiento
que la conducta imputada decia relacidn con una operacidn de
alza coordinada de precios de determinados medicamentos, la

que funcionaba con una directriz general de movimientos de



precios de esos medicamentos, liderados por una cadena de
farmacias y seguidos por las otras.

5.- En cuanto a las tablas elaboradas por el tribunal
que revelarian coincidencias de movimientos de alzas de
precios vy de cotizaciones y mas alld de la relevancia
juridica que pueda tener el planteamiento de los juzgadores,
lo cierto es que constituye un estudio derivado de 1los
antecedentes del proceso, correspondiendo expresamente a una
fundamentacién econdémica, por lo gque corresponde a una
argumentacién comprendida en lo que son las reglas de la
experiencia del tribunal, segun lo ordena la legislacidén al
imponer que la prueba se aprecia conforme a las reglas de la
sana critica. También puede indicarse que constituye una
evidencia circunstancial econdmica de colusidén % no
propiamente en la determinacidén de la conducta ilicita, pues
tiende a dejarla de manifiesto, pero sobre la base del
andlisis de la prueba ya aportada al proceso.

6.- La conducta denunciada no consistidé en seguir
Uinicamente las sugerencias de precios de los laboratorios,
sino en lo que se ha venido seflalado, a lo que se une 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
andlisis es necesario sefialar que el grado de conviccidén que
ha requerido esta Corte para sancionar un caso de colusiédn,
es la existencia de una prueba clara y concluyente, lo cual
deriva de la naturaleza de 1la sancidén y su trascendencia
concreta, como la que se prolongarad en el mercado y que podré
determinar la conducta de los consumidores.

En doctrina se habla de dos formas de probar la
existencia de la colusidén, la denominada evidencia dura y la
evidencia circunstancial.

La evidencia del primer tipo corresponde a pruebas
materiales, como documentos, minutas, grabaciones, correos
electrédnicos que muestran claramente que ha existido
comunicacidén directa entre empresas para acordar precios o
repartirse el mercado. Puede resultar que una sola evidencia
si es grave vy precisa puede ser suficiente para lograr
conviccién del establecimiento de los hechos, por ejemplo, un
solo correo.

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

En ocasiones, se considera que conductas paralelas tanto
en precios como tipos de ofertas o bien negativas de venta,

serian indicativas de un comportamiento coordinado.



Se desprende que existen dos tipos de evidencia
circunstancial: la evidencia econdémica, como los movimientos
en precios que no se encuentran vinculados a la variacidn de
factores costos y demanda; y la evidencia de comunicacidn,
como las conversaciones telefdédnicas o reuniones.

En conclusiédn, el acuerdo <colusorio entre agentes
econdmicos puede ser acreditado por prueba directa o
indirecta.

DUODECIMO: Consideraciones acerca de la apreciacién de
la prueba. El inciso final del articulo 22 del D. L. N° 211
prescribe: “El1 Tribunal apreciard la prueba de acuerdo a las
reglas de la sana critica”. Tal como se ha expuesto en fallos
anteriores acerca del concepto de este sistema de wvaloraciédn
de la prueba (rol 396-2009) cabe sefialar que para entender en
toda su dimensién la labor del juez en torno a la apreciacidn
de la prueba conforme a las normas de la sana critica es
necesario comprender que 1los sistemas probatorios han
evolucionado, respondiendo al desarrollo cultural vy la
naturaleza de las materias, explorando la forma en gque mejor
se cumpla con la garantia del debido proceso al obtener la
necesaria y suficiente argumentacién de las decisiones
jurisdiccionales. Es asi como, en un sentido general, se ha
considerado que la actividad probatoria consiste en

proporcionar al &6rgano Jjurisdiccional los antecedentes



necesarios para establecer la existencia de un hecho, sea una
accién u omisién. Las definiciones relativas al sujeto,
objeto, medios y oportunidad en que debe ser proporcionada la
prueba resultan determinantes a la hora de calificar el
sistema, como también las etapas mismas de la actividad
probatoria dentro del proceso, esto es, la ubicacién del
elemento de juicio; la proposicidédn u ofrecimiento efectuado
al tribunal; 1la aceptacidédn que hace éste para qgue se
incorpore al proceso, ordenando recibirlo; la producciédn o
rendimiento del medio respectivo; su valoracidén individual
como medio probatorio, tanto al verificar que las etapas
anteriores se encuentran ajustadas a la ley, como a 1los
aspectos sustantivos, evaluando su mérito o contribucidén en
la bUsqueda de la verdad; la ponderacidén de los elementos de
juicio que constituyen un mismo tipo de medio probatorio; 1la
misma ponderacidén comparativa de los diferentes medios, en
conjunto; por ultimo, la revisidédn que corresponde realizar de
toda la actividad anterior por medio de los sistemas
recursivos. Resalta en todo lo anterior la valoracidén
individual y comparativa de los medios probatorios, labor que
constituye su ponderacién.

En una clasificacidén general de los sistemas se atiende
en primer término a la reglamentacidén de los medios

probatorios y se les califica de: a) Legal, cuando la ley los



seflala expresamente, variando si son numeros clausus o
numeros apertus; b) Libre, al hacer el 1legislador una
referencia general, sin mencionarlos expresamente o hacerlo a
titulo referencial.

La regulacidén del valor probatorio enfrenta los sistemas
de prueba: a) Legal o tasada, en que el legislador indica
perentoriamente el valor de cada medio; b) Libre convicciédn,
en que no se entregan parametros rigidos de wvalor de 1los
medios a los magistrados, los cuales expondradn los motivos
por los cuales prefieren unos en desmedro de otros; <c)
Entregado a la conciencia del juzgador, en que se solicita
que el medio probatorio produzca certeza en la esfera intima
del Jjuez vy éste exprese tales circunstancias; d) Sana
critica, se requiere que la persuasidén que ocasiona el medio
en el juez no se realice obedeciendo a cualgquier fundamento,
sino sobre la base de un anadlisis razonado que explicita el
magistrado en su decisidén, atendiendo a las leyes de 1la
experiencia, la ldégica y los conocimientos cominmente
afianzados.

Respecto de la ponderacidén de los medios probatorios o
evaluacién comparativa de los mismos, se considera a 1los
Ssistemas: a) Legal, cuando el legislador efectllia una
regulacidén en la valoracidén comparativa de un mismo medio

probatorio y de éste con los demds medios reunidos en el



proceso, indicando la preeminencia o falta de valor en cada
circunstancia; Db) Intima conviccidén, cuando se entrega al
magistrado realizar la ponderacidn comparativa para llegar a
una decisidén, exigiéndole solamente expresar las razones; cC)
Persuasién racional, la ley entrega al juez la competencia de
asignar valor a los medios probatorios y preferirlos unos en
desmedro de otros.

El legislador conjuga estas funciones relacionadas con
la prueba; sin embargo, éste busca la fundamentacidén de 1los
fallos y que esta argumentacién sea congruente. La sana
critica viene a constituir un sistema que pretende liberar al
juez de disposiciones cerradas, puesto que no siempre el
seguirlas es garantia de Jjusticia en 1las determinaciones
jurisdiccionales, reaccionando en contra de la aplicacidn
objetiva de la ley, impulsando al magistrado a buscar con
determinacién la verdad dentro del conflicto.

La sana critica estd referida a la valoracidén vy
ponderacidén de la prueba, esto es, la actividad encaminada a
determinar primero los aspectos que inciden en la decisién de
considerar aisladamente los medios probatorios, para precisar
su eficacia, pertinencia, fuerza, vinculacidédn con el juicio y
cuanto pueda producir fe en el Juzgador respecto de su
validez y su contribucidén al establecimiento de la verdad de

los hechos controvertidos, esto es el mérito que puede



incidir en la conviccidédn del sentenciador. Luego, en una
valoracién conjunta de los medios probatorios asi
determinados, extraer las conclusiones pertinentes en cuanto
a los hechos y fijar la forma en que ellos sucedieron. En
ambos escalones deberd tener presente el magistrado las leyes
de la légica, la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados en la comunidad en un momento
determinado, por ello es que son variables en el tiempo y en
el espacio, pero estables en el pensamiento humano y 1la
razbén. Este es el contenido de la sana critica o su nucleo
medular; son los aspectos que no pueden ser desatendidos.

El legislador en nuestro pais ha expresado en diversas
normas los elementos anteriores al referirse a la sana
critica. Al respecto ha sefialado directamente su contenido,
describiendo los elementos que la componen y en otras
ocasiones se ha limitado a efectuar una referencia al
concepto.

La Ley N° 18.287, sobre procedimiento ante los Juzgados
de Policia Local, en su articulo 14 expresa: “El1 Juez
apreciard 1la prueba y los antecedentes de 1la causa, de
acuerdo con las reglas de la sana critica”, agregando a
continuacién: “Al apreciar la prueba de acuerdo con las
reglas de la sana critica, el tribunal deberd expresar las

razones Jjuridicas y las simplemente 1légicas, cientificas o



técnicas en cuya virtud les asigne valor o las desestime. En
general, tomard en especial consideracién la multiplicidad,
gravedad, precisidn, concordancia y conexidén de las pruebas y
antecedentes del proceso que utilice, de manera que el examen
conduzca légicamente a la conclusién gque convence al
sentenciador”.

Por su parte el Cdédigo del Trabajo, en los articulos
455, 456 y 459 letra d), ordena: “El1l tribunal apreciard la
prueba conforme a las reglas de la sana critica”; “Al
apreciar las pruebas segiun la sana critica, el tribunal
deberd expresar las razones Jjuridicas vy las simplemente
légicas, <cientificas, técnicas o de experiencia en cuya
virtud les designe valor o las desestime. En general, tomaréa
en especial consideracidén la multiplicidad, gravedad,
precisién, concordancia 'y conexién de las pruebas o)
antecedentes del proceso que utilice, de manera que el examen
conduzca légicamente a la conclusidén gque convence al
sentenciador”.

El Coébdigo Procesal Penal, dispone en su articulo 297:
“WValoracién de la prueba. Los tribunales apreciaran la prueba
con libertad, pero no podran contradecir los principios de la
légica, las méximas de la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados. El tribunal deberd hacerse cargo

en su fundamentacidén de toda la prueba producida, incluso de



aquella que hubiere desestimado, indicando en tal caso las
razones que hubiere tenido en cuenta para hacerlo”.

La Ley 19.968, sobre procedimiento ante los Tribunales
de Familia, en su articulo 32, estipula: “Waloracidén de la
prueba. Los Jjueces apreciaradan la prueba de acuerdo a las
reglas de la sana «critica. En consecuencia, no podréan
contradecir los principios de la 1ldégica, las maximas de la
experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados.
La sentencia deberd hacerse cargo en su fundamentacidén de
toda 1la prueba rendida, incluso de aquella gque hubiere
desestimado, indicando en tal caso las razones tenidas en
cuenta para hacerlo. La valoracidén de 1la prueba en la
sentencia requerird el sefialamiento de los medios de prueba
mediante los cuales se dieren por acreditados cada uno de los
hechos, de modo de contener el razonamiento utilizado para
alcanzar las conclusiones a que llegare la sentencia”.

En la Ley 18.101 sobre arrendamiento de predios urbanos,
el articulo 8°, indica: “Los juicios a que se refiere el
articulo anterior se regirédn por las reglas siguientes: 7) La
prueba serd apreciada conforme a las reglas de la sana
critica. La prueba testimonial no se podrd rendir ante un
tribunal diverso de aquél gque conoce de la causa”.

Diversas otras disposiciones indican que la prueba se

apreciard conforme a las reglas de la sana critica, sin



establecer parédmetros para ello, por cuanto se atienen a las
normas antes transcritas, en las cuales se ha desarrollado su
contenido. Efectlan esta referencia los articulos 50 B de la
Ley 19.496, sobre Proteccién de los Derechos de los
Consumidores; 111 de la Ley 19.039, sobre Propiedad
Industrial; 22 del Decreto Ley 211, sobre Libre Competencia;
425 del Cdédigo de Procedimiento Civil; 5° del Auto Acordado
sobre Tramitacidén del Recurso de Proteccidén de Garantias
Constitucionales.

En otras oportunidades el legislador hace aplicable
tales disposiciones de manera indirecta, al ordenar que se
rija el asunto por un procedimiento en que consultd esta
regla, como ocurre con el articulo 33 de la Ley 19.537, sobre
Copropiedad Inmobiliaria, gque hace aplicable el procedimiento
de los Jjueces de Policia Local; el articulo 1° de la Ley
14.908, sobre Abandono de Familia y Pago de Pensiones
Alimenticias, que alude al procedimiento de los Jjuzgados de
familia.

Conforme a la enunciacidén que ha hecho nuestro
legislador, se puede expresar:

a) La sana critica compone un sistema probatorio
constituido por reglas que estan destinadas a la apreciacién
de la prueba rendida en el ©proceso, dirigidas a ser

observadas por los magistrados.



b) Especificamente las reglas de la sana critica imponen
mayor responsabilidad a los Jjueces vy, por lo mismo, una
determinada forma en que deben ejercer sus funciones, dgue
estd referida a motivar o fundar sus decisiones de manera
racional y razonada, exteriorizando las argumentaciones dque
le han provocado la conviccidén en el establecimiento de los
hechos, tanto para admitir o desestimar los medios
probatorios, precisar su validez a la luz del ordenamiento
juridico, como el mérito mismo que se desprende de ellos.

c) La valoracidén de la prueba en la sentencia requeriré
el sefialamiento de todos los medios de prueba, explicitando
aquellos mediante cuyo andlisis se dieren por acreditados
cada uno de los hechos, de modo de contener el razonamiento
utilizado para alcanzar las conclusiones a que llegare la
sentencia.

d) El1 anédlisis vy ponderacidén de la prueba debe ser
efectuado de manera integral, esto es, haciéndose cargo vy
examinando en la fundamentacidén destinada a la fijacidén de
los hechos, de toda la prueba producida por las partes en el
juicio, tanto en la gque sustenta su conviccidn, como aquella
que es descartada. Es méds, bajo los principios de exclusidn
de la prueba en etapas anteriores a la sentencia, nada priva

que el andlisis se extienda a ellas, pero para el sdélo efecto



de dejar constancia de la trascendencia de aquella
determinacién.

e) Los sentenciadores dejaran explicitadas en la
sentencia las razones juridicas, los principios de la légica,
las maximas de la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados en cuya virtud le asignan valor o
desestiman las pruebas.

f) Se agrega por el legislador la orientacidén que, en el
ejercicio de la funcidén resefiada, el sentenciador “debera”
tener especialmente en consideracién la multiplicidad,
gravedad, precisién, concordancia y conexidén de la prueba
rendida entre si y de ésta con los demds antecedentes del
proceso.

g) La explicitacidén en la aplicacidn de las reglas de la
sana critica estd dirigida al examen de las partes vy
ciudadanos en general, como el control que eventualmente
pudieran llegar a efectuar los tribunales superiores mediante
la aplicacidén del sistema recursivo que cada materia o
procedimiento contemple, en que debe revelar vy conducir
légicamente a la conclusién que convence al sentenciador en
la ponderacién de la prueba.

Resulta incuestionable el hecho que el legislador fijod
su atencidén en dotar de garantias a las reglas de la sana

critica, con el objeto que fueran fécilmente observables.



Pero del mismo modo, el aspecto fundamental gqueda determinado
en precisar en la sentencia “las razones Jjuridicas, los
principios de la 1ldégica, las méximas de la experiencia y los
conocimientos cientificamente afianzados” en cuya virtud le
asignan valor o desestiman las pruebas rendidas en el
proceso. Es el legislador el que se remite a tales
parametros, es ¢él quien integra la ley con razones,
principios, maximas y <conocimientos. Por lo mismo su
inobservancia, transgresidén, equivocada aplicacién o errdnea
interpretacién puede dar origen a la interposicién de 1los
recursos dque contempla la ley, puesto gque cuando no se 1los
cumple, no solamente se desobedecen sus determinaciones, sino
que, ademds, se guebranta la 1ley, vulnerando las garantias
que el legislador concede a las partes, con lo cual se
contraviene el ordenamiento juridico en general, ante lo cual
el mismo legislador reacciona privando de fuerza y efectos a
la determinacién asi alcanzada, en atencidén a que en Ultimo
término se desatiende la soberania y se afecta el estado
democratico, constitucional y social de derecho. De esta
manera, corresponde entrar a precisar el contenido de
aquellos parametros, con la finalidad de determinar su
posible transgresidén a los efectos de resolver el presente
recurso de casacién en el fondo, adoptando la decisidén que

resulte pertinente y adecuada.



La sana critica determina su contenido, ademas de las
razones juridicas pertinentes, por las reglas de la loégica,
la experiencia y los conocimientos cientificamente
afianzados, a los que se agregan las reglas de la psicologia,
pero que nuestro legislador ha omitido.

La 1ldégica pretende distinguir entre los razonamientos
correctos, de aquellos que no lo son, en cuyas proposiciones
debe existir wuna wvinculacidédn racional, a las que se les
denomina: Implicacién, equivalencia, consistencia e
independencia. La légica formal origina las leyes: a) De la
identidad, que pretende significar que si una proposicidn es
verdadera, siempre serd verdadera. La identidad de la persona
o cosa es la misma que se supone; b) De 1la falta de
contradiccidén, segun la cual una proposicidédn no puede ser
verdadera y falsa al mismo tiempo. Dos Jjuicios contrapuestos
o0 contradictorios se neutralizan o destruyen entre si. Dos
juicios contradictorios no pueden ser simultdneamente validos
y que, por lo tanto, basta con reconocer la validez de uno de
ellos para poder negar formalmente la validez del otro; c) De
tercero excluido, en gque una proposicién no puede ser
verdadera o) falsa al mismo tiempo. Dos juicios
contradictorios no pueden ser simultadneamente falsos y que,
basta con reconocer la falsedad de uno de ellos para poder

afirmar formalmente la validez del otro. Se presenta en los



casos en débnde un juicio de valor es verdadero y el otro es
falso; y d) De 1la razén suficiente (para gquienes no la
consideran como parte integrante de la teoria de la
demostracién), cuya 1mplicancia contempla que cualquier
afirmacién o proposicidédn que acredite la existencia o no de
un hecho, tiene que estar fundamentada o probada, pues las
cosas existen y son conocidas por una causa capaz de
justificar su existencia (Ver Nelson Pozo Silva,
Argumentacién de la sentencia penal, Editorial Puntolex).

Por su parte la experiencia, comprende por las nociones
de dominio comln y que integran el acervo cognoscitivo de 1la
sociedad, las que se aprenden como verdades indiscutibles.
Couture define las llamadas méximas de experiencia como
"normas de valor general, independientes del caso especifico,
pero como se extraen de la observacidédn de lo que generalmente
ocurre en numerosos casos, son susceptibles de aplicacidén en
todos los otros casos de la misma especie” (Fundamentos de
Derecho Procesal Civil, pégina 192); Friedrich Stein, expresa
que éstas "son definiciones o Jjuicios hipotéticos de
contenido general, desligados de los hechos concretos que se
juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia, pero
independientes de los casos particulares de cuya observaciédn
se han inducido y que, por encima de esos casos, pretenden

tener validez para otros nuevos” (El1 conocimiento Privado 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 Jjuicios, esto es, valoraciones que no
estdn referidas a los hechos que son materia del proceso,
sino gque poseen un contenido general. Tienen un valor propio
e 1independiente, 1lo que permite darle a la valoracidén un
caridcter 1ldégico; 2° Estos juicios tienen vida propia, se
generan de hechos particulares y reiterativos, se nutren de
la vida en sociedad, aflorando por el proceso inductivo del
juez que los aplica; 3° No nacen ni fenecen con los hechos,
sino que se prolongan méds alld de los mismos, y van a tener
validez para otros nuevos; 4° Son razones inductivas
acreditadas en la regularidad o normalidad de la vida, y, por
lo mismo, implican una regla, susceptible de ser utilizada
por el juez para un hecho similar; 5° Las maximas carecen de
universalidad. Estdn restringidas al medio fisico en que
actia el juez, puesto que ellas nacen de las relaciones de la
vida y comprenden todo lo que el juez tenga como experiencia
propia” (Joel Gonzéalez Castillo, Revista Chilena de Derecho,
Vol. 33 N° 1, afio 2006).

Los conocimientos cientificamente afianzados son
diversos, pero se ajustan a conclusiones qgque se adquieren

aplicando el método cientifico, el cual se caracteriza por



sus etapas de conocimiento, observacidén, planteamiento del
problema, documentacidn, hipdbétesis, experimentacidn,
demostracidén o refutacidn y conclusidén: tesis o teoria. Los
conocimientos cientificos estadn asociados a las teorias vy
leyes de las diversas ciencias, las que se han construido
mediante el método cientifico, el cual estd caracterizado
fundamentalmente por la demostracidn.

La diferencia entre la ldégica formal con las maximas de
la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados
esta constituida porque la primera no requiere ser
demostrada.

La jurisprudencia de la Corte Suprema ha dicho: “Que de
lo razonado en 1los considerando quinto a noveno de esta
sentencia aparece que los Jjueces del fondo, al apreciar la
prueba, vulneraron las normas reguladoras establecidas en los
articulos 455 y 456 del Cbébdigo del Trabajo, toda vez dque
resulta contrario a la légica formal, y en consecuencia a la
sana critica, sostener de una cosa lo que no es y, también,
tener por verdaderos hechos deducidos a partir de hipdtesis
falsas, lo que se concretd al afirmar que un testigo dijo
algo distinto a lo sefialado en su declaracidén y al sostener
que la absolvente no ha reconocido hechos que la perjudican,

siendo evidente que si 1lo hizo” (Corte Suprema, 4 de



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

DECIMO TERCERO: Determinacién del mercado. No existe
discusidén en cuanto a que las requeridas desarrollan, entre
otras actividades, intermediacién de productos farmacéuticos,
especificamente 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 mas importantes en el pais
tanto por cobertura territorial como por la proporcidn de
venta en el mercado farmacéutico, superior al 90% en todo el
pais.

Por otra parte, la mayoria de los medicamentos objeto de
la acusacidén tienen la categoria de medicamentos éticos, esto
es, aquellos cuya venta estd precedida necesariamente de
prescripcidédn médica. A su vez, segun el tratamiento de
enfermedades para las cuales se suministran, éstos pueden
ser: a) croéonicos: destinados al tratamiento de enfermedades
que requieren su consumo por un largo periodo de tiempo o por
toda la wvida de una persona, como los antidiabéticos,
hipertensivos, antiepilépticos y b) agudos: aquellos cuyo uso
es recetado para el tratamiento de una dolencia en particular
por un determinado lapso de tiempo, como los antibidéticos,

antihistaminicos y antitusivos.



De esta manera se conjugan en las requeridas diferentes
caracteristicas en cuanto al mercado en su totalidad, en que
el rubro farmacéutico ha adgquirido un posicionamiento como
nunca antes en su historia, con lo cual se ha transformado en
un sector en qgque los agentes econdémicos asociados al é&rea
adquieren mayor importancia. Del mismo modo el aumento de la
poblacidén, como de los adelantos, permite que la poblacidn
acceda con mayor facilidad a las acciones de salud tanto
publica como privada, a lo gque se une el aumento en el
promedio de vida de los habitantes e innovaciones permiten
mayor especializacidén en la medicina y los procedimientos,
con lo <cual 1los medicamentos alcanzan una connotacidn
particularmente importante en la sociedad.

Resulta pertinente tener en consideraciédn que esta Corte
Suprema ha tenido oportunidad de referirse al concepto de
mercado relevante:

1.- Destaca entre las sentencias la pronunciada en 1los
autos rol N° 8077-2009, con fecha siete de julio de dos mi
diez, que incide en los autos seguidos a TELEFONICA MOVILES
DE CHILE S.A., en gque se expresa que para los efectos de esa
causa, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
considerd que el mercado relevante del producto es el mercado
de terminacidén de llamadas fijo-mbévil on-net conexo al

servicio de telefonia mdévil. Respecto de esta materia el



Tribunal de Defensa de la Libre Competencia analizéé, dentro
de la esfera de sus atribuciones, la naturaleza de 1los
servicios prestados tanto por las demandantes como por la
demandada, estableciendo cudles son sus caracteristicas
principales, los mercados relevantes de esas prestaciones vy
si Telefénica tenia una posicién de dominio en estos
mercados. E1 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia

concluyd que es posible distinguir dos mercados dque se
encuentran relacionados: el mercado de servicios de telefonia
mévil y el mercado de servicios de terminacién de llamadas
fijo-mbévil on-net, los que tienen como caracteristica
principal el ser conexos, esto es, que el segundo no podria
existir sin el primero. Agregd que el mercado de telefonia
mévil se caracteriza por la participacidén de sbdlo tres
actores relevantes, dentro de los cuales se encuentra
Telefdénica -que es el principal operador- no sbélo porqgue
cuenta con mayor participacién en dicho mercado que el resto
sino porque ademas tiene una red de mayor extensidén y con un
mayor numero de abonados. Que por su parte el mercado de
terminacién de llamadas -donde participan las demandantes vy
las empresas de telefonia mbévil- se caracteriza por la
participacibén de empresas que ofrecen este servicio mediante

equipos conversores o bien mediante la conexidn via enlace



dedicado de la central telefdénica del <cliente <con las
estaciones bases de las empresas de telefonia moéovil.

Siendo un hecho irrefutable 1la existencia de este
mercado relevante, se debe concluir dque respecto de &l
Telefbénica tiene una participacidén activa, cuestidn que se
puede afirmar a partir de dos circunstancias que le otorgan
un poder evidente, a saber, su condicidédn de actor dominante vy
su titularidad de un bien que constituye un insumo esencial
del servicio, a saber, los minutos de telefonia mévil.

Respecto de este tema la propia Fiscalia Nacional
Econdémica, entidad a la que de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 1 del Decreto Ley N° 211 dentro de sus
atribuciones le corresponde dar aplicacién a la ley de 1la
materia para el resguardo de 1la libre competencia en 1los
mercados, ha sefilalado que 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 tales que resulta probable ejercer a su respecto
poder de mercado. Para prestar el servicio de conversidn de
llamadas resulta imprescindible contratar el suministro
telefénico de las redes de telefonia que se utilizan como
plataformas, esto es, no como usuario final sino como un
insumo dentro de la cadena productiva. En este sentido

resulta de importancia que en la actualidad existan sbélo tres



operadores de telefonia mbévil con redes, de las cuales
Telefdénica es la que ha generado la mayor red con un 45% del
trdfico, lo que le confiere poder de mercado respecto de los
usuarios de la red, en particular las empresas de celulines
que requieren acceder a las tres redes para operativizar el
negocio. En consecuencia, el mercado relevante al caso
estaria formado por los servicios de gestidén de 1llamadas
telefdénicas de salida hacia la misma red mévil de destino.

Se pueden advertir asi los distintos aspectos que
corresponde considerar a la hora de precisar el mercado
relevante, los que estan relacionados con la naturaleza del
negocio, porcién geogréafica, como  otros aspectos més
especificos, por lo que resulta importante hacerlo caso a
caso, los lineamientos generales solamente es ©posible
tenerlos presente en esa determinacién.

2.- En este sentido se encuadra lo resuelto en los autos
rol N° 6.155-07, sentencia de treinta de enero de dos mil
ocho, pronunciada con motivo de la demanda deducida por
Laboratorio Especialidades Farmacéuticas Knop Limitada en
contra de Laboratorio Maver Ltda., que en la determinacién
del mercado relevante se compartidé el criterio del Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia, en el sentido que es
aquél compuesto por los productos farmacéuticos expectorantes

y antitusivos, atendiendo a la dolencia o enfermedad



especifica que se pretende aliviar con ellos, concepto que
incluye todos aquellos productos que son sustitutos 1o
suficientemente prdéximos para entender dque compiten entre
ellos (considerando 16).

3.- Del mismo modo se resuelve en los autos rol 2.763-
2005, sentencia de veintisiete de septiembre de dos mil
cinco, LABORATORIO LAFI LTDA., en contra de LABORATORIO
PFIZER CHILE S.A., en que se 1indica que el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia, en el motivo noveno de su
determinacién seflala que se trata en la especie de
medicamentos destinados a tratar los niveles anormalmente
altos de colesterol clase C1l0H1, o bien sélo aquellos que
contienen estatinas como principio activo en el mercado
farmacéutico nacional o, restringiendo al maximo la
definicidén del mercado relevante, el de los medicamentos
destinados a tratar algunos tipos de trastornos en 1los
niveles de colesterol en la sangre, cuyo principio activo es
la atorvastatina, ya sea en su conformaciédn molecular
cristalina o amorfa, comercializados en el pais. Mas adelante
el fallo entra a discernir acerca del mercado relevante del
producto y al respecto sostiene que la informacidén es
insuficiente porque en dicho mercado fluyen otros productos
que estarian relacionados con el colesterol y que en dicho

estado, en el motivo undécimo, se remite al mercado relevante



de las atorvastatinas comercializadas en el pais, por lo dque
en relacién al producto Lipitor, luego de considerar el
volumen de ventas, no encuentra acreditado que la evolucidn
de la participacidén de mercado de Pfizer en el de la
atorvastatina muestre una tendencia significativa al alza en
el periodo analizado y gque no es posible concluir que 1la
demandada detentara, una posicidén dominante en el mercado en
cuestidén y que la difusidn de los tres folletos que motivaron
la demanda fuere idbébnea para alcanzarla. Por ello considera
que no se ha establecido la existencia de una publicidad que
haya tenido como objeto o efecto alterar la libre competencia
en el mercado relevante. (Considerandos duodécimo \
decimotercero).

4.- Rol N° 6.615-2010. Sentencia de catorce de enero de
dos mil once, dictada en los autos sobre requerimiento de la
Fiscalia ©Nacional Econdémica en contra de la Asociacidn
Gremial de Duefios de Mini Buses Agmital, se expresa que la
reclamante en cuanto a los argumentos de fondo impugna las
consideraciones de la sentencia relativas al establecimiento
del mercado relevante, al poder de mercado que se le
atribuye, a las variaciones en las tarifas de los servicios,
al no estudiar ni establecer con detalle los recorridos dque
realizan los competidores, al sistema de rotacidén vy 1la

supuesta discriminacidn arbitraria en que habria incurrido, a



las préacticas de hostigamiento y al acuerdo de tarifas que se
le imputa, argumentos todos que se analizardn a continuacidn.
Respecto de esta materia la Corte razona (13) Que la
determinacidén del mercado relevante que ha hecho el Tribunal
no necesariamente debe estar circunscrita a aquel gque sefialan
las partes en sus escritos de discusién. En efecto, de
acuerdo al articulo 2 del Decreto Ley N° 211 corresponde al
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, en la esfera de
sus respectivas atribuciones, dar aplicacién a la presente
ley para el resguardo de la libre competencia en 1los
mercados. Por su parte el articulo 1° del mismo texto legal
dispone que los atentados a la 1libre competencia en las
actividades econdémicas serdan corregidos, prohibidos o)
reprimidos en la forma y con las sanciones previstas en la
ley. Ello significa que dado el bien juridico protegido -1la
libre competencia en los mercados- corresponde al Tribunal la
correcta determinacién de este mercado, lo que podréd realizar
precisamente en el momento en que tiene a su disposicidn
todos los argumentos y pruebas allegados por las partes; vy
desde esa perspectiva méds amplia gque aquella gque existe
cuando recién se 1inicia la controversia es que esta en
condiciones de efectuar la correcta determinacién del
mercado. Ademas, ello lo habilita para poder tomar en caso de

ser necesario las medidas de <correccidén, prohibicidén o



sancidén gque estime oportunas para velar por el bien juridico
antes descrito. En este orden de ideas agrega (21) que
comparte entonces la aseveraciédn de la sentencia en cuanto
concluye que Agmital, dentro del mercado relevante fijado,
tiene una posicidén dominante en relacidén al nuevo competidor
que le permite fijar precios dentro de este mercado con mayor
holgura que el empresario individual. Concluyendo (35) Que
del modo que se ha razonado cabe desestimar los argumentos de
la reclamante, porque -al contrario de lo por ella sostenido-
ha quedado suficientemente demostrado en el mercado relevante
descrito que Agmital tiene un poder dominante del cual abusd
a través de las estrategias indicadas para atentar contra la
libre competencia, a la que ademds intentdé regular con un
acuerdo de competidores, lo que Jjustifica la sancidn que se
le ha impuesto y la cuantia de la multa aplica.

Por su parte, en este caso el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia, en su sentencia de once de agosto de dos
mil diez, expuso que la FNE sostuvo que el mercado relevante,
en este caso corresponde al de transporte publico rural de
pasajeros desde la ciudad de Talca hacia las localidades de
Los Almendros, Queri vy Poblacidén Buenos, ida y regreso,
especificamente en los horarios de salida desde Talca
cercanos a las 11:30, 15:30 y 18:40 horas, en el cual actuian

el sefior José Mufioz Ortega y Agmital. Asimismo, sefiala que



Agmital carece de poder de mercado en el mercado relevante,
toda vez que tratdndose de un mercado con tres salidas
diarias hacia un mismo lugar, en horas muy cercanas, tanto el
sefior José Mufioz Ortega como Agmital tienen una
participacidén, en cuanto a oportunidad, mads o menos similar,
con lo que podria decirse que cada una ostenta un 50% de
participacidén en el mercado. En el fundamento Vigésimo
cuarto expresa: Que asi establecido 1lo anterior, este
Tribunal determinard a continuacidén el mercado relevante para
efectos de esta causa % quiénes son sus actores.
Posteriormente, establecerd si efectivamente se adoptd en
Agmital la decisién de 1llevar a cabo las conductas gque se
imputan en el requerimiento, de acuerdo con las pruebas
allegadas al juicio y calificard si, una a una y apreciadas
en su conjunto, dichas conductas constituyen o no una
infraccién al Decreto Ley N° 211. En el motivo wvigésimo
quinto razona: Que en lo que dice relacidén con el mercado
relevante, este Tribunal discrepa de las partes en 1o
relativo a que el mercado en cuestidén sdélo deba considerar
horarios tan especificos como los sefialados en el
requerimiento y su contestacidén (11:30, 15:30 y 18:40 horas),
pues es razonable esperar que los distintos horarios de
salida de los buses constituyan servicios de transporte que,

dentro de ciertos mérgenes, puedan ser considerados como



sustitutos cercanos desde el punto de vista de la demanda. Lo
anterior, sobre todo teniendo en cuenta que, de acuerdo con
los antecedentes que rolan a fojas 378, los distintos
horarios de salida de buses en el caso de autos tienen en
promedio una hora de diferencia entre si para los trayectos
Talca-Queri y Talca-Los Almendros (en el caso del trayecto
Talca-Buenos Aires, s6lo se ofrecen cinco salidas diarias),
no habiéndose aportado antecedentes en autos que indiquen 1lo
contrario.

Se concluye por el Tribunal que el mercado relevante a
considerar es el de transporte publico rural de pasajeros
desde la ciudad de Talca hacia cada una de las localidades de
Los Almendros, Queri y Poblacidén Buenos Aires, y el mismo
trayecto en sentido contrario, dentro de ciertos margenes
horarios.

En el apartado trigésimo primero se consigna: Que habida
cuenta de 1lo anterior, resulta claro que los duefios de
minibuses agrupados en Agmital tienen la capacidad de fijar
precios en el mercado relevante de autos con independencia de
la reaccidén del resto de sus competidores, y la de
sostenerlos por un periodo significativo, como de hecho
hicieron -segin se verd en las consideraciones cuadragésimo
segunda y cuadragésimo tercera-, razdn por la cual este

Tribunal ha adquirido la conviccién de que los asociados de



Agmital, en cuanto empresarios individuales coordinados por
esta Ultima, tienen una posicidén dominante en el mercado
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 microbuses, con 1lo
cual el tribunal puede aislar elementos que le hacen llegar a
esta calificacién.

5.- En los autos rol N° 77-05, por sentencia de 12 de
julio de 2007, recaida en el requerimiento del Fiscal
Nacional Econdmico en contra de Isapre ING S.A., Isapre Vida
Tres S.A.; Isapre Colmena Golden Cross S.A.; Isapre Banmédica
S.A., e Isapre Consalud, por actos contrarios a 1la libre
competencia de aquellos descritos en la letra a) del articulo
3° del Decreto Ley N° 211, se razond respecto del mercado
relevante por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,
expresando que para definirlo debia describir las
caracteristicas principales del sistema de seguros de salud
existentes en Chile, enfrentando los seguros obligatorios una
demanda con importante inelasticidad, dado que los
trabajadores dependientes estdn obligados a destinar un 7% de
la remuneracidén imponible, para el pago de tales seguros. Por
lo tanto, la decisién de comprarlos no es 1libre, 1lo dque

aumenta el riesgo de ocurrencia y los potenciales beneficios



de practicas abusivas, dado gque no es posible optar por
prescindir del seguro, existiendo oferta de parte de de
Fonasa e Isapres abiertas y cerradas, las que ofrecen planes
de distinta cobertura, los cuales entre otros factores
consideran la edad, sexo, ingreso, numero de personas en el
hogar y estado de salud de la persona afiliada, como el
segmento econdémico al que pertenece el cotizante,
diferenciado por tramos de ingreso imponible. Se considera,
ademds, la participacién de mercado de cada una de las cinco
Isapres requeridas dentro del total de Isapres abiertas, a lo
largo de todo el periodo investigado, el que se encontraba
concentrado y en torno al 80% del total de cotizantes en el
sistema privado de seguros de salud. Se tiene presente 1la
distribucién del nUmero de cotizantes en <cada Isapre
requerida y segun los tramos de Ingresos. Asi dos Isapres son
de mayor tamafio considerando la cantidad de cotizantes y las
otras tres captan los cotizantes del segmento de los méas
altos ingresos.

El Tribunal estimé que el mercado relevante, en el cual
se podria haber producido la colusidén imputada a la s Isapres
requeridas, estaria conformado, fundamentalmente, por
aquellos segmentos de cotizantes que perciben wuna nula o
suficientemente baja sustitucidén entre la oferta de planes de

salud de las Isapres abiertas y la oferta de Fonasa, de forma



tal que, en relacidén a este agregado de cotizantes, podria
ser rentable para un colectivo relevante de Isapres abiertas
aumentar en forma no despreciable y no transitoria el precio
y/0 bajar la calidad de los planes ofrecidos por ellas, sin
que ello implique un éxodo de cotizantes a Fonasa. E1
segmento de méds altos ingresos no considera como sustituto
del seguro obligatorio a Fonasa. “En consecuencia y teniendo
en cuenta el argumento precedente, en lo que sigue de esta
sentencia se analizardn los cambios observados a partir de la
sustitucién de los planes 100/80 por 1los planes 90/70,
considerando al total de cotizantes en el sistema de Isapres
abiertas. Asi, este agregado de mercado serd utilizado como
aproximacién al mercado relevante del caso en autos, para
analizar la posibilidad que pudiese haber ocurrido un abuso
de poder de mercado, como resultado de una eventual colusidn
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por las Isapres requeridas o parte de ellas.” Y“Por otra
parte, la cobertura nacional de las actividades de las cinco
requeridas llevara a este Tribunal a considerar como mercado
geografico relevante el territorio de la Republica de Chile”.
En este caso la Corte Suprema, para determinar el mercado
relevante, profundizd el anadlisis de los elementos
mencionados.

Corresponde este caso a uno de los que se considera un

mayor numero de elementos para calificar el mercado de



relevante, pero se opta por determinar dque abarca, en 1lo
geografico, a todo el territorio nacional.

Es posible observar de esta Jjurisprudencia enunciativa,
suficiente para graficar gque no existe una sola mirada para
determinar el mercado relevante, siendo posible encontrar
posiciones divergentes en una misma sentencia, como ocurre en
el Ultimo caso, esto es en la sentencia del Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia N° 57/2007, de 12 de julio de
2007 y la recaida en esos autos rol de ingreso Corte N° 4052-
07, de fecha 28 de enero de 2008. Sin perjuicio de lo que se
sefialard mas adelante, estos y otros pronunciamientos tanto
del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia como de esta
Corte Suprema revelan ciertos puntos gque interesa destacar:
l1.- El mercado debe ser establecido para posicionar la
determinacién de la autoridad, puesto que indicard 1los
elementos esenciales del comportamiento de los competidores,
agentes econdémicos y participantes en la produccién,
distribucidén y comercializacidén del producto, precisando en
el lugar gque resultra pertinente detenerse en el analisis;
2.- El1 mercado relevante es un segundo paso en el estudio, el
que estd constituido, precisamente, por el sector de ese
mercado al que es posible circunscribir el estudio para

establecer primero la posicidén de las empresas investigadas,



su poder en el mercado y llegar a determinar si ha existido
abuso en el mismo.

La respuesta no es uUnica y general para el problema
planteado, puede tener una general, pero existe la
posibilidad que no sea factible llegar a la evacuacidén de la
consulta mediante el principio de especialidad, dado que seré
indispensable tener presente una actividad en su integridad,
como ocurre en el presente caso, con la venta al publico de
medicamentos, puesto que el oligopolio estd constituido casi
exclusivamente por las cadenas de farmacias investigadas, sin
que sea posible someter a estudio exclusivamente 1los
medicamentos objeto de la investigacién, dado que ellos no
solamente estdn vinculados con posibles substitutos, sino
que, ademas, con productos relacionados, productos
complementarios 'y productos gancho, que condicionan 1la
respuesta a un andlisis total de la rentabilidad. Este es el
mercado de los productos. Por las mismas argumentaciones la
determinaciédn que se adopte es a nivel nacional, al estar
presente las cadenas a lo largo de todo el pais, un motivo
més para extender, en esta ocasién el estudio a todo el
mercado nacional y considerar el total de las ganancias. Con
mayores detalles se 1indicanrdn los elementos del mercado

relevante al avanzar en la ponderacidén de los antecedentes.



DECIMO CUARTO: Determinacién del mercado relevante.
Salcobrand expuso que lo importante para determinar la
aptitud de los 222 medicamentos para servir de base a un
acuerdo monopdlico, es la posibilidad de haber sido
identificados ex ante ©por ©pertenecer a una categoria
exclusiva y excluyente que sirva de punto focal, por ejemplo,
todos los éticos, todos los notorios, todos los que tenian
margen negativo, todos los que fueron objeto de sugerencia de
precio por parte de laboratorios o todos los que estaban en
alguna lista que los singularice. Empero, asevera gque ninguna
de esas categorias identificadas logrdé ser establecida.
Indica que es falso que los medicamentos éticos sean de
dificil y ~costosa sustitucidén. E1 fallo desconocidé 1los
criterios aplicados por el mismo Tribunal en otros casos
donde ha considerado la existencia de medicamentos sustitutos
o competidores cuando entre ellos tienen similitud de
principio activo o finalidad terapéutica. No es cierto que el
94% de los medicamentos requeridos exija receta médica para
su venta, son 185 de los 222 medicamentos, y son féacilmente
sustituibles, especialmente en el <caso de los pacientes
crbnicos: (a) porque la experiencia les ensefla a 1los
pacientes que hay sustitutos; (b) porque el paciente se
anticipa a considerar con el médico el costo del medicamento

recetado o simplemente le consulta; (c) porque es altamente



inusual que el médico no esté dispuesto a considerar en su
receta un medicamento mas econdémico y que de hecho sea el
mismo que sugiera escoger la alternativa de menor costo; vy
(d) porque la préactica indica que, de una u otra forma, esa
sustitucidén opera.

A su turno, Cruz Verde también alega que el Tribunal de
Defensa de 1la Libre Competencia no observdé sus criterios
elaborados en Jjuicios anteriores que vinculaban el mercado

relevante al principio activo o finalidad terapéutica del

medicamento, como ocurrid en las sentencias 17/2005
(medicamento Lipitor); 60/2007 (Tabcin vy Tapsin); 8/2004
(medicamentos con principio activo Oxcarbazepina); y 51/2007

(Neo-Sintrom, Alfin, Seler y Tareq).

Un mercado estd constituido por un conjunto de
productos, bienes vy/o servicios, que responden a una
agrupacién determinada por el agente econdémico, gque puede
estar relacionado con un area geografica, actividad, segmento
determinado de 1la sociedad y proporcidén. Por su parte el
mercado relevante esta vinculado a productos, areas,
actividades, segmentos vy proporcidédn que tiene en éste el
agente econdémico, es el mercado del producto de referencia
que se considerard en el analisis, como sus posibles
sustitutos. En el mercado relevante se incorpora a los

productos materia del requerimiento, en el caso sub lite, es



el mercado nacional de venta al plUblico de los medicamentos
que conforman el menor grupo o area geografica al cual estéan
asociados aquellos objeto del requerimiento, en que puede
generarse una estrategia concertada de pequefios aumentos de
precios en un espacio de tiempo que no es breve.

En lo relativo a 1los hechos investigados en autos,
conforme a lo que ha sido la discusibdn, no existe
controversia en torno a ciertos aspectos basicos,
especialmente que el mercado del producto de las farmacias
estd dado por la actividad de venta al detalle de
medicamentos. Se ha sefialado que se encuentra demostrado que
las involucradas gozaban en diciembre del afio 2007 de un
poder de mercado cercano al total. En efecto, en su conjunto
correspondia al 92% del mercado (en ventas de medicamentos),
siendo un 27,7% para Farmacias Ahumada, 40, 6% para Cruz
Verde y Salcobrand presentaba un 23,8%.

Resulta destacable en torno a los hechos materia del
requerimiento, que se cuestiona la asignacidén de precios
efectuada para 206 medicamentos por parte de Salcobrand,
Farmacias Ahumada y Cruz Verde, de los cuales 185 son éticos,
los que presentan una demanda inelédstica, segln se tendra la
oportunidad de sefialarlo mads adelante y con dificiles

posibilidades de entrada por terceros..



En este sentido, igualmente incide el factor geografico,
por cuanto se refiere a tres cadenas de farmacias que tienen
presencia en todo el pais, de modo que se puede calificar el
mercado como nacional de los medicamentos. Se asocia a 1lo
anterior el hecho que se relaciona con toda persona, sin que
se pueda excluir un conjunto de individuos. Asi nacional
tendra una doble connotacidn, estard referida a todo el pais
y a todas las personas.

Si bien la sustitucidén de los productos estéa
relacionada, entre otros aspectos con la clasificacidén de la
demanda, la jurisprudencia ha utilizado este elemento para
determinar la relevancia del mercado, pero la mayor
importancia la adquiere la proporcién en el mercado, con lo
cual se puede llegar a precisar el uso o abuso del poder que
tienen en el mercado las requeridas.

Sobre la base de estos elementos de Jjuicio es posible
determinar tanto el mercado, otorgarle la calidad de
relevante y precisar el posible abuso de las requeridas en la
fijacidén de precios llevada adelante por ellas.

Tiene importancia lo anterior por cuanto “la libertad
(eleccidn) y el poder estédn intimamente ligados. Se considera
que la primera desaparece a medida que un mercado es sometido
a una dominacidén creciente ©por parte de una o varias

empresas. De manera complementaria, se ve que el aumento de



un poder implica una disminucidén correlativa de la libertad
de la cual gozan 1los aliados (demés competidores y
consumidores). De esta manera, las dos nociones conducen a
una realidad idéntica, que es abordada desde dos perspectivas
diferentes. La libertad es una dimensidén de los aliados, que
caracteriza la situacidén de las personas o empresas dgue
desean adquirir wuna prestacién. De otro lado, el poder
caracteriza la posicidn ocupada por uno o varios proveedores,
los cuales, en algunas circunstancias, adquieren un poder que
les permite influenciar las decisiones en los mercados”

“Las dos nociones se encuentran en relacidén de
causalidad. La adguisicidén de un poder por una o varias
firmas (causa) conlleva una disminucidén en la libertad de 1los
aliados (consecuencia) .” (Paul Nihoul, Introduccidn al
derecho de la competencia, Universidad Externado de Colombia,
padginas 222 y 223). Sobre la base de lo anterior se mide la
magnitud del poder que poseen las empresas, de esta forma
existe una ecuacidén inversamente proporcional: A mayor poder,
menor libertad o, lo que es lo mismo, existird menor libertad
de los consumidores y competidores en el evento que otros
agentes econdémicos tengan mayor poder en el mercado. Cuando
el consumidor registra una disminucidén de su libertad de
eleccién se estd ante un monopolio o ante conductas

monopbdlicas por los agentes econdmicos.



DECIMO QUINTO: Importancia en la determinacién de 1la
venta total de productos. Esta Corte rechazard la afirmacidn
de la reclamacidédn de Salcobrand, puesto que los medicamentos
objeto de la acusacidn si son identificables y corresponden a
aquellos que a partir del afio 2006 presentaron un
comportamiento de precio distinto al observado por los demés
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 econdmica y como
lo dice el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia se
trata de productos gancho, puesto gque a través de la
fijacién de precios bajos se logra atraer compradores para
otros productos. En aquella ocasidén se pudo aplicar la teoria
completamente conocida al respecto, en cuanto a que se ofrece
un producto a un precio gque no presenta ganancia, pero que
tiene la cualidad de “enganchar” la adguisicién de otros,
respecto de los cuales si ha incrementado su precio, se
implementa asi un subsidio cruzado de los Ultimos respecto de
los primeros.

DECIMO SEXTO: Jurisprudencia. Igualmente no resulta
procedente hacer lugar a la defensa de las reclamantes
referida a la contradiccidén que se produciria con criterios

anteriores emanados del propio Tribunal de Defensa de 1la



Libre Competencia, ello porque revisadas las sentencias dque
sustentan tales criterios, se aprecia que la causa de pedir
en los Jjuicios respectivos no guarda relacidén con la de 1los
presentes autos. En efecto, en dichos procesos se intentd
sancionar conductas predatorias o de competencia desleal por
medio de las cuales determinados agentes econdémicos habrian
intentado expulsar o disminuir competidores mediante la
creacidén de ciertas barreras de entrada, segun se pasa a
demostrar a continuacién:

1.- En la sentencia dictada en la causa rol N° 17/2005,
se consigna que Laboratorios Lafi Ltda. interpuso demanda a
Laboratorios Pfizer por haber difundido entre el cuerpo
médico una publicidad engafiosa y desacreditadora que
perjudica a sus competidores menoscabando la lealtad de
competencia en el mercado. Lo anterior por cuanto la empresa
demandante distribuyd entre el cuerpo médico del pais tres
folletos promocionales que destacan la superioridad del
medicamento Lipitor de Pfizer destinado a tratar trastornos
de los niveles de colesterol en la sangre y que contiene
atorvastatina cristalina como principio activo, sobre
aquellos cuyo principio activo es la atorvastatina amorfa. La
infraccién atribuida a la demandada es la prevista en el
articulo 3° letra c) del D. L. N° 211 que prescribe: “Se

considerarédn, entre otros, como hechos, actos o convenciones



que 1mpiden, restringen o entorpecen la libre competencia,
los siguientes: c) Las practicas predatorias, o) de
competencia desleal, realizadas con el objeto de alcanzar,
mantener o incrementar una posicidn 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
denominacidén y aprovecharse del prestigio que los productos
TABCIN de Bayer tendrian en el extranjero, configuradas por
la obtencién de registros -de marca y sanitarios- y por la
comercializacidén en el mercado nacional de los productos
TAPSIN por parte de Maver, 1lo que produciria el efecto de
impedir el ingreso de los primeros al mercado, toda wvez que
los consumidores 1los percibirian como una copia de 1los
productos de la demandada. El1 Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia en el considerando 24° sefialdé “Que, entonces, lo
que corresponde a este Tribunal es determinar si los actos de
competencia desleal expresados en el considerando vigésimo
primero, precedente, infringen o no el Decreto Ley N° 211 vy,
particularmente, si impiden, restringen o entorpecen la libre
competencia, o tienden a producir dichos efectos, al tenor de
lo preceptuado en el articulo 3° de dicho cuerpo legal. En
especial, verificar si concurren o no en la especie 1los

requisitos previstos en la letra c) de dicho articulo”.



3.- En la sentencia pronunciada en los autos rol N°
8/2004 consta que el asunto dice relacién con la campafia
publicitaria que denuncia Laboratorios Lafi, toda vez que
ella estd destinada a desacreditar el producto de 1la
competencia, con informacién no veraz, subjetiva vy no
demostrable, con la finalidad de eliminar, restringir 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 médicos
especialistas, por parte de 1los laboratorios farmacéuticos
demandados, de cupones o tarjetas de descuento para la compra
de determinados medicamentos en cadenas farmacéuticas
asociadas al beneficio. Lo anterior importaria, en opinidén de
la demandante, excluir a 1las farmacias independientes de
programas que tienen por objeto dirigir la prescripcidn de
determinados medicamentos hacia aquellos producidos por 1los
laboratorios demandados, e incentivar, al mismo tiempo, su
venta en farmacias especificas.

DECIMO SEPTIMO: ¢Medicamentos involucrados serian
facilmente sustituibles? Se alegd que los medicamentos en
cuestidén tienen sustitutos y que cada uno de ellos tiene
dentro de su categoria terapéutica productos competidores
directos por principio activo o finalidad terapéutica gque no

subieron de precio.



Sin perjuicio de 1lo que se expondrd respecto de la
demanda elédstica e ineléastica, no cabe aceptar el
planteamiento referido en virtud de los siguientes motivos:

1.- Es efectivo que algunos de los medicamentos
involucrados tienen equivalentes farmacéuticos, como 1o
seflalan los informes elaborados por Carlos Von Plessing
Rossel y Rémulo Chumacero, sumados a las declaraciones de
Rodrigo Castillo, gerente general de IMS Health. Empero, como
se dijo, los medicamentos objeto del requerimiento en su
mayor parte tienen la categoria de éticos, circunstancia que
importa que son recetados por un facultativo con
anterioridad, por lo cual se vinculan a la confianza en el
médico y en el tratamiento, existiendo la cultura recomendada
por los médicos a sus pacientes de no aceptar se les
sustituyan los remedios que se suscriben por ellos en las
prescripciones médicas. Del mismo modo es conocido por los
pacientes y puUblico en general, que los médicos ensefilan que
la diferencia entre 1iguales composiciones de medicamentos
estan relacionadas con su pureza O mayor concentracidn,
mejores procedimientos de sus laboratorios e incluso si no
producen efectos adversos al aparato digestivo al encontrarse
recubiertos. En fin, son multiples las razones por las cuales
un  paciente no efectua la sustitucidn inmediata de

medicamentos ante el alza de éstos.



2.- Al tratarse de medicamentos éticos resulta que se
requiere por la reglamentacidén vigente que el médico entregue
una receta al paciente, siendo aquél quien decide cuéal
remedio se 1indica para el consumo de las enfermedades que
diagnostica. Naturalmente, la determinacién del médico es
adoptada respecto de cada paciente de manera individual,
considerando sus caracteristicas propias e historial médico.

3.- Ante la existencia de un eventual medicamento
sustituto y atendida la regulacién del expendio de
medicamentos éticos, lo que sucede, 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 reaccidn no es inmediata.

4.- Los particulares disponen y administran informacidn
muy limitada acerca de precios, calidad, dosis y frecuencia
de administracién vy efecto terapéutico de los productos
sustitutos de los medicamentos. Es asi, gque se ha sefialado:
“En la presente investigacidén, tal como en Sorensen (2000),
los individuos informados y con mayores incentivos a comparar
precios, serdn los pacientes que deben tratarse contra
enfermedades crénicas o de larga duracidédn. La repeticidn en

la compra de los medicamentos que combaten estas



enfermedades, es lo que lleva a este tipo de consumidores a
beneficiarse de la busqueda y ademds a manejar informacidn
sobre la distribucidén de los precios (McAfee 1995)”. (Tesis
de Grado Magister en Economia, Francisco Javier Mufioz Nufiez,
julio del afio 2011, Pontificia Universidad Catdélica de
Chile). Ratifica 1lo expresado, el propio informe de Carlos
Von Plessing, cuando afirma “me es posible concluir que en 1lo
especificamente relacionado con la equivalencia farmacéutica
es un referente empirico para evaluar alternativas por
aquellos profesionales conocedores de farmacos”.

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 sbélo a base de la
experiencia puede adquirir el conocimiento de la informacién
necesaria de eventuales sustitutos, pero lo cierto es que
ello demorard un periodo razonable de tiempo.

7.- Un cambio en el comportamiento de precios en 1los
agentes econdmicos que tienen una participacidédn mayoritaria
en el mercado - luego de una politica de precios bajos -,
asociada a wuna conducta de colusidén, podria importar un

tiempo inferior al requerido por un consumidor para adquirir



informacidén sobre bienes sustitutos. De esa forma el tiempo
de colusidén es inferior al de respuesta de los consumidores.
En el caso de autos el tiempo de colusidén durd cuatro meses,
tiempo que en muchos casos es inferior a aquel en que el
sistema publico agenda horas ©para los ©pacientes, en
particular las de especialidades.

En virtud de estas razones es inevitable concluir que la
sustitucidédn no es viable de una respuesta automdtica e
inmediata de parte del consumidor en un corto tiempo, cuando
se trata de la venta al publico de medicamentos éticos.

Se realizaron diferentes pericias durante el
procedimiento, especialmente de rentabilidad con los datos vy
antecedentes disponibles por los peritos, sin embargo, en
ninguno de ellos se establecidé el listado de medicamentos
sustitutos para cada uno de los medicamentos objeto del
requerimiento, como el comportamiento o fluctuacidén de su
demanda en el periodo investigado, con lo cual se podria
haber evidenciado una posible migracidén de los consumidores.
El andlisis de rentabilidad no es indicativo, por si solo, de
una falta de colusidén cuando ésta es baja o negativa, en
concepto de quien realiza la ponderacidn, puesto que podria
reflejar una proporcidédn menor si tal acuerdo entre vendedores

no se produjera.



DECIMO OCTAVO: Elasticidad e inelasticidad de 1la
demanda. Cruz Verde reclamdé que el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia vyerra porque el alza de ingresos no
determina per se 1inelasticidad de la demanda. Por el
contrario, en lo que respecta a Cruz Verde el alza de precios
determiné una baja en las ventas a consecuencia de la
sustitucidn y elasticidad cruzada de la demanda.

No cabe aceptar el planteamiento de la reclamante porque
tratdndose de la participacién de una implicada en un ilicito
de colusidén, los datos deben observarse mirando la variacidn
de las cantidades vendidas y precios de todos los coludidos.
No se encuentra controvertido que si se considera la venta de
Farmacias Ahumada, Cruz Verde y Salcobrand, es superior en un
29% al periodo del afio 2007 respecto de los medicamentos
objeto del requerimiento. Por ello, es correcta la afirmacidn
del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia al sefilalar
que existe baja elasticidad de precio de la demanda de 1los
medicamentos, lo cual importa que se facilite el aumento
injustificado de las rentas de las implicadas.

La elasticidad del precio de la demanda estéa
relacionada, precisamente, con la capacidad de respuesta del
mercado respecto de la cantidad demandada de un producto ante
los cambios registrados en su precio. Por ello es dque

representa una medicidén de esa capacidad de respuesta de la



cantidad demandada y la cantidad ofrecida ante el precio. En
principio la 1ley de 1la demanda plantea que la cantidad
demandada y el precio estdn en una relacidén inversamente
proporcional, es por ello que, también en principio, el
aumento de ©precios redundard en una disminucién de 1la
cantidad demandada. A mayor precio, menor demanda. Asi la
demanda elédstica importa que la reaccidén del mercado puede
llegar a una demanda de cero ante un aumento de precios y, de
la misma forma, una demanda inelastica lleva a que el mercado
tenga una reaccidén de cero, manteniendo la demanda en iguales
proporciones, no obstante cualgquier aumento de precios. La
elasticidad de la demanda estd determinada, entre otros
factores: a) Los productos: Tanto en su naturaleza
(esenciales, prescindibles), como en la existencia, numero y
valor comparativo de bienes sustitutos, como si se trata de
productos “gancho”; b) Los consumidores: Condiciones del
consumidor, respecto de su mayor © menor vulnerabilidad, por
su madurez, organizacidén y condiciones socio-econdmicas; ¢)
Tiempo de ajuste: lo que se demora el mercado para asumir el
cambio de precio, que podrad ocurrir en un corto o largo
espacio de tiempo; d) Elasticidad cruzada de la demanda: se
relacionada con la existencia de productos sustitutos vy
complementarios, siendo positiva la primera y negativa la

segunda, y e) Comportamiento del precio total: esta



determinado por la apreciacidén integral de los ingresos en
una unidad de tiempo que se precise.

En el caso de autos se puede advertir que se trata de
productos considerados esenciales por la sociedad
(medicamentos), 1la cual los relaciona directamente con el
mantenimiento de condiciones de vida, acciones de
recuperacién de la salud e incluso mantenimiento de la
existencia de las personas, en que la generalidad de 1los
individuos desconocen sus componentes activos y porcentajes
de concentracidén o pureza, puesto que se los identifica por
los nombres de fantasia que 1les asignan los laboratorios,
pueden existir productos sustitutos en numero y cantidad
suficiente, pero la mayoria de las personas puede ignorar su
existencia, como los laboratorios que pudieran producirlos, a
lo gue se suma la conducta de obediencia a las prescripciones

que se hace de los medicamentos, puesto que se estd ante los

o\°

que tienen caracter ético en una proporcidén mayor al 90 de
los materia del requerimiento. De la misma manera, la
realidad nacional presenta un panorama de una muy reducida
organizacién de consumidores, de forma que ©primero la
advertencia del alza no es inmediatamente destacada
pUlblicamente 'y las ©personas privilegian la compra de

medicamentos, puesto que, como se ha dicho, se les asocia a

la vida y la salud, de forma tal que el sacrificio serd en



primer lugar de productos suntuarios, ©pero no de “los
remedios”. El1 tiempo de respuesta se podrd dar en los
medicamentos éticos una vez que se consulte al facultativo de
confianza, en lo cual las personas consideran costo
beneficio, el wvalor de una consulta médica y el aumento del
precio del medicamento, siendo este Ultimo menor al primero,
razédn que lleva a asumir el gasto hasta una prdéxima consulta.
De lo anterior se puede deducir con plena facilidad que la
elasticidad de la demanda no estd relacionada exclusivamente
con la existencia de sustitutos. Si se desea situar la
discusién en ese factor, ademés, debe considerarse 1la
naturaleza del producto que ha registrado el alza, como la
existencia, numero y valor de los productos sustitutos.

A todo 1o anterior, ademés, debe sumarse el
comportamiento del ingreso total de la diferencia de precio,
esto es, la relacidén entre el cambio de precio y los ingresos
totales, que en el presente caso fue positiva. La premisa
general de 1la ley de 1la demanda sefala que el aumento de
precios reduce la demanda y, como consecuencia, existe menor
utilidad, pero esto no es siempre asi, dado que si la demanda
es 1nelastica el efecto es el contrario. “Demanda ineléstica.
Existe una relacidén positiva entre los cambios en el precio y
en ingresos totales. Cuando la empresa enfrenta una demanda

ineldstica, si aumenta el precio, subirdn los 1ingresos



totales; si disminuye el precio, caeran los ingresos totales.
Témese otro ejemplo: una persona acaba de inventar la cura
para el resfrio comin que ha sido aprobada por la Food and
Drug Administration para venta al publico. En el momento no
hay seguridad de qué precio se puede cobrar, de modo que sale
al mercado con un precio de US$ 1 por pildora, y registra
ventas por 20 millones de pildoras a ese precio durante un
afio. Al afio siguiente, decide aumentar el precio el 25 %, es
decir, a USS$ 1,25. El nuUmero de pildoras vendidas cae a 18
millones por afio. El incremento en precio del 25 % produjo
una disminucidén del 10 % en la cantidad demandada. Sin
embargo, los ingresos totales aumentaran a USS 22,5 millones
debido al incremento del precio. En consecuencia, se concluye
que si la demanda es 1inelastica, el precio y los ingresos
totales se desplazarédn en la misma direccién” (Roger LeRoy
Miller, Economia Hoy, Edicién 2001-2002, Addison Wesley,
padgina 490). En este escenario la observacién deja en
evidencia que no se cumple la relacidén proporcional inversa,
sino que en este caso serd directa. A mayor aumento de
precio, mayor ganancia.

Es asi como, analizado este resultado final, la demanda
si no lo es, se comportd de manera inelédstica, dado que en el
periodo investigado se produjo un incremento bruto de las

empresas farmacéuticas coludidas de $ 27.000.000.000. Como se



ha expresado con anterioridad, la existencia de sustitutos
por medicamento no se establecid para cada caso, como tampoco
se precisdé el comportamiento que dichos sustitutos tuvieron
en el periodo investigado, antecedentes que estdn en poder de
las requeridas por su proporcidén de presencia en el mercado.
Del mismo modo y no obstante la pequefla presencia de otras
farmacias en el mercado, no se requiridé la cuantificacidn del
comportamiento de los consumidores fuera de las cadenas
imputadas. Todos estos antecedentes pudieron estar presentes
para determinar la concurrencia de la justificacidén dada por
las requeridas.

DECIMO NOVENO: Mercado Relevante de Autos. Con 1los
antecedentes expuestos el mercado relevante de autos esté
determinado por el de venta de emdicamentos al publico. Es en
éste en el que corresponde tener presente las circunstancias
particulares ya expresadas: Farmacias Ahumadas S.A.,
Farmacias Salcobrand S.A. vy Farmacias Cruz Verde S.A.
constituyen las tres cadenas de farmacias m&s importantes en
el pais, por la cobertura en todo el territorio nacional y a
toda la poblacién, su proporcién en el mercado farmacelUtico
con el 92% del mercado, debiendo considerarse especialmente,
pero en este contexto, los medicamentos por los que se ha
establecido la colusidén por el Tribunal de Defensa de la

Libre Competencia, esto es 206 productos, su falta de



sustituto, tratarse de algunos que tienen el caracter de
productos ganchos, complementarios de otros, todos los cuales
tienen una demanda 1inelédstica y respecto de 1los que debe
observarse el comportamiento de al rentabilidad total de las
sociedades requeridas.

No se puede circunscribir el mercado relevante a 1los
productos requeridos, como a los principios activos de sus
componentes u otras particularidades, puesto que a diferencia
de otros casos conocidos, resulta necesario considerar el
comportamiento final de la rentabilidad de las requeridas,
puesto que la experiencia adquirida en el mercado y practicas
colusorias anteriores ldégicamente las llevaria a desarrollar
métodos mas sofisticados de acuerdos, con el propdsito de
evitar ser descubiertas.

Tales circunstancias de hecho permiten igualmente a esta
Corte ©precisar, desde luego, que las requeridas gozan de una
posicién dominante en el mercado, de la cual hicieron abuso,
llegando a reportarles una ganancia de $ 27.000.000.000, no
obstante que el beneficio econdmico representa proporciones
menores en sus ventas totales.

VIGESIMO: Solicitud de nulidad del acuerdo de
conciliacién celebrado entre la Fiscalia Nacional Econémica y
Farmacias Ahumada S. A. Marco Legal. Salcobrand solicitd se

declare la nulidad del acuerdo de conciliacién referido por



adolecer de objeto ilicito y de falta de causa, toda vez que:
a) Las partes no pueden disponer sobre la procedencia de una
multa infraccional y su monto; b) El1l acuerdo atenta contra el
sistema juridico procesal, ya que a cambio del beneficio de
una rebaja de multa se negocia el compromiso de aportar
antecedentes probatorios; y e€) La confesiédn 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 Jjurisdiccional en el
presente procedimiento de una conciliacidén acordada entre la
Fiscalia Nacional Econdémica vy 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 conciliacidén, el Tribunal se pronunciara sobre ella
dédndole su aprobacidn, siempre gque no atente contra la libre
competencia”.

De dicho precepto, surge que en el procedimiento
contencioso establecido en el referido Decreto Ley se
encuentra permitido el equivalente jurisdiccional
cuestionado. E1 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
aprobdé la conciliacién y la Corte Suprema desestimd las
reclamaciones interpuestas contra la resolucidén aprobatoria

de la conciliacién. Por consiguiente, no resulta posible



revertir en esta sentencia tal situacidén ©procesal Jque
entendid como valida la celebracioén del acuerdo
conciliatorio.

A mayor abundamiento, lo cierto es que no existe ningun
precepto ni principio del derecho que prohiba invocar contra
una empresa implicada en una colusidén las declaraciones de
otro agente econdmico inculpado, de manera tal que el
reconocimiento puede constituir un medio probatorio legal. De
hecho, en nuestro ordenamiento Jjuridico se encuentran
consagradas instituciones que se basan en el reconocimiento
de los participantes de un ilicito, como sucede con la
delacidén compensada que ahora estd contemplada en el mismo D.
L. N° 211 actualmente vigente o la circunstancia atenuante
general de colaboracidén eficaz en el esclarecimiento de los
hechos en materia penal en el articulo 11 N° 9 del Cdédigo
Penal, como las particulares contempladas en el articulo 22
de la Ley 20.000, articulo 4° de la Ley 18.314 y articulo 23
a) de la Ley 12.927. Del mismo modo, el procedimiento penal
contempla diferentes salidas alternativas y procedimientos
que reposan en el reconocimiento de participacién @y
responsabilidad de los imputados, como en la disposicidén a
reparar los agravios ocasionados con su conducta.

Si Dbien es cierto gque el reconocimiento de 1la

cooperacidén de los imputados en una investigacidén de distinta



naturaleza en el ordenamiento legal tiene pleno
reconocimiento, no lo es menos que puede tener reparos éticos
que la doctrina se ha encargado de destacar, razdn por la
cual los tribunales han ponderado con particular cuidado las
circunstancias en que la cooperacidén se produce, como los
beneficios que pueda reportarle a quien la presta, aspectos
que en su evaluacidén legal se cumplen en el caso de autos,
puesto que la conciliacidn y la prueba aportada por Farmacias
Ahumada han sido consideradas en el contexto de otros
elementos de juicio, sin gue uUnicamente en ellos descanse la
conviccidén del Tribunal, el cual se ha encargado de indicar
los medios de prueba, antecedentes y elementos en que
sustenta los cargos, como las argumentaciones que le
permitieron dar por establecidos los hechos, los que
posteriormente calificd como constitutivos de colusidn. Tales
ponderaciones han sido las que fundan el parecer del Tribunal
de Defensda de 1la Libre Competencia, esto es, que las
requeridas acordaron actuar de manera concertada en beneficio
propio y en perjuicio de la libre competencia.

VIGESIMO PRIMERO: Resoluciones dictadas sobre la
conciliacién. Antes de entrar en el anélisis de las
determinaciones sobre la materia ya adoptadas en el pleito,
resulta conveniente precisar algunos antecedentes previos. No

es posible, ante 1las claras determinaciones legislativas,



cuestionar la procedencia general de la conciliaciébén, pues la
discusidén en torno a su aceptacidn o rechazo ya fue planteada
ante el o6rgano competente, el Parlamento. Del mismo modo, si
se tiene presente que respecto de la conciliacidn concreta
entre Fiscalia Nacional Econbémica y Farmacias Ahumada S. A.
ya emitieron pronunciamiento el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia y esta Corte Suprema, resolviendo su
validez, también se pretende renovar la discusidén en torno al
tema, circunstancia que igualmente resulta improcedente, por
la preclusién que ha operado al respecto. Cosa diversa es la
ponderacidn del acuerdo de conciliacién, labor que
efectivamente es preciso realizar por el tribunal al dictar
sentencia que se realizard méds adelante.

Sin perjuicio de lo anterior, puede resultar ilustrativo
reproducir las argumentaciones del Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia y de esta Corte Suprema al resolver sobre
el tema, puesto que ellas son suficientes para descartar todo
reproche al respecto.

El Tribunal de Defensa de la Libre competencia, para
aprobar la conciliaciédén, tuvo presente:

1.- E1 articulo 22 del D. L. 211 acepta expresamente la
conciliacién como equivalente Jjurisdiccional de una sentencia

definitiva, siempre que no atente contra la libre



competencia, para lo cual se contempla la aprobaciédn
jurisdiccional;

2.- La conciliacidén puede afectar a todas o a algunas de
las partes y, asi, esta judicatura en varias oportunidades ha
aceptado conciliaciones parciales, en cuyo caso termina el
juicio entre quienes 1la celebran, vy contintta en cambio
respecto de las partes que no hubieren sido parte de ella;

3.- En el caso concreto: (i) el aporte de antecedentes
probatorios, (ii) la aceptacién 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 compromisos
de comportamiento pro competitivos adquiridos por Farmacias
Ahumada, no contravienen la libre competencia;

La Corte Suprema, por su parte, considerd:

1.- E1 inciso primero del articulo 22 del D. L. N° 211
establece expresamente la institucidén de la conciliacidén como
alternativa de resolucién de 1los conflictos gque deben ser
conocidos en materia de libre competencia, otorgando
competencia para llamar a conciliacidén al Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia, segun lo prescribe el articulo 20

del mismo texto legal;



2.- La conciliacién debe ser autorizada por el Tribunal,
con lo cual se concede una potestad de control delimitada,
destinada a precaver que dicho mecanismo auto compositivo
alcanzado por los litigantes no atente contra 1la libre
competencia;

3.- El acuerdo conciliatorio de autos retne todos 1los
requisitos legales, por lo que es valido, conclusidén a la que
llega puesto que el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia llamé a conciliacidén a todas las partes del
proceso en los términos que prevé el articulo 22 del D.L. N°
211, una vez terminada la etapa de discusidén y se examinaron
sus aspectos sustanciales.

4.- Se rechazan las objeciones en el sentido que se
habrian hecho concesiones fuera del limite de lo debatido en
autos o que tendria las caracteristicas de una "delacidn
compensada", pues lo relevante es que el asunto objeto del
pleito y que motivd la interposicidédn del requerimiento de la
Fiscalia Nacional Econdémica fue abordado y resuelto en la
convencidn celebrada, especialmente si se tiene en
consideracidén gque las obligaciones asumidas por Farmacias
Ahumada tienen como finalidad evitar en el futuro las
conductas descritas por la Fiscalia Nacional Econdmica en su

requerimiento.



5.- Respecto de la indisponibilidad del bien Jjuridico
se debe consignar, desde luego, que es la propia ley la que
permite conciliar respecto de conductas que pueden ser
atentatorias contra la libre competencia, descartandose la
afirmacién de caracter absoluto que por tratarse de derechos
o bienes de orden pUblico no son susceptibles de ser
conciliados. Para sustentar esta conclusidn se hace
referencia a las salidas alternativas, en el marco del
derecho procesal penal, gue permite acuerdos reparatorios que
pueden llegar a la suspensién condicional del procedimiento,
modalidad de autocomposicidn, con intervencidn del Juez de
garantia, gque puede incluso ser parcial.

6.- La contraprestacién pecuniaria a que se obligd
Farmacias Ahumada no puede tener el caracter de multa, puesto
que al ser sancidén sdlo puede ser impuesta por el dbrgano
jurisdiccional luego de un  proceso previo legalmente
tramitado, por 1lo que las partes la han considerado como
"equivalente a una multa", lo que satisfizo la pretensidn
punitiva a la que aspiraba el requerimiento.

7.-— Al contemplar el procedimiento contencioso la
posibilidad de conciliar y la Fiscalia Nacional Econdmica, en
el ejercicio de sus facultades, reconoce en la conciliaciédn
una herramienta eficaz ©para la correcta tutela de 1los

intereses que la ley le ha encomendado proteger, no se divisa



entonces un ejercicio i1legal o arbitrario por parte de
aquélla de tales facultades. Lo anterior, sin perjuicio del
control de legalidad a que estd sujeta por los tribunales de
justicia.

8.- Ratifica que la conciliacién, por los antecedentes
indicados por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
satisface plenamente las pretensiones de la Fiscalia Nacional
Econdémica y ésta lo hace en el ejercicio de su potestad
publica.

9.- No se afecta la garantia del debido proceso, puesto
que no existe prejuzgamiento, desde que el rol gque cumple el
6rgano jurisdiccional en una conciliacidén, no es generar el
acuerdo, éste se logra por la voluntad de los litigantes y si
bien lo presencia para su posterior aceptacidén, no es guien
impone la solucién como si lo hace al resolver el 1litigio,
sin que con ello pierda su imparcialidad, con mayor razdédn en
este caso, en el que el tribunal debe observar gque solamente
no se atente contra la libre competencia.

10.- Las determinaciones adoptadas con motivo del
acuerdo de conciliacidén, sdbélo se refieren a qguien acordd
avenir, sin afectar a las deméds partes del pleito, respecto
de quienes continuard el procedimiento contencioso.

VIGESIMO SEGUNDO: Objeciones al valor probatorio de 1las

declaraciones de Farmacias Ahumada contenidas en el acuerdo



de conciliacién. Sobre la base de la validez legal de 1la
conciliacidén, las cadenas imputadas han formulado reproches
en torno al valor que corresponde atribuirle en el presente
caso, con vistas a resolver sobre la participacién de las
demds aludidas. Es asi como Salcobrand postula que el acuerdo
de conciliacién referido no da cuenta de los hechos
denunciados, sino que a lo mas de una tentativa de colusidn
por parte de Farmacias Ahumada.

A su vez, Cruz Verde reprocha que el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia no pudo considerar las declaraciones
contenidas en la conciliacidédn como prueba testimonial contra
las deméds requeridas, puesto que se vulnera el principio de
contradiccién. Alega ademds que la declaracidén de Farmacias
Ahumada sélo produjo beneficios a ella y carecid de 1la
imparcialidad exigible a los testigos, todo ello en el
contexto de que dicha compafiia presentaba una compleja
situacidén que se traducia en la pérdida de participacidén en
el mercado, unido al deseo por parte de sus controladores de
querer enajenarla. Asimismo, la conclusién del Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia contradice lo resuelto por la
Corte Suprema al desestimar 1los recursos de reclamacidn
contra la resolucidén aprobatoria de la conciliacién al
establecer que ésta sbélo implicaba un reconocimiento de

participacidén de Farmacias Ahumada.



El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia afirmd
que la confesién de un miembro del cartel constituye una
prueba directa del acuerdo y que cuando es usada contra los
demds demandados es prueba testimonial. Expresd ademds que
del tenor del acuerdo de conciliacién y de sus circunstancias
es claro gque Farmacias Ahumada confesdé que habria recibido de
representantes de laboratorios la propuesta, a través de
ellos, de coordinar los precios de los medicamentos con las
otras dos cadenas de farmacias requeridas. Sefialé que la
confesidén serd considerada como un elemento probatorio del
acuerdo de colusidén, sin perjuicio que serd el andlisis de la
restante prueba la que permitird confirmar o no tal
antecedente.

VIGESIMO TERCERO: Antecedentes. Para resolver es
necesario recapitular que el acuerdo de conciliacién
celebrado entre la Fiscalia Nacional Econémica y Farmacias
Ahumada S. A., contiene las siguientes estipulaciones:

“Primero: FASA se ha acercado voluntariamente a 1la
Fiscalia Nacional Econdémica Y% le informd que, con
posterioridad a la presentacidén del requerimiento de autos, y
en el marco de la preparacidén de su contestacidn, constatd
ciertos hechos, que después de una investigacidén méas

profunda, permiten a FASA concluir lo siguiente:



1) Que la industria de las farmacias se caracterizd por
una intensa guerra de precios que comenzd el afno 2005 y durd
por casi tres afios y que llevd a FASA a reducir los precios
de un conjunto de medicamentos de manera tal que, en varios
casos, no alcanzaba a resarcirse siquiera de 1los costos
directos de adgquisicién de los mismos, situacidén de mercado
que presumiblemente afectaba también a sus competidores
Salcobrand S.A. y Cruz Verde S.A.

2) Que en ese contexto, en noviembre del afio 2007,
algunos ejecutivos de FASA mantuvieron contactos personales
con ejecutivos de algunos laboratorios con el objeto de
reducir los costos de compra, a fin de hacer frente a 1la
situacidédn antes descrita, conversaciones en las cuales
algunos de tales ejecutivos de laboratorios transmitieron a
los ejecutivos de FASA la proposicidén de alzar
coordinadamente los precios de las tres compafiias (FASA,
Salcobrand vy Cruz Verde) para un grupo determinado de
medicamentos, como solucidédn a esa situacidn de mercado.

3) Que en el marco de dichos contactos, esos ejecutivos
de FASA recibieron y en algunos casos elaboraron informacién
—incluyendo 1listas de precios de medicamentos- y aceptaron
participar en un mecanismo de alza de precios coordinado con

su competencia.



4) Que con la implementacidén de este mecanismo, se
logrd, en un corto plazo, que los precios de los medicamentos
objeto del mismo subieran a un valor casi idéntico en 1los
locales de Salcobrand, Cruz Verde y FASA.

5) Que este mecanismo de alza de precios fue aplicado
por FASA, Salcobrand y Cruz Verde desde el mes de noviembre
de 2007 hasta el mes de marzo de 2008”.

Luego, se indica que FASA declara lo siguiente:

“1) Que ni la Vicepresidencia Ejecutiva, ni su
Directorio tuvieron Jjamas conocimiento de tales hechos, ni
menos los consintieron o instruyeron; mads aun al tomar
conocimiento de estos hechos con posterioridad al
requerimiento de autos, se decididé ponerlos en conocimiento
de la FNE.

2) Que FASA decidid cooperar con la FNE, habiéndole
aportado, de manera espontédnea, antecedentes serios acerca de
la existencia de tales hechos, especialmente en cuanto al
mecanismo utilizado para alzar los precios de medicamentos.

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

4) Que FASA hace constar expresamente que ha sido

determinante para prestar su consentimiento al formular 1las



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 responsabilidad
social, ademés del compromiso con la propia empresa y SuUs
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 disposicidén de 1la FNE,
junto con aquellos antecedentes que puedan considerarse
atingentes a la materia del requerimiento.

Segundo: FASA se obliga a pagar para beneficio social la
cantidad de 1.350 Unidades Tributarias Anuales, en su
equivalente en pesos al dia del pago, al Fisco de Chile en su
calidad de administrador de los fondos de la Nacidn.

Tercero: FASA se obliga a elaborar un cdédigo interno, de
acuerdo a las mejores practicas internacionales, por medio
del cual Dbuscard desincentivar toda conducta gque pueda
considerarse contraria a las normas de libre competencia.

Cuarto: FASA se obliga a establecer la prohibicién
absoluta a sus ejecutivos de mantener propiedad o)
participacidén alguna, directa o indirecta, en las otras
requeridas, asi como en la administracidén de sus negocios,
sea presente o futura.

Quinto: La FNE deja sin efecto vy renuncia a las

peticiones formuladas en su requerimiento en relacidén con



FASA, asi como en relacidén con sus directores,
administradores, ejecutivos y trabajadores, actuales o que
hubieren tenido tales calidades a la época de ocurrencia de
los hechos ventilados en autos”.

Finalmente, se consigna que los acuerdos que anteceden
contienen prestaciones mutuas entre las partes, respecto de
las cuales la Fiscalia Nacional Econdmica y Farmacias Ahumada
S. A. prestan su total y absoluto consentimiento, conformando
asi un acuerdo de conciliacién que, una vez aprobado por el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, de acuerdo al
articulo 22 del D. L. N° 211, pondréd término a este juicio
respecto de Farmacias Ahumada, con fuerza de sentencia
definitiva.

VIGESIMO CUARTO: Valor probatorio de las declaraciones
contenidas en el acuerdo de conciliacién. Que para resolver
el asunto planteado es posible tener en cuenta algunos
criterios o directrices, que se consideran necesarios para
decidir si es procedente otorgar valor probatorio a las
declaraciones emanadas de un agente econdémico, mediante las
cuales reconoce participacién involucrando directamente a las
demds empresas implicadas en un acuerdo de colusidén. Tales
criterios son los siguientes:

1.- El1 reconocimiento del implicado debe proporcionar

antecedentes precisos acerca de la existencia de los



elementos de la colusidn. Asi, deberd entregar datos respecto
del origen del acuerdo de colusidén, la época de gestacidn, la
forma que adoptd el mecanismo de colusidn, los medios de
comunicacidén, entre otros elementos.

2.- El1 relato del confesante debe ser suficientemente
detallado en cuanto a la intervencidédn que correspondid a los
demas responsables.

3.- Deberia evitar razonablemente al o6érgano persecutor
la carga de probar la colusién.

4.- Los antecedentes de que da cuenta deben ser
verificables y corroborados con el resto de los elementos
probatorios que obran en el proceso.

Estos criterios encuentran fundamento en el grado de
conviccidén que puede llegar a generar en el bérgano
jurisdiccional una prueba de confesidén o un reconocimiento
expreso de parte de una empresa coludida sobre los otros
implicados. Ademéds, se explica por la necesidad de desvirtuar
la desconfianza que surge de parte de los co-participantes
por entender que Unicamente el confesante busca beneficiarse
con la reduccidédn de la sancidédn. Finalmente, evita que el
descubrimiento o acreditacién posterior de 1la falta de
sinceridad del reconocimiento del agente econdmico pueda
significar que las demds coludidas se amparen y beneficien

con una eventual absolucidén o falta de sancidn. Por



consiguiente, sdélo reuniendo las condiciones enunciadas
podréd considerarse la declaracidén contraria a los intereses
de los demas implicados.

En el marco de estas consideraciones se aprecia que las
declaraciones de Farmacias Ahumada que contiene el referido
acuerdo de conciliacidn, dan cuenta del reconocimiento de
hechos personales de dicha compafiia, al indicar que
ejecutivos de esa empresa recibieron la proposicidédn de parte
de ejecutivos de los laboratorios de alzar, coordinadamente,
los precios de un grupo determinado de medicamentos que
expenden al publico las tres compafiias denunciadas y que para
ello recibieron y, en algunos casos, elaboraron informacién.

En lo que se refiere a las dos reclamantes, las
declaraciones de Farmacias Ahumada mencionan que se logrd 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 aplicado
por estas tres empresas desde el mes de noviembre de 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 indicdé de manera
minimamente suficiente el mecanismo de contacto entre las
reclamantes, menos aun se mencionan antecedentes respecto a

las fechas en que se produjeron especificamente las



comunicaciones ni tampoco acerca de las personas que habrian
participado en ellas. Tampoco se precisa en las declaraciones
de la confesante cuédles serian los laboratorios involucrados
ni menos todavia quienes habrian actuado por ellos. En
definitiva, sbélo se hace una descripcién general de la
conducta atentatoria contra la libre competencia dque vya
estaba referida en el requerimiento deducido por la Fiscalia
Nacional Econdmica. De lo expresado, surge que no es factible
corroborar antecedentes mutuamente y que las afirmaciones de
Farmacias Ahumada no contribuyeron a facilitar la actividad
probatoria de la Fiscalia Nacional Econdmica respecto a la
inculpacién de las demés requeridas, todo lo cual sumado a la
oposicién de las acusadas, impide considerar las
declaraciones de Farmacias Ahumada S. A. como elemento
probatorio de la participacién de las impugnantes en el
acuerdo de precios. Ademéds, las declaraciones de Farmacias
Ahumada S. A. en el acuerdo de conciliacidén con la Fiscalia
Nacional Econdmica, constituyen solamente afirmaciones
genéricas, las que han debido ser acreditadas con otros
elementos probatorios.

VIGESIMO QUINTO: Alegaciones de prejuzgamiento. Cruz
Verde alegd nuevamente que a partir de la aprobacién de la
conciliacién entre Fiscalia Nacional Econdémica y Farmacias

Ahumada S. A., el Tribunal de Defensa de la Libre competencia



adquiridé la conviccidn que se cometid el hecho denunciado en
el requerimiento 'y consiguientemente se transgredieron
diversas garantias, tales como el derecho a un Jjusto vy
racional procedimiento, el debido proceso, la igualdad de
armas, la presuncién de inocencia y el derecho a ser juzgado
en mérito de la prueba gque emane del expediente. Asevera que
la aprobacidén importd una manifestacidn del dictamen sobre la
cuestidén pendiente, con conocimiento de los antecedentes
necesarios para pronunciar sentencia, circunstancia que es
causal de implicancia y recusacién. También reclamdé gue se
utilizaron parcial y arbitrariamente elementos del proceso,
se rechazaron probanzas aportadas o solicitadas por Cruz
Verde, se decretaron diligencias de oficio, se excluyd prueba
exculpatoria y se empled prueba espuria. Tales anomalias
serian consecuencia del rol investigador e inquisitivo que
asumi6é indebidamente el Tribunal de Defensa de 1la Libre
Competencia.

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

1.- Habilitacién 1legal. E1 articulo 22 inciso primero
parte final del D. L. N° 211 expresamente considera la
facultad del Tribunbal de Defensa de la Libre Competencia de
aprobar una conciliacidén, siempre gque no atente contra la

libre competencia, por lo cual no es posible considerar dque



el ejercicio de las facultades que contempla la ley puede
inhabilitar al Jjuzgador. El tribunal no ©puede quedar
inhabilitado por ese sdélo motivo y con menor razdédn si en esta
labor se pronuncia sin tener a la vista todos los
antecedentes relacionados con el caso, los <cuales no ha
podido apreciar. A todo lo anterior se une el carécter
objetivo de la determinacidén, sbélo con la finalidad de
resolver sobre su legalidad y posible atentado a la libre
competencia.

2.- Nuestro ordenamiento Jjuridico procesal general
acepta, en el caso de pluralidad de partes, la conciliacidn
parcial, motivo por el cual no se advierten inconvenientes
para que éste se produzca al investigar atentados a la libre
competencia. De la misma manera se acepta la delacidn
compensada, sin que tenga reproches en torno a su
procedencia, sin perjuicio de dejar entregado al tribunal que
conoce del proceso la ponderacidén de su eficacia probatoria,
cuestidédn diversa del cuestionamiento de su legalidad.

3.- El1 articulo 263 del Cdébdigo de Procedimiento Civil
establecidé que las decisiones y opiniones que emita el juez
en la etapa de conciliacidén no lo inhabilitan para seguir
conociendo de la causa. Es mas, el ordenamiento Jjuridico

privilegia tales salidas alternativas e, incluso, las



contempla en diferentes etapas del procedimiento civil a
instancia del Jjuez.

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

5.- El1 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia se
encuentra expresamente facultado para decretar de oficio
diligencias probatorias, por lo gque no puede inferirse que
pierda la imparcialidad por este motivo. E1 articulo 22
inciso segundo del D.L. N° 211 prescribe: “El Tribunal podra
decretar, en cualquier estado de la causa y aun después de su
vista, cuando resulte indispensable para aclarar aquellos
hechos que aun parezcan obscuros y dudosos la practica de las
diligencias probatorias que estime convenientes”.

6.- La prueba tiene la finalidad de lograr la conviccidn
del juez acerca de la existencia de los hechos discutidos en
el proceso y consecuentemente de obtener la verdad procesal,
de suerte que la prueba no es una actividad que interese sbélo
a las partes, sino también al Jjuez, gquien se encuentra
facultado para decretar, por propia iniciativa, las medidas
probatorias necesarias para alcanzar su conviccién. Lo

relevante en esta materia es que el o6rgano Jjurisdiccional no



anule la actividad probatoria de las partes, situacidn que no
se vislumbra haya ocurrido. En este asunto nos ilustra el
jurista Jordi Nieva Fenoll: “.el proceso jurisdiccional no es
una competicidn para favorecer al litigante mas avispado o
picaro incluso, sino un medio de resolucién de conflictos que
se basa en el esclarecimiento de los hechos y del derecho
como forma de poner fin a la disputa. Los conflictos se
pueden resolver de muchas formas, incluso a través de
ordalias, si se desea. Pero en nuestra cultura hemos decidido
que lo mas pacifico y razonable era precisamente proceder a
ese esclarecimiento. Recuérdense las acertadisimas palabras
de Carreras Llansana: el respeto al interés de los litigantes
no puede llevarse tan lejos que se obligue al Juez a fallar
de modo injusto por olvidos o deficiencias no imputables
siquiera a las partes, sino a sus representantes o
defensores”.. “En conclusidn, parece que no existen
inconvenientes a que el juez pueda proponer prueba de oficio.
Sucede solamente que, a fin de evitar que su actividad al
final del proceso, una vez que las partes ya han desplegado
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 Valoracidén de la Prueba,
Jordi Nieva, Editorial Marcial Pons, Ediciones Juridicas vy

Sociales, 2010, pag. 189.)



Reiterando lo expuesto por esta Corte Suprema al
rechazar la reclamacién en contra del acuerdo de
conciliaciédn, el tribunal en este tipo de salidas
alternativas, contempladas expresamente por el ordenamiento
juridico, propone, insta, invita a las partes a llegar a un
acuerdo, las cuales son soberanas de aceptar el llamado, es
mas en el caso particular de autos, como también se indicara,
no participé6 el Tribunal en su generacidén, no impuso los
términos, fueron las partes gquienes se presentaron ante el
6rgano jurisdiccional indicando el acuerdo al que llegaron.

Por ultimo, respecto de tal acuerdo se ha descartado que
tenga valor probatorio y si se ha considerado asi por el
Tribunal de defensa de la Libre Competencia no ha ocurrido 1lo
mismo con esta Corte, por lo que el agravio debe entenderse
superado, a todo 1lo cual se une el antecedente que la
integracioén de esta Corte, en esta oportunidad es
completamente diverso a la que aprobd el acuerdo de
conciliacidén, de forma tal que tampoco en este caso se afecta
la garantia de ser Jjuzgado por un tribunal objetivamente
independiente y subjetivamente imparcial.

VIGESIMO SEXTO: Declaraciones de ejecutivas de Farmacias
Ahumada S. A. Las reclamantes plantean que no debid
otorgarseles valor probatorio a las declaraciones prestadas

por Alejandra Araya, Lissette Carrasco y Paula Mazachiodi, ex



ejecutivas de Farmacias Ahumada, quienes depusieron en
distintas sedes, a saber:

1.- Ante 1la Fiscalia Nacional Econdémic, negaron la
existencia de un acuerdo de colusidn.

2.- Ante abogadas de Farmacias Ahumada S. A. en una
oficina de esa empresa y en el marco de una investigacidn
interna. Reclaman que estas declaraciones no tienen fecha vy
fueron preparadas por las abogadas Nicole Nehme e Inger Dahl,
Fiscal de la empresa.

3.- Ante el Ministerio Publico, donde las ex
trabajadoras explicaron las circunstancias que rodearon las
declaraciones privadas.

4.- Ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.
Alegan que sdbé6lo se permitid que prestara declaracidn Lissette
Carrasco, mientras que a las otras ejecutivas sdélo se les
autorizdé para ratificar sus declaraciones, impidiéndoseles
contrainterrogarlas.

Estiman las recurrentes que el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia se equivocdé al calificar todas 1las
declaraciones como prueba testimonial. Ademés, debid
negdrseles valor probatorio a los testimonios en virtud de
las reglas de la sana critica. Sin perjuicio, manifiestan que
las versiones de las ex ejecutivas carecen de independencia

en virtud de las siguientes circunstancias: a) Farmacias



Ahumada pagd al abogado que las defendid en sede penal; Db)
Farmacias Ahumada tenia interés en asegurar la declaracién de
ellas en los términos a que se obligd en el acuerdo de
conciliacién; y c) Farmacias Ahumada mantuvo a las ejecutivas
como trabajadoras hasta fines del afio 2009, data en que les
pagd indemnizaciones laborales gque eran improcedentes y méas
todavia a Paula Mazzachiodi la contratdé bajo el pretexto de
asesorias que no realizd, pagandole por éstas honorarios por
sobre los $ 100.000.000.

Es necesario tener presente los siguientes antecedentes

previos que inciden en los asuntos recién propuestos por la

reclamacién:
1.- La primera parte del inciso segundo del articulo 22
del D.L. N° 211 establece: “Seradn admisibles los medios de

prueba indicados en el articulo 341 del Cbébdigo de
Procedimiento Civil y todo antecedente o indicio que, en
concepto del Tribunal, sea apto para establecer los hechos
pertinentes”.

2.- E1 Cdédigo de Procedimiento Civil no reconoce como
medio de prueba de testigos a las declaraciones que no han
sido prestadas ante el juez de la causa, esto es, no existen
como tales los relatos prestados fuera del ambito del proceso

judicial.



3.- Sin perjuicio de ello, esas declaraciones podréan
tener para el Oérgano Jjurisdiccional el mérito de un mero
antecedente.

4.- En lo concerniente a las pruebas verificadas fuera
del presente proceso de libre competencia, cobran especial
relevancia las que constan en la instancia administrativa
llevada ante la Fiscalia Nacional Econdémica (Rol N° 1129-
2008), cuyo fundamento legal se encuentra en el articulo 39
del D. L. N° 211 que prevé la facultad de iniciar wuna
investigacién ante dicho érgano con la finalidad de comprobar
las infracciones al citado cuerpo legal. Por otra parte,
dentro de esa misma categoria de evidencias se acompafiaron
diversas piezas de la investigacién penal seguida por 1la
Fiscalia de Delitos Econdmicos y Funcionarios de la Fiscalia
Regional Metropolitana Centro Norte.

5.- Finalmente, debe tenerse presente que bajo las
reglas del sistema de apreciacidén de prueba que rige en el
procedimiento seguido por infracciones al D. L. N° 211, no se
prevén reglas a priori que fuercen a preferir determinadas
declaraciones por sobre otras que pudieren haber sido
planteadas.

VIGESIMO SEPTIMO: Contenido de las declaraciones. Como
se anticipdé las referidas personas declararon en diversas

sedes segun se explica a continuaciédn:



1.- Ante 1la Fiscalia Nacional Econdmica Las tres ex
ejecutivas negaron la existencia de un sistema coordinado de
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: Sefiald ser subgerente de Farma RX
desde el afio 2004. Expresd: “en el mes de noviembre de 2007,
por primera vez, los laboratorios llegaron con la informacién
de gque Salcobrand estaria dispuesta a subir los precios
primero 'y que asi se lo habia transmitido a los
laboratorios”.."En el mes de ©Noviembre o comienzos de
Diciembre de 2007, Bayer trajo una propuesta intermedia: que
SB subiera primero 1los precios de una 1lista de productos
ginecoldégicos que trajo el propio laboratorio y que luego,
FASA y C V subieran 1los precios, en segundo lugar, por
mitades, al mismo tiempo”.“El procedimiento funcionaria asi:
Dia Uno, subia precios de la lista SB; Dia Dos, subia precios
de la mitad de la lista FASA y de la otra mitad de la lista
CV; Dia Tres: FASA y CV, respectivamente, subian los precios
de aquella mitad que no habia subido el dia anterior”..“Para
verificar el cumplimiento del mecanismo, y como eran dias
seguidos, tuvimos gque empezar a hacer méds encuestas de
precios de las habituales..”..“Posteriormente, empezaron a

llegar otros laboratorios (Bagd, Chile, Saval, Tecnofarma,



Merck y otros que no recuerdo) gquienes traian sus propuestas
y muchas veces las de sus competidores (de la categoria
completa de que se tratare), en forma verbal o habitualmente
con listados impresos y precios propuestos, lo gue se
conversaba en las mismas reuniones comerciales o en reuniones
especiales, sin que se enviaran mails”..“En las conversaciones
con los laboratorios, se hablaba preferentemente por teléfono
y la mayoria de las veces haciéndose los contactos en forma
directa y ©personal”.."No tuve contacto directo con 1la
competencia respecto a este tema”.

b) Alejandra Araya, quien declard gque su cargo era de
Category Manager de Farmacias Ahumada desde el afio 2006,
manifestdé: “Los laboratorios nos indicaban que ellos siempre
conversaban primero con CV y después con SB y FASA”.“Los
laboratorios decian que tenian todo coordinado y que ellos se
juntaban con los Key Account Managers (KAM) y los Category
Managers de cada cadena y también con el Sr. Harding de CV en
forma directa”..”Nunca tuve ningln contacto con la competencia
de FASA”".

c) Lissette Carrasco, gquien declardé gue su cargo era
Category Manager desde el afio 2006. Expresd: “En cuanto a las
llamadas, me comunicaba con los laboratorios sbélo por el
teléfono fijo de 1la empresa”..”Por esta misma época, los

laboratorios empezaron a preguntarnos si sabiamos de alguna



investigacidén de la Fisclia Nacional Econdémicao si nos habian
pedido informacién por mail o si habiamos recibido alguna
peticidn expresa en este sentido. Esto uUltimo, también puso
término a la posibilidad de seguir con las alzas de precios,
segun la mecédnica que se habia utilizado”.

3.- Ante el Ministerio Publico.

a) Paula Mazzachiodi, sefialdé: “Un tiempo después llegd a
nosotros con otra propuesta tedrica que consistia que Salco
subia todos los productos un dia, al siguiente Cruz Verde
subia la mitad de una lista y la otra mitad nosotros y al
tercer dia se subian las mitades que no habia subido el dia
anterior”.."No existidé comunicacidén con las demds cadenas de
farmacias, esto se hizo solamente por intermedio de 1los
laboratorios, eran ellos los que coordinaban las alzas”..“En
relacidén a la declaracidén que se me exhibe fue escrita por la
Fiscal de FASA y Nicol Nehme la que inducia las preguntas.
Posteriormente me hicieron firmar la declaracién la que en
general concordaba con lo que habia sefialado, salvo en
algunas cosas como por ejemplo en dicha declaracién aparezco
diciendo que este mecanismo se llamaba dia uno, dos y tres,
pero la verdad es que ello no es asi, esto no tenia nombre
con el cual nosotros lo identificdramos”.

b) Alejandra Araya seflaldé: “Una vez efectuadas las

reuniones con los laboratorios y elaborado el cronograma de



alza habia que verificar con ello se realizara por los deméas
laboratorios, para este efecto revisaba las encuestas que
llegaban”..”Yo manifesté mis reparos a estos de qgue se
coordinaran las alzas con las demads farmacias al gerente
comercial Ricardo Ewertz, pero él le bajo el perfil a
ello”.“En relacién a la declaracién firmada por mi y gque me
exhibe en este acto efectivamente corresponde a mi firma,
pero se hizo en Dbase a una conversacidén informal en las
oficinas de farmacias Ahumada en enero de este afio con la
abogada Sra. Nehme y una vez terminada imprimieron y no la
revisé con detencidn, pero hay cosas qgque estan sacadas de
contexto, como por ejemplo cuando se menciona que supe de
otros laboratorios que habian entregado listas, eso lo supe
solamente el dia de la reunidn”.

c) Lissette Carrasco, manifesté: “E1 cargo de category
manager consiste en rentabilizar las categorias de
medicamentos que se tiene a cargo, es decir, obtener un mayor
margen de utilidad con el producto”..™A fines del afio 2007 me
enteré de qgue Bayer habia traido una propuesta de alza de
precio a publico, lo supe de Paula Masachioddi, ella me dijo
que se habia aceptado, ello consistia en alzar los precios y
que 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, ratificdé lo sefialado en las tres
declaraciones previas e hizo uso del derecho a guardar
silencio.

b) Alejandra Araya, quien expresd respecto a la
declaracidén firmada ante las abogadas de Farmacias Ahumada S.
A.: “Efectivamente, es que no fue una declaracidén, ella me
hizo preguntas, una reunidén informal, preguntas informales vy
en ningtn caso directamente relacionadas con éste, me
preguntd cosas vagas, y yo firmé, y la verdad no lei, porque
uno piensa gue una compafiila en la que trabaja durante diez
afios, va a salir con este tipo de cosas, de hecho yo me
enteré de todos esto, por el diario”. Luego se le pregunta si
recibidé algin tipo de instrucciones respecto al contenido de
las declaraciones que prestdé dias antes, ante el Ministerio
Piblico o la Fiscalia Nacional Econbdmica y respondid
negativamente. Aflade méds adelante: “..cada vez que los
laboratorios hacen alzas de costo de producto, lo ideal es
que todas las cadenas suban, porgque si yo quedo més cara,
evidentemente voy a perder venta, aun cuando sean productos

A\Y

de baja rotacidédn..”. Dice: ...son las personas qgque tienen
contacto con las otras cadenas, yo no tengo contactos, por lo

tanto, mal podria pedirle directamente”.



c) Lissette Carrasco declard que el abogado le sefiald
que tenia que decir la verdad ante el Ministerio Publico. La
testigo ejercid su derecho a guardar silencio. Pero precisd
en cuanto a la declaracidén firmada ante abogadas de FASA:
“.no lo firmé en términos de una declaracidén, simplemente
como una conversacidén dentro de Farmacias Ahumada, mientras
yo trabajaba en ese minuto...”

VIGESIMO OCTAVO: Ponderacién de declaraciones por el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. El Tribunal
apreci6 las declaraciones de las ex trabajadoras de Farmacias
Ahumada conjuntamente y como prueba testimonial. Sin embargo,
la diferente naturaleza de cada una de ellas vy 1las
particulares circunstancias en que fueron prestadas
determinaba que los sentenciadores las diferenciaran a fin de
evaluar su mérito probatorio.

En primer lugar, cabe restar wvalor probatorio a 1los
instrumentos en los cuales se consignaron las declaraciones
prestadas por las ejecutivas ante las abogadas de Farmacias
Ahumada en virtud de las siguientes razones:

1.- Las referidas declaraciones no contienen fecha de
otorgamiento, ni se deja constancia de las circunstancias de
su emisidén. Menos se consigna que se les haya advertido a las
trabajadoras acerca de las consecuencias Jjuridicas del

reconocimiento de los hechos que efectuaron.



2.- Se tomaron en una oficina de Farmacias Ahumada, en
circunstancias que las tres trabajadoras se encontraban 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 escribid las declaraciones en
un computador.

5.- Las declarantes <coinciden en gue no leyeron
detenidamente lo escrito.

Todos estos antecedentes, apreciados en forma conjunta,
permiten inferir que las mencionadas declaraciones fueron
promovidas ©por la actividad ©realizada ©por una de las
investigadas por colusién de forma wunilateral, Dbajo la
presidén psicoldgica de encontrarse investigada su empleadora
al imputdrsele haber cometido un ilicito que involucraba como
responsable a la empresa en qgue trabaja, motivo que es
suficiente para negarles efecto probatorio y restarlas de los
elementos de juicio a considerar para sustentar conviccidn
sobre el hecho ilicito de 1la colusidén y respecto de 1la
participaciédn de terceros. Como consecuencia légica de 1lo
razonado se deriva la imposibilidad de dotar de mérito
probatorio a cualquier tipo de ratificacién de las
declaraciones cuestionadas, constituyéndose en un antecedente

las prestadas ante otras instancias investigativas, las dque



quedan sujetas a valoracidn, pero no como una declaraciédn
judicial.

VIGESIMO NOVENO: Ponderacién de las declaraciones por
esta Corte. En lo concerniente a las declaraciones que fueron
prestadas ante otras sedes, distintas de la Jurisdiccidn
contenciosa administrativa-econdémica, resulta pertinente
distinguir la situacidén de las emitidas por Lissette Carrasco
y Paula Mazzachiodi, por cuanto ante el Tribunal de Defensa
de la libre Competencia ellas ejercieron el derecho a guardar
silencio. Por consiguiente, sbélo figuran las deposiciones
aportadas ante la Fiscalia Nacional Econdémica y el Ministerio
Publico. En relacidén a dichas declaraciones, cabe tener
presente los siguientes antecedentes:

1.- Las declaraciones son contradictorias entre si. En
la primera, esto es, durante la investigacidédn administrativa
que llevaba la Fiscalia Nacional Econdémica, las declarantes
negaron la existencia de un acuerdo de precios. En la
segunda, ante el Ministerio Publico, dieron datos concretos
acerca de la coordinacidén entre los laboratorios y 1las
cadenas de farmacias respecto del incremento de los precios
de los medicamentos.

2.- Las declaraciones entregadas ante el Ministerio
Piblico se prestaron voluntariamente, luego que las imputadas

renunciaran al derecho a guardar silencio.



3.- Las declaraciones prestadas ante esta Ultima sede se
realizaron después de concluida la investigacién
administrativa de la Fiscalia Nacional Econbdmica, esto es,
cuando militaban un conjunto de antecedentes que permitian
corroborar las referencias proporcionadas, particularmente en
relacidén a los correos electrdénicos y los antecedentes sobre
los movimientos vy las secuencia de los precios de 1los
medicamentos.

4.- La relacidén de los antecedentes que las declarantes
dieron cuenta ante el Ministerio Publico fue detallada vy
concuerdan con las evidencias del proceso.

5.- No se encuentra establecido que el abogado que las
acompafié ante el Ministerio Publico haya influido en sus
declaraciones. De hecho, Lissette Carrasco afirmé ante el
Tribunal de Derfensa de la Libre Competencia, en el marco de
preguntas sobre credibilidad, que el abogado 1le sefald
expresamente que debia declarar la verdad.

6.- Las circunstancias de que las declarantes hayan
permanecido como trabajadoras de la empresa Farmacias Ahumada
hasta fines del afio 2009, fecha en qgque por mutuo acuerdo
terminaron su relacidén 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
Puiblico.

Este conjunto de antecedentes permiten sostener que
deben preferirse las declaraciones prestadas ante el
Ministerio PuUblico y que por su concordancia con el resto de
los elementos probatorios surgen como un mero antecedente
respecto de la existencia del acuerdo de alza de precios y de
la participacidén de las empresas implicadas.

En torno a las declaraciones prestadas por Alejandra
Araya, se suma la circunstancia de que ante el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia en términos generales y vagos
desconocidé 1lo sefialado ante el Ministerio Publico, sin
embargo, no entregd razdén alguna para variar el contenido de
su versidén 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 prueba
testimonial a la declaracidén reservada de un ejecutivo de
Farmacias Ahumada prestada ante el Ministerio Publico.

A su vez, Salcobrand reclama gque se otorgue mérito
probatorio al mismo ejecutivo, guien no comparecidé al
tribunal a ratificar su declaracidén. Asimismo, cuestiona que
el tribunal se refiera a las declaraciones prestadas ante el

Ministerio PuUblico por wuna profesional que trabajaba en



Farmacias Ahumada gque no nombra y dgue no comparecid al
tribunal.

Esta Corte aceptaréa los predicamentos de las
reclamantes, ©pues considera que no es posible que las
referidas declaraciones configuren un mero indicio o)
antecedente a ponderar, toda vez que al no identificarse las
personas que prestaron declaracidn, origina que el tribunal
sentenciador se encuentre impedido de controlar el
conocimiento del origen de la fuente probatoria y de evaluar
los atributos de la evidencia, especialmente al dar razdén de
sus dichos, como la sinceridad de los relatos.
Consiguientemente, también priva o limita a las partes el
ejercicio de sus derechos procesales de impugnacidén en
relacién a dicha prueba. Tal medio probatorio permite
desarrollar aristas de investigacidén, pero en cuanto a su
valor probatorio, de no estar rodeada de incuestionables
razonamientos vy circunstancias de tiempo, modo, espacio vy
lugar, deja a las partes y al tribunal con interrogantes que
no es posible vencer.

TRIGESIMO PRIMERO: Declaracién de Jaime Trewik. Cruz
Verde reclama en relacién a la declaracién de Jaime Trewik,
ejecutivo de Farmacias Ahumada, que se omitidé que &1
depusiera sobre el hecho que los antecedentes de precios de

las competidoras corresponden al dato de un dia; gque no



reflejan necesariamente el dia objetivo en que los valores se
movieron; que no participdé en el area de precios en el tiempo
en que habrian ocurrido los hechos; y que desconocia la
existencia de algun acuerdo para alzar los precios.

A su turno, Salcobrand asevera que de ninguna de 1las
declaraciones de Trewik puede desprenderse la existencia de
una colusidén. Puntualiza que el testigo sostuvo que durante
el periodo existid un aumento de encuestas especiales en dias
seguidos respecto a las alzas en medicamentos crénicos.
Menciona que el fallo no se refiridé a su declaraciédn ante la
Fiscalia Nacional Econdmica, ratificada ante el tribunal, en
la qgue expuso que el alza de precios de los medicamentos
producida a contar de fines del afio 2007 se debid a que Cruz
Verde “dejdé de bajar los precios y reacciondé subiendo 1los
precios de los medicamentos vya que esta politica no le
reportdé dividendos y nosotros como somos seguidores de
precios los seguimos también al alza”, agregando gue
“Salcobrand también vio las alzas de precios y subid 1los
medicamentos e incluso en algunos casos subidé los precios a
su discrecidén”, todo lo cual se habria dado “en los productos
de las categorias crdénicas con alto porcentaje de ser
notables, que primero habian bajado mucho de precio”.

Es efectivo que la declaracidén de la persona mencionada

no puede constituir un elemento probatorio que sirva para



acreditar por si solo la existencia del acuerdo colusorio,
pero si puede configurar un antecedente que, debidamente
ponderado, junto a otros elementos de juicio, pueda concurrir
para precisar la circunstancia gque durante el periodo
investigado se produjo un aumento anormal de encuestas
especiales o cotizaciones de parte de Farmacias Ahumada en
relacidén al precio de los medicamentos en la competencia.

TRIGESIMO SEGUNDO: Declaracién de Gonzalo Izquierdo.
Cruz Verde alega que el fallo recurrido incurridé en una
contradiccidén, puesto que por un lado sefialdé que los datos
aportados por el testigo -Gerente de Cuentas Claves de
Laboratorio Grinenthal- no coinciden con las secuencias de
movimientos de precios, sin embargo, de todos modos le otorgd
valor a su declaracidén para desacreditar los testimonios de
los ejecutivos que afirmaron desconocer la existencia del
acuerdo y para emplearla como prueba de cargo. Ademéds, no se
consideré integramente su testimonio, vya gque expuso: “No
tengo antecedentes que ninguna de las tres cadenas se hayan
puesto de acuerdo con estos 222 medicamentos en discusidn, no
tengo antecedentes”.

Mientras que Salcobrand ademads de lo expuesto, indicd
que ante la Fiscalia Nacional Econémica, el testigo declard
respecto del medicamento Belara, gque habia hablado con Cruz

Verde, no asi con Salcobrand, dado que “no era necesario



puesto que era la cadena mas chica y seguia los precios de
las demas”. Agrega que el fallo altera el sentido de 1la
expresidén: “yo creo que el ajuste de los precios al alza se
lo pidieron a varios laboratorios, pero no tengo certeza”.

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

1.- E1 antecedente de alza de coordinacién de precios
que surge de su propia declaracidn prestada ante la Fiscalia
Nacional Econdémica al sefialar que las cadenas le habrian
solicitado que 1interviniera en el aumento de precio del
medicamento Belara: “Ahumada me pidid que hablara con Cruz
Verde para que subiera los precios de Belara, y yo hablé y se
coordinaron para subirlo”, “cuando se coordiné esta alza
subieron las dos cadenas: Cruz Verde y Farmacias Ahumada S.
A., y Salcobrand no estaba tan abajo con el precio. Esto fue
chequeado y se comunicé a las cadenas que habia subido el
precio conforme a lo acordado”..“yo creo que el ajuste de los
precios al alza se lo pidieron a varios laboratorios, pero no
tengo la certeza”;

2.- El1 elemento de Juicio que surge de su propia
declaracidén ante el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, al afirmar: “Para que diga el testigo cuando
ocurrié esta solicitud que denomina “regularizacién de

precio” quien se 1o solicité % cuales fueron las



circunstancias y condiciones de dicha solicitud. R. Fecha
debidé haber sido a fines de 2007 cuando pard la guerra de
precios y se unificaron para regularizar el precio de Belara
y en las tres ademas el precio por que nosotros en el
laboratorio ya habiamos tenido el alza, entonces nos pidieron
coordinar con las tres cadenas estandarizar el precio segun
la lista wvigente a la fecha. Con el fin de terminar la guerra
de precio hubo criterio uniforme de las 3 cadenas para
regularizar el precio, solamente el laboratorio regularizé si
es que era posible, no influiamos en nada nosotros”...“Para
que aclare el testigo quién solicitd la regularizacidn de los
precios que ha sefialado. Los tres gerentes de compra de cada
cadena de farmacias en esas fechas o) subgerente de
compras”..“Para dque el testigo diga los nombres de dichos
funcionarios de las cadenas farmacéuticas que ha mencionado.
R: Paola Mazzachiodi por FASA. por Salcobrand Leonardo
Pelroth y por Cruz Verde, nosotros nos entendiamos con
Socofar, no recuerdo el nombre exacto pero era el Jjefe de
compras, era una solicitud de los 3 hacia los laboratorios
para que se pusieran de acuerdo, ninguno influyé mas, era por
favor habla con ellos para que suban el precio, esto después
de la guerra de los precios”.“Para que diga el testigo si
sabe si la referida regularizacidén se hizo efectiva en las 3

cadenas de farmacias mencionadas. R: Si, con un desfase de 2



6 3 dias cada una de ellas”.“Para que aclare el testigo a que
precio aproximado 1llegdé finalmente el resultado de dicho
aumento en todas las cadenas. Alrededor de 12.500 pesos
después del alza”..“Para que diga si este tipo de peticiones
de regularizar los precios efectivos de venta publico
efectuadas por las cadenas al laboratorio Grunenthal, habia
ocurrido en otras oportunidades. R: No, no ha
ocurrido”.“Efectivamente Salcobrand era la cadena més chica,
por lo tanto, era la Ultima en conectarse a este cambio, la
conversacién primera era con Ahumada y Cruz Verde vy ahi
habldbamos con Salcobrand, las instancias iniciales se hizo
con Ahumada y Cruz Verde primero y por sugerencia de Pelroth
los incluimos también a ellos, pero efectivamente se iniciéd
con Ahumada y Cruz Verde, como era la mas chica y el volumen
de venta era menor también la sugerencia se hizo con las
otras 2 primero”.

3.- El comportamiento de coordinacidén de alzas de
precios que resulta del movimiento y secuencia de precios del
medicamento involucrado dque en el caso de Laboratorio
Griinental corresponde al producto Belara (N° 50) del que
aparece que su precio fue aumentado en dias practicamente
seguidos y registrando montos muy similares. En efecto, entre

los dias 23 y 25 de enero de 2008, el precio se alined entre



las cadenas Salcobrand y Farmacias Ahumada en $ 11.200 y en
Cruz Verde quedd en $ 11.197.

Asi, no es posible otorgar wvalor probatorio a la
declaracidén de Juan Martin Wolpert (Director Financiero del
Laboratorio Griunenthal) quien ante la Fiscalia ©Nacional
Econbémica sefiald: “eCoémo explica el alza del precio de 1los
medicamentos, producida a contar de fines de 20072?” Yo no
tengo antecedentes que permitan concluir porqué se produjo el
alza. S6lo podria especular”.

TRIGESIMO TERCERO: Declaracién de Marcelo Flores
Clavijo. Cruz Verde reclama que la sentencia recurrida le
otorgd credibilidad a la declaracién de Marcelo Flores,
Gerente de Ventas de Laboratorio Recalcine, prestada ante la
Fiscalia Nacional Econdmica, pese a que ante el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia negd cualquier coordinacidn
para alzar el precio, lo cual significa gue al menos en una
de sus declaraciones el testigo mintidé, por lo gque en
aplicacién de las reglas de la sana critica no es posible
otorgarle mérito probatorio.

En tanto, Salcobrand sefiala que el fallo recurrid a
citas parciales para tergiversar el contenido y alcance de
las declaraciones del testigo. Ante el Tribunal indicd:

A\Y

Laboratorio Recalcine “sdélo podia sugerir un precio estimado”

yva que “la decisidén del precio a publico es propia de cada



una de las 3 cadenas de acuerdo a su politica de precios”..
“Laboratorio Recalcine no impone precios publico” y que éstos
“son resorte de las cadenas de farmacias”. Segun la
reclamante lo sefialado es concordante con lo declarado ante
la Fiscalia Nacional Econdémica cuando afirmé: a las cadenas
“muchas veces no les acomoda nuestra sugerencia” y frente a
eso “conversamos con ellos, para ver que pretenden, pero en
marzo y abril (afio 2008) nos hemos Jjuntado y no hemos
obtenido nada”.

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

1.- El1 antecedente de coordinacidén de fijacidén de
precios que surge de la literalidad del correo electrédnico
enviado el 15 de enero de 2008 por Marcelo Flores a Cristiéan
Catalédn, Category Manager de Cruz Verde, cuyo “asunto” es
“Walpax tradicional”, en que le sefiala: “Cristiédn: conforme a
tu solicitud, conversé con FASA y estdn dispuestos a ajustar
pvp de acuerdo a nuestro sugerido, esperan dgque confirmes
fecha y que 1lo realices tu (sic) primero una vez (que)
chequean la situacidén ellos ajustan en el mismo dia”.

2.- El cargo que nace de la declaracidén prestada por
Marcelo Flores ante la Fiscalia ©Nacional Econdémica al
exponer: “en el caso de los antibidéticos, han subido las tres

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



“hayan habido alzas tan pronunciadas”..las farmacias
“monitorean entre ellas” las alzas de precios. Sostuvo que
las cadenas le habian pedido coordinar el dia de las alzas
con las otras cadenas, para asi evitar que “una u otra quede
menos competitiva”.. “de alguna forma responsabilizan 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 declaracidén prestada ante el
Ministerio Publico cuando asevera: “existia algun problema
con el medicamento Valpax, el cual debid haber estado en Cruz
Verde fuera de banda de precios sugeridos, que es la gque me
permite realizar mi estrategia de promocién médica” (..)
“Respecto a ello Cristian Catalan me debid haber dicho que si
él bajaba el precio tenian que hacerlo todos, es decir, las
demas cadenas” (..) “A propdésito de esto, con la finalidad de
obtener lo que buscaba, en este caso debi haberme puesto en
contacto con FASA, no recuerdo con quien particular, pero
tenia que ser con el category a cargo de la categoria sistema
nervioso central” (..) “En FASA debieron haberme dicho que
para realizar aquello debian hacerlo las demds cadenas”. “De
acuerdo al correo Cruz Verde me pidid que competencia bajara
primero el precio y que una vez que ello (sic) lo hicieran

ellos también lo harian”. “Estoy seguro que esto era para



pedir que se bajara el precio”. “Yo puedo asegurar dgue este
producto no estaba en ese momento bajo el costo (..)”. “Esta
no fue la Unica vez que se realizd una operacidn de este
tipo, no es frecuente, pero tampoco es anormal”.

4.- La circunstancia que ante el Tribunal sefiald: “Dada
la gran cantidad de comunicaciones por distintos motivos
sostenida por los ejecutivos comerciales de las 3 cadenas de
farmacias y en lo largo de periodo de tiempo transcurrido
desde esa fecha hasta el dia de hoy, no puedo precisar lo que
me estdn preguntando..”

5.- El1l antecedente de coordinacién de alzas de precios
que resulta del movimiento y secuencia de precios de 1los
medicamentos involucrados, que en el caso de Laboratorio
Recalcine alcanzdé a veintisiete productos farmacéuticos, del
que aparece dgque al menos en veintitrés de esos casos los
precios fueron aumentados en dias précticamente seguidos vy
quedando en montos iguales o muy similares, seguin se ilustra
a continuacidn:

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

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

2008 el precio del medicamento quedd ajustado en las cadenas



de farmacias Salcobrand vy Farmacias Ahumada en $ 6.100,
mientras que en Cruz Verde el precio fue alzado a $ 6.097.

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

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

e) Ciclomex (N° 25). Entre los dias 23 y 25 de enero de
2008 el precio del medicamento queddé fijado en las cadenas de
farmacias Salcobrand y Farmacias Ahumada en $ 6.400, mientras
que en Cruz Verde el precio fue alzado a $ 6.397.

f) Dal (N° 36). Entre los dias 23 y 25 de enero de 2008
el precio del producto en las cadenas de farmacias Salcobrand
y Faremacias Ahumada fue aumentado a $ 7.100, mientras que en
Cruz Verde el precio fue alzado a $ 7.0098.

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

h) Atemperator (N° 41). Entre los dias 29 y 31 de enero

de 2008 el precio del producto quedd ajustado en Cruz Verde y



Farmacias Ahumada en $9.990, mientras que en Salcobrand el
precio fue aumentado a $9.992.

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

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

k) Atemperator (N° 96). Entre los dias 29 y 31 de enero
de 2008 el precio quedd determinado de la siguiente manera:
Cruz Verde: $ 7.987, Salcobrand: $ 7.992 y Farmacias Ahumada:
$ 7.990.

1) Femelle (N° 99). Entre los dias 23 y 25 de enero de
2008 el precio del medicamento quedd alineado en las tres
cadenas de farmacias en $ 10.500.

m) Femelle (N° 100). Entre los dias 23 y 25 de enero de
2008 el precio del medicamento queddé regulado en las tres
cadenas de farmacias en $ 10.200.

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

12.890.



i) Ipran (N° 114). Entre los dias 18 y 20 de febrero de
2008 el precio del producto gqueddé alineado en las tres
cadenas de farmacias en $ 24.900.

o) Corodin (N° 135). Entre los dias 18 y 20 de febrero
de 2008 el precio del medicamento queddé determinado en
Farmacias Ahumada y Cruz Verde en $ 8.190 y en Salcobrand
aumentd a $ 8.192.

p) Plexus (N° 140). Entre los dias 18 y 20 de febrero de
2008 el precio quedd establecido asi: Cruz Verde: $ 5.688,
Salcobrand: $5.692 y Farmacias Ahumada: $ 5.690.

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

r) zZyprexa (N° 181). Entre los dias 18 y 20 de febrero
de 2008 el precio del producto fue fijado en $ 15.990 en Cruz
Verde y Farmacias Ahumada, mientras que en Salcobrand quedd
en $ 15.900.

s) Dixi-35 (N° 185). Entre los dias 18 y 20 de febrero
de 2008 el precio del producto quedé determinado de la
siguiente forma: $ 9.787 en Cruz Verde; $ 9.792 en Salcobrand
vy $ 9.790 en Farmacias Ahumada.

t) Neuractin (N° 203). Entre los dias 3 y 5 de marzo de

2008 el precio se fijé en $ 29.000 en Salcobrand y Farmacias



Ahumada mientras que en Cruz Verde gqueddé definido en $
28.998.

u) Neuractin (N° 204). Entre los dias 3 y 5 de marzo de
2008 el precio del medicamento se reguld en Salcobrand vy
Farmacias Ahumada en $ 8.500 y en Cruz Verde en $ 8.497.

v) Zyprexa (N° 206). Entre los dias 12 y 13 de marzo de
2008 el precio fue aumentado a $ 30.990 en Cruz Verde vy
Farmacias Ahumada mientras que en Salcobrand se alzdé a $
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
Econbémica recurridé a citas parciales para tergiversar 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 precios los
laboratorios, se las envian a Socofar, paralelamente con poca
frecuencia los laboratorios remiten el listado de precio, vy
con menor frecuencia adjuntan la lista de precio de venta a
publico sugerido. Estas listas generalmente la hacen llegar
por carta y lo dejan en un sobre, hay otros que me lo dejan
personalmente por mano, cuando concurren a las farmacias a

ver otros temas”. En cuanto al testimonio de Sebastian



Stevenson, de Laboratorios Garden House Chile, éste declard
que Farmacias Ahumada y Cruz Verde dejaron de responder mails
y llamadas telefédnicas, pero que Salcobrand siguidé con sus
canales de comunicacidén normales, por lo que el supuesto
procedimiento de comunicacidén -que procurd no dejar rastro de
los contactos - no tuvo lugar en el caso de Salcobrand.

En tanto, Cruz Verde alega que se no aprecid debidamente
la declaracidén de 1la ejecutiva Suarez, pues ella no se
refirié a listas de alzas de precios. Ademéds, la declaracién
del testigo Stevenson se refiere a la pregunta que se le hace
respecto al impacto de 1la investigacién de la Fiscalia
Nacional Econdémica con posterioridad al periodo colusivo.

El razonamiento del tribunal Unicamente apunta a
constatar que la prueba de los ilicitos de colusidén es en
extremo compleja, porque precisamente los implicados procuran

no dejar rastros de los contactos entre ellos. En todo caso,

lo rescatable de las declaraciones prestadas por estos

ejecutivos, sirve para formar conviccidn respecto de la

ejecucidn, pues no obstante ser relatos generales, concuerdan

con otros antecedentes del proceso, en el sentido que dan

cuenta innegablemente de la existencia de comunicaciones

respecto de los precios de los medicamentos y que esto se

realiza con los laboratorios.




TRIGESIMO QUINTO: Declaracién de Sergio Purcell
Robinson. Cruz Verde reprocha que el Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia no se refiriera a las declaraciones
prestadas ante la Fiscalia Nacional Econdémica y el Ministerio
Piblico por esta persona, gquien a la época de los hechos
desempefiaba el cargo de Gerente General de Farmacias Ahumada
S. A. Sin embargo, tal omisidén se produce al constatar su
irrelevancia y, en todo caso, se puede subsanar ponderandola
este tribunal.

Al revisar la declaracidén prestada ante el Ministerio
Piblico se demuestra que se trata de una prueba inconducente,
la cual no permite construir inferencias que interesen al
asunto que estd siendo debatido, por 1lo que los Jueces
correctamente hacen caso omiso de ella. Asi expresa: “De este
tema de la fijacidén de precios solamente me he enterado por
la prensa”; “..no estaba dentro de mis atribuciones el fijar
el precio de un producto en particular en un momento en
particular, eso dependia del departamento de precios”..“E1 dia
a dia de la negociacidén de costos no era de mi cargo”. Aun
mas, resulta manifiestamente contradictoria si se tiene en
consideracidén que ante la Fiscalia Nacional Econdmica en una
fecha anterior habia afirmado “La decisidén de igualar el
precio la tomé yo..”, mientras gque ante el o6rgano persecutor

penal, como se vio, aseverd no tener relacidén con la fijacidn



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

a) Correo electrénico de 3 de diciembre de 2007 enviado
por Fernando Albala, ejecutivo de Laboratorios Maver, a
Sergio Purcell, en que le dice: “Estimado Sergio; acad va la
confirmacién de lo que te comenté el viernes ultimo, sobre
los precios tuyos y CV, del Tapsin Puro Paracetamol, espero
que puedas restituir el precio de $990 y no seamos el pato de
la boda, si te puedo servir de algo para tratar de mediar
entre uds. solo avisame, no tengo idea si me van a pescar en
la otra cadena, pero nada se pierde..”.

b) La declaracién prestada por Paula Mazzchiodi ante el
Ministerio Publico, en la cual afirma: “No recuerdo la fecha
precisa hasta cuando durd este mecanismo, si que fue hasta el
mes de marzo cuando llegaron de la Fiscalia Nacional
Econémica wunos funcionarios que se entrevistaron con la
Fiscal solicitando antecedentes para respecto de un
determinado numero de medicamentos”. “Ante ello Sergio tomd
la determinacidén de no seguir recibiendo listados..”

TRIGESIMO SEXTO: Declaracién de Ricardo Ewertz. Cruz
Verde sefilala que no se tomd en cuenta su declaracidn prestada
ante el Ministerio Publico, en la que negd un acuerdo de alza

de precios.



Ricardo Ewertz ocupaba el cargo de Gerente Comercial de
Farmacias Ahumada en el &4rea Farma. Pese a lo afirmado por
Cruz Verde, en esa misma declaracidén expone: “De haber
existido un alza concertada de precios, dudo que esto hubiese
ocurrido sin mi conocimiento”; “..1lo gque si puedo pensar dgue
existe es que, en algin minuto de este proceso, se alinean
los incentivos, el category estd desesperado, el laboratorio
tiene sus productos desposicionados, y el canal de
distribucidén estd perdiendo plata, en algin minuto todos
estos elementos gatillan una bomba que explota”.

Como puede apreciarse, su exposicidén no es clara a fin
de constituir un elemento de descargo. Mas todavia si se
considera que Angel Seara, ejecutivo de Laboratorios Roche,
declard en el Tribunal de defensa de la Libre Competencia,

\

que en una reunidén, Ricardo Ewertz “.presenta una propuesta
de incrementos para cada una de esas categorias, y nos dice
que nosotros tenemos que ir a, o sea, que Roche tiene que ir
a las otras cadenas a informarles de esto”; indicdé ademds que
en dicha reunién Ewertz le dijo “o wustedes hacen esto o
nosotros le subimos el precio a ustedes vy 1los dejamos
exclusivamente y los dejamos fuera del mercado”.

TRIGESIMO SEPTIMO: Declaracién de Pamela Chandia. Cruz

Verde alega en su reclamacidén que la declaracidédn prestada por



dicha ejecutiva ante el Ministerio Publico no fue tenida en

cuenta por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.
Pamela Chandia desempefiaba el cargo de “Jefe de

Planificacién vy Estudios Comerciales de FASA”. Ante el

A\Y

Ministerio Publico afirméb: ..son las categories quienes
definen los cambios de precios de acuerdo a la politica que
se estd implantando, a esa fecha, fines de 2007 y comienzos
de 2008, conocia muy poco la politica del &rea FARMA, recién
en enero comencé a interiorizarme de la politica de
precios”..“Cuando yo llegué como jefe noté que existia un gran
volumen de encuestas especiales que mandaban los categories,
es decir ellos pedian encuestas, hoy en dia no es asi,
practicamente hoy se revisan los resultados de las
promociones o de los catalogos”.

No procede aceptar la argumentacidén de Cruz Verde. En
efecto, de su declaracién puede inferirse que fueron las
personas que se desenvolvian en el denominado departamento de
precios las que condujeron las acciones especificas
relacionadas con la fijacidén del precio de los medicamentos.
Esto resulta especialmente cierto en el presente asunto, en
el que las declaraciones de personas que si se desempefiaron
en dicha 4&rea comercial han sido qguienes entregaron datos

concretos respecto a la existencia del acuerdo colusivo y de

la participacién de las implicadas.



TRIGESIMO OCTAVO: Declaracién de José Miguel Correa.
Cruz Verde alega que esta persona, vendedor del Laboratorio
Royal Pharma, negd 1lo aseverado por Alejandra Araya, en
cuanto él seria el contacto para la coordinacidén en el alza
de precios.

No figuran medicamentos objeto del requerimiento que
correspondan a dicho 1laboratorio, por lo que el anélisis
resulta intrascendente.

TRIGESIMO NOVENO: Declaracién de José Antonio Caro. Cruz
Verde reprocha dque el Tribunal no considerara gue este
ejecutivo del Laboratorio Bayer negd lo seflalado por Paula
Mazzachiodi en cuanto él seria el contacto para la
coordinacién.

Ante el Ministerio Publico, Caro expuso respecto de 1lo
declarado por Mazzachiodi “en mi caso nunca pudo haberse
dado, porque de acuerdo a mi contrato eso no puedo hacerlo”.

Paula Mazzachiodi declaré ante el Ministerio Publico:
“.Con esto se le respondid a Bayer, trayéndonos José Antonio
Caro el 1listado de ©productos”..”La propuesta de Bayer
consideraba 10 o 12 productos anticonceptivos, que eran de
los mé&s comercializados y podia provocar un efecto en 1los
margenes” .

No es posible aceptar el planteamiento de Cruz Verde,

porgue segun vya se establecid, la declaracidén prestada por



Mazzachiodi ante el Ministerio Publico constituye un
antecedente de la existencia del acuerdo de alza de precios y
de la participacidén de las empresas implicadas, al igual que
el testimonio dado en la misma sede por Araya. A este
respecto las declaraciones de las ejecutivas de Farmacias
Ahumada son concordantes con el antecedente de coordinacién
de alzas de precios que resulta del movimiento y secuencia de
precios de los medicamentos involucrados que en el caso de
Laboratorio Bayer asciende a seis productos farmacéuticos,
del gque aparece que al menos en cinco de ellos los precios
fueron alzados en dias préacticamente seguidos y presentando
montos iguales o muy similares, segun se muestra a
continuacidn:

a) Yasmin (N° 77). Entre los dias 10 y 13 de diciembre
de 2007 el precio de este medicamento quedd determinado de la
siguiente manera: en Salcobrand y Farmacias Ahumada $ 8.488 vy
en Cruz Verde $ 8.681.

b) Microgynon (N° 128). Entre los dias 11 y 13 de
diciembre de 2007 el precio del medicamento se reguld asi:
Salcobrand $ 2249; Farmacias Ahumada $ 2.240 y Cruz Verde $
2.238.

c) Gynera (N° 123). Entre los dias 25 y 29 de diciembre

de 2007 el precio de este producto se alined en Salcobrand vy



Farmacias Ahumada en $ 3.400, en tanto en Cruz Verde aumentd
a $ 3.397.

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

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

En virtud de lo sefialado, no es posible darle valor a la
declaracién de Gonzalo Rivera (jefe de ventas de Laboratorio
Bayer) prestada ante la Fiscalia Nacional Econdémica, quien
aseverd: “.Como explica el alza del precio de los
medicamentos, producida a contar de fines de 2007? En mi
caso, no tengo explicacidén. Nosotros 1la ultima alza que
tuvimos fue en septiembre de 2007, de un promedio de un 2% o
3%. Nosotros no hemos tenido ninguna alza posteriormente”. En
el mismo sentido, tampoco es creible la declaracién de
Alfonso Gonzdlez Puig (asistente de trade marketing de Bayer)
quien dijo ante la Fiscalia Nacional Econdémica: “;Cbmo
explica el alza de precio de los medicamentos, producida a
contar de fines de 20072 La lista de precios de Bayer fue una

vez la que subid, en septiembre de 2007. Nunca mas lo hemos



hecho hasta la fecha. No entiendo por qué las cadenas han
subido tantas veces sus listas de precios a publico”.

CUADRAGESIMO: Declaracién de Jorge Miranda. Cruz Verde
alega que la declaracién de Jorge Miranda, Gerente del
Laboratorio Bagd, ante la Fiscalia nacional Econdmica no fue
considerada por el Tribunal de Defesa de la Libre
Competencia.

No cabe acoger la alegacién de la reclamante Cruz Verde,
toda vez que obra en contra de su planteamiento el
antecedente de coordinacién de alzas de precios que resulta
del movimiento y secuencia de precios de los medicamentos
involucrados que en el caso de Laboratorio Bagd asciende a
cinco productos farmacéuticos, del gque aparece que al menos
en cuatro de esos casos los precios fueron aumentados en dias
practicamente seguidos y terminados en montos iguales, segUn
se muestra a continuacidn:

a) Degraler (N° 56). Entre los dias 10 y 12 de diciembre
de 2007 el precio del medicamento quedd alineado en las tres
cadenas de farmacias acusadas en $ 6.900.

b) Talfex (N° 113). Entre los dias 10 y 13 de diciembre
de 2007 el precio del medicamento se iguald en las tres

cadenas de farmacias denunciadas en $ 6.500.



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

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

De esta manera, no resultan justificadas las
declaraciones de Marcelo Finschi (jefe de ventas del
Laboratorio Bagd) y de Henry Vergara (ejecutivo del mismo
laboratorio) prestadas ante la Fiscalia Nacional Econdémica,
quienes por el contrario, sostuvieron que para los casos de
los productos Bagd, en los ultimos meses, no se ha elaborado
una nueva lista de precios de venta correspondiente a un
aumento de costos, puntualizando que el alza de precios a
publico en nada tiene que ver con la variacidén de algln
precio de lista.

CUADRAGESIMO PRIMERO: Declaracién de Cecilia Rojas. Cruz
Verde alega que la declaracidén de Cecilia Rojas, ejecutiva
del Laboratorio Chile, ante el Ministerio Publico no fue
tenida en cuenta, particularmente al sefialar: “Nunca he
conversado paralelamente con las tres cadenas de farmacias
por el precio de un producto”.

Ante el Ministerio Publico aseverd sobre el correo

electrénico enviado a Ramén Avila el dia 7 de enero de 2008,



pedia que bajara el precio del medicamento “Ambilan” y que a
eso se referia al emplear la expresién “acuerdo”. Dice que
“no estd segura” de haberse contactado con la competencia de
Salcobrand respecto al precio del mismo producto.

No corresponde dar lugar al descargo planteado por Cruz
Verde,basada en el dicho de esa testigo, por cuanto obra en
su contra el cargo de coordinacidén de alzas de precios que
resulta del movimiento y secuencia de ©precios de 1los
medicamentos objeto del requerimiento que en el caso de
Laboratorio Chile suman veintiun productos farmacéuticos, del
que aparece que al menos en diecisiete de esos casos 1los
precios fueron fijados en dias practicamente seguidos vy
quedando en montos iguales o muy similares, seguin se ilustra
a continuaciédn:

a) Feminol (N° 4). Entre los dias 23 y 25 de enero de
2008 el medicamento se reguld en Salcobrand en $ 5.752, en
Cruz Verde $ 5.748 y en Farmacias Ahumada $ 5.750.

b) Herolan (N° 6). Entre los dias 27 y 29 de diciembre
de 2007 el precio del producto fue aumentado a $ 5.600 en
Farmacias Ahumada y Salcobrand, mientras que a $ 5.598 en
Cruz Verde.

c) Tobe (N° 13). Entre los dias 27 y 29 de diciembre de

2007 el precio del medicamento fue fijado en las cadenas



Farmacias Ahumada y Salcobrand en $ 8.900, en tanto en Cruz
Verde fue regulado en $ 8.898.

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

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

f) Sinasmal (N° 37). Entre los dias 27 y 29 de diciembre
de 2007 el precio del producto se definidé en Salcobrand vy
Farmacias Ahumada en $ 3.500, en tanto en Cruz Verde aumentd
a $ 3.498.

g) Gynostat (N° 42). Entre los dias 27 y 28 de diciembre
de 2008 el precio del producto fue incrementado a $ 4.700 en
Salcobrand y Farmacias Ahumada, en tanto en Cruz Verde quedd
en $ 4.698.

h) Trittico (N° 45). Entre los dias 27 y 29 de diciembre
de 2008 el precio del medicamento fue subido en Salcobrand vy
Farmacias Ahumada a $ 8.200, mientras que en Cruz Verde fue
fijado en $ 8.197.

i) Simperten (N° 59). Entre los dias 15 y 17 de enero de

2008 el precio del producto fue alzado en Salcobrand vy



Farmacias Ahumada a $ 9.800, en tanto en Cruz Verde en $
9.798.

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

k) Dorsof (N° 80). Entre los dias 7 y 10 de enero de 208
el precio se alinebé en Salcobrand y Farmacias Ahumada en $
11.900, mientras que en Cruz Verde aumentd a $ 11.898.

1) Frenaler (N° 82). Entre los dias 27 y 29 de diciembre
de 2007 el precio se ajustd en las tres cadenas de farmacias
en $ 3.600.

m) Marathon (N° 85). Entre los dias 28 y 30 de diciembre

de 2007 el precio se alined en las tres empresas denunciadas

en $ 4.500.
n) Simperten (N° 87). Entre 1los dias 27 y 29 de
diciembre de 2007 el precio aumentd en Salcobrand %

Farmacias Ahumada a $ 8.500, mientras que en Cruz Verde se
alzé a $ 8.497.

fi) Posivyl (N° 109). Entre los dias 27 y 29 de diciembre
de 2007 el precio subidé en Salcobrand vy Farmacias Ahumada a
$ 14.500, en tanto en Cruz Verde se alzd a $ 14.497.

o) Frenaler (N° 213). Entre 1los dias 27 vy 30 de

diciembre de 2007 el precio fue fijado en Salcobrand vy



Farmacias Ahumada en $ 5.900, en tanto en Cruz Verde en $
5.898.

p) Gynostat (N° 214). Entre los dias 23 y 25 de enero de
2008 el precio se aumentd 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 declaracidn de Fernando Solovera (key
account manager de Laboratorio Chile), quien ante la Fiscalia
Nacional Econdémica negd la existencia de un acuerdo
colusorio, empero dijo: “;Como se explica que algunos
productos suban de un dia para otro un 120%? No tengo
explicacién”.

CUADRAGESIMO SEGUNDO: Declaracién de Mauricio Bravo.
Cruz Verde alega que Mauricio Bravo, Jefe de wventas del
Laboratorios Pharmainvesti, declard en el Tribunal de Defensa
de la Libre competencia al ser consultado por un correo
intercambiado con Farmacias Ahumada S. A., que se referia a
un producto que se encontraba con el precio muy alto respecto
de los de su categoria en Farmacias Ahumada S. A. y que ellos
se comprometieron a bajarlo si es que el laboratorio les
recibia productos vencidos de vuelta. Preguntado si ese
acuerdo decia relacidén con alguna otra cadena, dijo “No,

Ninguna” y si en algin momento se le solicitd coordinar el



alza de determinados precios en 2007-2008 declara: “No, no,
nunca’”.

No es aceptable la defensa de Cruz Verde, puesto que
obra en contra de su planteamiento el antecedente de
coordinacién de alza que resulta del movimiento y secuencia
de precios del medicamento involucrado, que en el caso del
Laboratorio Pharmainvesti corresponde al remedio Reflexan,
del que se infiere que su precio en dias practicamente
seguidos fue fijado en un monto idéntico. En efecto, entre
los dias 14 y 19 de marzo de 2008 el precio fue regulado en
las tres requeridas en $ 2.990.

CUADRAGESIMO TERCERO: Declaracién de Ricardo Corte. Cruz
Verde alega que no se tomd en cuenta la declaracidn prestada
por el ejecutivo del Laboratorio Saval ante la Fiscalia
Nacional Econdémica que favorece su defensa, en la que sefiald:
“No hubo conversaciones con las cadenas ni acercamiento, ni
para bajar ni para subir. Solamente yo le he enviado nuestro
seguimiento del pvp en algunas ocasiones”.

No cabe acoger la alegacién de la reclamante Cruz Verde,
toda vez que obra en su contra de su planteamiento el
antecedente de coordinacidén de alzas de precios que resulta
del movimiento y secuencia de precios de los medicamentos
involucrados que en el caso de Laboratorio Saval asciende a

diez productos farmacéuticos, del que aparece que al menos en



ocho de esos casos los precios fueron aumentados en dias
practicamente seguidos y quedd determinado en montos iguales
o muy similares. Asi puede apreciarse en las siguientes
situaciones:

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

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

c) Lifter (N° 81). Entre el 17 y 19 de diciembre de 2007
el producto queddé alineado en las tres cadenas al precio de $
13.500.

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

e) Lomex (N° 35). Entre el 17 y 19 de diciembre de 2007
el remedio fue alineado en Salcobrand y Farmacias Ahumada en
$ 3400, mientras que en Cruz Verde quedd en $ 13.398.

f) Amoval (N° 94). Entre el 14 y 18 de marzo de 2008 el

precio fue subido a $ 6.900 en las tres cadenas de farmacias.



g) Enalten (N° 117). Entre los dias 15 y 16 de marzo de
2008 el precio se fijd en Cruz Verde y Farmacias Ahumada en $
6.990, en tanto en Salcobrand se reguld 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 farmacias en
$ 6.390.

CUADRAGESIMO CUARTO: Testigos no considerados.
Ponderacién. Salcobrand nombra una serie de personas cuyas
declaraciones no fueron consideradas por el fallo reclamado -
algunas de las cuales vya han sido referidas en esta
sentencia- y dque negaron la existencia del acuerdo de
colusién.

Respecto de dichos testigos y sin perjuicio de lo que se
expone en otros considerandos de este fallo, cabe tener en
cuenta:

1.- No es posible dar valor a 1las declaraciones de
Alvaro Gonzalez, Key Account Manager de Laboratorio Novartis,
quien ante la Fiscalia nacional Econdmica no aportd
antecedentes respecto del esclarecimiento de los hechos,
tanto es asi que afirmé: “:Cémo explica el alza del precio de
los medicamentos, producida a contar de fines de 20072 La
verdad es que no lo entiendo, desde la perspectiva de
Novartis, ya que no hemos tenido alzas de precios, mas gque un

3% en marzo de 2008, conforme al movimiento de la inflacidn”.



Mientras que Cristidn Soza, también Key Account Manager de
Laboratorio Novartis, ante 1la Fiscalia Nacional Econdmica
declard: :Coémo explica el alza del precio de los
medicamentos, producida a contar de fines de 20072 No tengo
explicacién. Es decisidén comercial de las cadenas y ellas
tendran sus razones”.

2.- Tampoco es factible acoger la ©pretensién de
otorgarle valor probatorio a las declaraciones de John
Kirkwood (ejecutivo del laboratorio Merck), gquien ante 1la
Fiscalia Nacional ©Econdémica no aportd antecedentes al
establecimiento de los hechos. Obra en contra de su
testimonio el antecedente de alza coordinada de precios que
resulta de las tablas de movimientos y secuencias de precios
de los medicamentos pertenecientes al mencionado laboratorio,
que dan cuenta que dias préacticamente sucesivos éstos se
alinearon en las tres cadenas de farmacias a montos igual o
similares, segun se muestra a continuacién:

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

correspondia a $ 1.755, $ 1.916 y $ 1.830, respectivamente.



b) Eutirox (N° 38). El1l precio del producto entre los
dias 22 y 25 de enero de 2008 queddé alineado en las tres
cadenas de farmacias denunciadas en $ 5.400.

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

d) Eutirox (N° 57). Entre los dias 22 y 25 de enero de
2008 el precio aumentd a $ 3.247 en Cruz Verde, $ 3.252 en
Salcobrand y $ 3.250 en Cruz Verde.

e) Eutirox (N° 126). Entre los dias 11 y 15 de enero de
2008 el precio subidé a $ 5.190 en Cruz Verde, $ 5.192 en
Salcobrand y $ 5.340 en Cruz Verde.

3.- Que asimismo no corresponde otorgarle valor
probatorio a las declaraciones de Oscar Lobatdédn (Gerente
Comercial de Laboratorios Abbot) y de Juan Carlos Vilches
(persona a cargo de ventas), invocadas en su favor por la
reclamante, quienes ante la Fiscalia Nacional Econdmica
negaron la existencia de alguin acuerdo de precios con las
cadenas de farmacias, toda vez dque obra en contra del
planteamiento de Salcobrand el antecedente de coordinacidén de
alza de precios entre las cadenas de farmacias que surge de
las tablas de movimientos vy secuencias de precios de 1los

medicamentos involucrados correspondientes al mencionado



proveedor, los gque dan cuenta que los precios de dichos
productos fueron aumentados en dias practicamente sucesivos y
a valores uniformes, segun se expone a continuacidn:

a) Valcote (N° 88). Entre los dias 29 y 31 de enero de
2008 el precio del producto se ajustd a $ 22.987 en Cruz
Verde; $ 22.992 en Salcobrand y $ 22.990 en Farmacias
Ahumada.

b) Valcote (N° 103). Entre los dias 29 y 31 de enero de
2008 el precio del producto se alinedé a $ 24.990 en Cruz
Verde y Farmacias Ahumada y a $ 24.992 en Salcobrand.

c) Valcote (N° 108). Entre los dias 29 y 31 de enero de
2008 el precio del producto aumentd a $ 15.990 en Cruz Verde
y Farmacias Ahumada y a $ 15.992 en Salcobrand.

d) Valcote (N° 136). Entre los dias 29 y 31 de enero de
2008 el precio del producto se incrementd a $ 8.988 en Cruz
Verde, $ 8.992 en Salcobrand y a $ 8.990 en Farmacias
Ahumada.

e) Valcote (N° 189). Entre los dias 29 y 1° de febrero
de 2008 el precio del medicamento fue aumentado a $ 13.987 en
Cruz Verde, $ 13.992 en Salcobrand y a $ 13.990 en Farmacias
Ahumada.

f) Depakene (N° 129). Entre los dias 29 y 31 de enero de
2008 el precio del medicamento fue aumentado a $ 9.990 en

Cruz Verde y Farmacias Ahumada y a $ 9.992 en Salcobrand.



g) Lexapro (N° 118). Entre los dias 18 y 20 de febrero
de 2008 el precio del producto se uniformé en las tres
cadenas requeridas a $ 18.900.

4.- Que si procede acoger la pretensidén de otorgarle
valor probatorio a 1las declaraciones de Michele Thenot vy
Cristidn Cordero, trabajadores del Laboratorio Glaxo Smith
Kline, quienes ante la Fiscalia Nacional Econdémica negaron la
colaboracién del laboratorio en la existencia de un acuerdo
de colusién, ello porque las tablas de movimientos vy
secuencias de precios que se refieren a los medicamentos
involucrados respecto del referido proveedor no son claras a
efectos de construir una inferencia acerca de una eventual
coordinacidén para el alza de los precios.

5.- No es posible otorgar wvalor ©probatorio a la
declaracidén de David Rivas (Gerente Comercial del Laboratorio
Andrdémaco), quien ante la Fiscalia nacional Econémica negd la
colaboracién del laboratorio para coordinar el alza de
precios, toda vez que obra en contra del planteamiento de la
impugnante Salcobrand el antecedente de coordinacién de alza
de precios que resulta de las tablas de movimientos vy
secuencias de precios, que dan cuenta que en el caso del
mencionado Laboratorio se aumentaron los precios de 26
medicamentos en dias sucesivos y a valores préacticamente

seqguidos. En el mismo sentido tampoco procede dar valor a las



declaraciones prestadas en la misma sede por Alfredo Roca vy
Herndn Fritz, ambos ejecutivos de 1la empresa Laboratorios
Pfizer, toda vez que en el caso de esa compafila existen 11
medicamentos cuyos precios fue aumentados de la misma forma
indicada.

Sin perjuicio de lo expuesto en su oportunidad,
corresponde reiterar que los medios de prueba, entre ellos
los testigos, tienen una ponderacidédn individual de parte del
tribunal, con el objeto de determinar si en su ofrecimiento,
aceptacién por parte del tribunal y la forma en gue se
rindieron, se ha aceptado la legislacidén vigente, para luego
examinar los antecedentes de hecho que cada prueba aporta, en
lo que es ponderada individualmente. A continuacibén se
realiza una evaluacidén de la prueba que consiste en un mismo
medio, para, en una labor final, llegar a una apreciacidn
general, estableciendo los hechos que se deducen y gque se
tienen ©por acreditados, destacando especialmente, en 1los
razonamientos, los medios probatorios y su parte especifica
para dejar plasmado con mayor evidencia el respaldo de su
conclusién. En efecto, el juez, cumpliendo con su deber de
fundar su determinacidén tiende a destacar aquello que tiene
mayor relevancia o 1lo que deja con un mayor grado de
evidencia sus conclusiones, sin que ello impligue que ha

dejado de ponderar toda la prueba, es por ello gue en algunos



procedimientos el estadndar adoptado por la Jjurisprudencia
estd marcado por el requerimiento de expresar la prueba gque
le sirve para fundar 1los hechos que se tienen por
establecidos, pero también se pide que se enuncie la prueba
de la cual no extrae antecedente alguno, agregando la
jurisprudencia que se 1indiquen, en uno y otro caso, las
razones por las cuales le convencen los elementos de Jjuicio
para fijar un antecedente factico o, en su caso, los motivos
que le persuaden para descartarlo. Esta exigencia puede
requerirse de manera perentoria a los Jjueces letrados y con
mayor razdn en un sistema de libre conviccidn, sin embargo,
en la competencia econdédmica, donde pueden existir Jjueces no
letrados, resulta desproporcionado pedir se desarrolle esta
labor, la que se estima apropiado se extienda a reflejar 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 gque no se basan sus analisis para
establecer % fijar los hechos, debiendo central su
cuestionamiento tanto respecto de la prueba en qgue se hace
descansar la determinacidén por parte del Tribunal, para
desvirtuar tal razonamiento, como en aquella no referida y de
la cual si es posible extraer consecuencias que sostengan sus

alegaciones. Requerir un andlisis de toda la prueba, incluso



aquella gque nada aporta, puede resultar deseable, pero
injustificado. En efecto, del andlisis realizado por esta
Corte en torno a alguna prueba que las requeridas estiman que
no fue ponderada, surge que simplemente se refiere a
declaraciones de testigos que expresaron su voluntad de
guardar silencio, en torno a la cual evidentemente el
Tribunal no tenia nada que decir o de expresar alguna
consideracidén que se reflejaria en dejar constancia de este
hecho, segin lo ha efectuado esta Corte, con lo cual nada se
aporta al andlisis. Es por ello gque al impugnar una omisién
por el Tribunal recurrido es deseable que las partes expresen
directamente el antecedente que se desprende del elemento
probatorio y que ha dejado de considerar el tribunal en su
ponderacidn.

CUADRAGESIMO QUINTO: Defensa de Cruz Verde en 1lo
concerniente a los correos electrénicos. Cruz Verde alega que
s6lo existe un correo electrdédnico gue involucra a esa
empresa, qgue corresponde al remitido por un ejecutivo de un
laboratorio a un “Category Manager” de Cruz Verde relativo al
medicamento Valpax, que no fue objeto del requerimiento y que
no tuvo alzas significativas de precio. Puntualiza que el
considerando 116 contiene un error ya gue dice que no hay

evidencia sobre el movimiento de precios del medicamento,



pese a que en el cuaderno del Ministerio Publico consta tal
circunstancia (fs 2.587).

Por otra parte, el Dbasamento 130 califica a correos
electrénicos como 1indiciarios de <colusidn, pero ninguno
referido a Cruz Verde, equivocédndose el tribunal al nombrar
uno enviado por Laboratorios Maver a Cruz Verde (fs. 25 del
cuaderno de comunicaciones electrdnicas) en circunstancias
que fue remitido a Farmacias Ahumada.

El correo electrdénico 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 Manager de
Cruz Verde, cuyo “asunto” es “Walpax tradicional”, en que le
seflala: “Cristiadn: conforme a tu solicitud, conversé con FASA
y estan dispuestos a ajustar pvp de acuerdo a nuestro
sugerido, esperan que confirmes fecha y que lo realices tu
(sic) primero wuna vez (que) chequean 1la situacidén ellos
ajustan en el mismo dia”.

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

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 del
requerimiento.

3.- Marcelo Flores ante la Fiscalia Nacional Econdémica
declard: “en el caso de los antibidéticos, han subido las tres
cadenas iguales”, y que no recuerda que en afios anteriores
“hayan habido alzas tan pronunciadas”..las farmacias
“monitorean entre ellas” las alzas de precios. Sostuvo que
las cadenas le habian pedido coordinar el dia de las alzas
con las otras cadenas, para asi evitar que “una u otra gquede
menos competitiva”.. “de alguna forma responsabilizan en mi el
éxito de la coordinacidn, aunque yo no tenga poder de hacerla
cumplir al resto de las cadenas”.

4.- Ante el Ministerio Publico, explicando el contenido
del correo electrdnico, seflald: “existia algun problema con
el medicamento Valpax, el cual debidé haber estado en Cruz
Verde fuera de banda de precios sugeridos, que es la gque me
permite realizar mi estrategia de promocién médica” (..)
“Respecto a ello Cristian Catalan me debid haber dicho que si
él bajaba el precio tenian que hacerlo todos, es decir, las
demas cadenas” (..) “A propdsito de esto, con la finalidad de
obtener lo que buscaba, en este caso debi haberme puesto en
contacto con FASA, no recuerdo con quien particular, pero
tenia que ser con el category a cargo de la categoria sistema

nervioso central” (..) “En FASA debieron haberme dicho que



para realizar aquello debian hacerlo las demas cadenas”. “De
acuerdo al correo Cruz Verde me pididé que competencia bajara
primero el precio y que una vez que ello (sic) 1lo hicieran
ellos también lo harian”. Y“Estoy seguro que esto era para
pedir que se bajara el precio”. “Yo puedo asegurar dgque este
producto no estaba en ese momento bajo el costo (..)”. “Esta
no fue la Unica vez que se realizd una operacidén de este
tipo, no es frecuente, pero tampoco es anormal”.

5.- Ante el Tribunal, reconocidé su firma en el acta de
su declaracidén ante la Fiscalia Nacional Econdémica, ademéas
sefialdé: “12.- Para que aclare el testigo en relacidén a su
respuesta anterior sefialando si mediante correo electrdnico
comunicé en enero de 2008 a don Cristian Catalédn la decisidn
de Recalcine y FASA para ajustar el precio de venta publico
al precio sugerido del laboratorio en relacidn al medicamento
Valpax tradicional”. R: Dada la gran cantidad de
comunicaciones por distintos motivos sostenida por los
ejecutivos comerciales de las 3 cadenas de farmacias y en lo
largo de periodo de tiempo transcurrido desde esa fecha hasta
el dia de hoy, no puedo precisar lo gque me estédn preguntando
y en el caso de existir comunicacién de algun tipo siguen en
el mismo tono que lo aclare en las respuestas anteriores,

solo a modo de sugerir precio publico de medicamentos”.



De los elementos referidos, surge que no es posible dar
lugar al planteamiento de la reclamante, teniendo en especial
consideracidén la literalidad del correo electrdnico seflalado,
el que da cuenta de un contacto de Farmacias Cruz Verde para
manejar el precio del medicamento Valpax. Aun cuando no se
trate de un medicamento que sea objeto del requerimiento,
ciertamente se acredita la coordinacidén entre la compafiia
denunciada y un laboratorio para adecuar el precio de un
medicamento, denotando el propdésito de intercambio de
informacién para coordinar el ajuste del precio entre 1los
competidores.

Quedan asi desvirtuadas las afirmaciones de Ricardo
Valdivia Kloques, Gerente de productos Farma de Cruz Verde y
de Marcelo Aguilera Vargas, encargado de precios de la misma
compafiia, gquienes ante la Fiscalia Nacional Econdmica negaron
haberse contactado con los laboratorios para coordinar la
fijacidén de un precio respecto de los medicamentos.

Asimi