REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

RESOLUCION N° 15 /2006

Santiago, tres de agosto de dos mil seis.

PROCEDIMIENTO: NO CONTENCIOSO

ROL : NC 109-05

CONSULTANTE: FISCALIA NACIONAL ECONOMICA
OBJETO: CONSULTA DE LA FISCALIA NACIONAL

ECONOMICA SOBRE CONTRATO

DE FRANQUICIA DE SOCOFAR S.A.

VISTOS:

1. Con fecha 23 de diciembre de 2005, mediante presentacion que rola a fojas 79
de autos, la Fiscalia Nacional Economica, en adelante “la Fiscalia” o FNE, solicito
a este Tribunal que, en virtud de la facultad que le confiere el articulo 18° numero
3) del Decreto Ley N° 211 (DL 211), se pronuncie acerca de si considera ajustadas
a la libre competencia, las clausulas del contrato de franquicia de la marca
comercial Cruz Verde, denominados “Convenios de Distribucién con Autorizacion
de Uso de Marca” que sefiala en su escrito, celebrado entre la empresa Socofar

S.A. y diversos farmacéuticos independientes. Los siguientes son sus argumentos:

1.1. Que la empresa Socofar S.A., actuando bajo licencia de su coligada
Farmacias Cruz Verde, suscribe contratos de franquicia que contienen diversas
estipulaciones que podrian afectar al mercado, en el sentido de impedir, restringir

o entorpecer la libre competencia. Ello en razén de que es agente dominante en la
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distribucion mayorista y uno de los tres agentes principales en la distribucion

minorista o retail, a través de su empresa Farmacias Cruz Verde S.A.

1.2. Que los acuerdos de franquicia conllevan, ademas de una relacion de
interdependencia entre las partes, una idea de subordinacién por parte del
franquiciado que es mas marcada que en otros contratos de distribucion
comercial, lo que se justifica, en principio, por la legitima proteccion que busca el
franquiciante de la reputacion de la marca que ha construido y de la transferencia
de su “Know how” y experiencia del negocio al franquiciado.

1.3. Que la industria farmacéutica se estructura de la siguiente forma:

i) La etapa de produccion. Existen en el pais cerca de 70 laboratorios
farmacéuticos, basicamente estadounidenses, europeos y nacionales, que

producen o importan diversos productos farmacéuticos;

i) La etapa de distribucién, en que se distinguen dos tipos de distribuidores: los
cerrados o integrados a las cadenas de farmacias (Fasa, Salcobrand), que
compran directamente a los laboratorios y autoabastecen sus necesidades, y los
abiertos como Socofar S.A., Droguerias Nufioa, Toledo y otros, que abastecen

principalmente a farmacias independientes.

Farmalider, por su parte, tiene una estructura mixta, es decir, se autoabastece y a
la vez compra productos a Droguerias Nufioa; Socofar, en cambio, abastece a
cadenas independientes (naci6 como una distribuidora) y ademas a la cadena
Cruz Verde y sus franquiciadas, por lo que compite con el resto de las

distribuidoras abiertas.

El siguiente cuadro, elaborado por la FNE, muestra la participaciéon en la compra

de medicamentos a laboratorios:
Cuadro 1

Participacién en las compras de medicamentos a laboratorios

Socofar 32,5
Ahumada 26,3
Salcobrand 23,8
Drogueria Nufioa 6,3
D&S 3,8
Otros (Toledo, etc.) 7,3
Total 100,0%
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Segun declaraciones del gerente general de Socofar prestadas a la FNE, la
participacion de mercado de dicha empresa en el negocio de la distribucion abierta
de medicamentos, perfumeria y demas productos a farmacias independientes,
asciende a un 65%. Especificamente respecto de medicamentos, la participacion
de la empresa es de alrededor de un 70% en farmacias independientes. De las
ventas totales de Socofar, alrededor de un 63% corresponde a Farmacias Cruz
Verde, el 18% a las franquicias Cruz Verde, un 4% para Farmax, y un 15% para
otras farmacias independientes. La participacion de Drogueria Nufioa seria de
alrededor de un 25%, considerando a las farmacias independientes y no a
FarmalLider.

iii) La etapa de ventas al por menor, que se distingue por estar concentrada en
tres actores que detentan el 90% de las ventas de medicamentos.

1.4. Las clausulas que especificamente se consultan, a juicio del Fiscal nacional
Econdmico, podrian ser la manifestacion de un eventual abuso de poder de
mercado, al no tener justificacién en la proteccién de la marca y del Know how del
franquiciador o en razones de eficiencia. En ellas el franquiciado es referido como

el cliente, el distribuidor o la sociedad. Las clausulas son las siguientes:

a) “El cliente no podra ceder o transferir de cualquier forma el presente convenio a
terceras personas sin tener autorizacion previa y escrita de Socofar. Tampoco
podra, sin dicha autorizacion escrita, vender el establecimiento de comercio y/o el
local, o celebrar cualquier acto que implique la venta, enajenacion, traspaso o
cesion del uso o usufructo del mismo. En el evento que el cliente desee vender,
ceder o transferir el establecimiento de comercio y/o el local, debera otorgar una
primera opcion de compra a Socofar o la persona natural o juridica que éste le
indique” (Clausula 13°).

La FNE no considera razonable dicha clausula en lo que dice relacion con la
facultad de disposicion del local, que es de propiedad del franquiciado. Por ello
aconseja eliminar la exigencia de autorizacion previa y mantener la primera opcion
de compra a Socofar, al precio que fije el duefio del establecimiento, para
equilibrar el poder de negociacién de las partes y permitir a terceros adquirir el

mismo.

b) “El Franquiciado debe vender exclusivamente productos de Socofar S.A. y sus

asociados” (Clausulas 2°, 3° y 9° letra e).
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Esta clausula, segun la FNE, sdélo seria aceptable si es imposible fijar condiciones
objetivas de calidad, lo que a su juicio no sucederia en este mercado, en el que
Socofar distribuye productos terminados y de libre acceso a los competidores.
Ademas esta clausula podria bloquear la entrada a nuevos competidores al
mercado de la distribucién, generando un monopolio sobre el franquiciado y

asimismo podria configurar una venta atada.

c) “El franquiciado debe asegurar, a su costo, la mercaderia e infraestructura del
local. Estos seguros son tomados por Socofar S.A. en su propio departamento de
seguros y su beneficiario es Socofar S.A.. Sobre ellos Socofar S.A. se podra pagar
de cualquier otra suma que le adeude el franquiciado, por la causa que fuese.
Todo deducible sera de cuenta del cliente. Socofar S.A. pagara las primas,
descontandosele de la liquidacion de la cuenta corriente que el cliente mantiene o
de cualquier pago que deba efectuarle o suma que esté en poder de Socofar S.A.”

(Clausula 9°, letra d).

Para la FNE no parece razonable que el beneficiario de un seguro, en lo que se
refiere a la infraestructura, sea el distribuidor franquiciante, toda vez que el
contrato sefiala que toda inversion en remodelacion y equipamiento es de cargo

del franquiciado.

Tampoco le parece justificable a la Fiscalia que el franquiciado no pueda elegir
con que compafia convenir el respectivo seguro y optar por las primas y

condiciones mas convenientes.

Segun la consultante, la misma circunstancia se presenta respecto de otra
clausula que obliga al franquiciado a “tomar un seguro, a su costo, sobre el letrero,
a nombre de Farmacia Cruz Verde, contra destruccion por incendio, terremoto,
acto terrorista o malicioso” (Clausula 9 °, letra C). El seguro debe ser tomado por
Socofar S.A., en su propio departamento de seguros, y no permite al franquiciado

elegir con que compafia contratar.
d) Multipicidad de garantias para una misma eventualidad:

d.1. “El franquiciado debe constituir garantias reales suficientes y necesarias para
responder de las compras que efectue o de cualquier otra negociacion comercial

que desarrolle con Socofar S.A.” (Clausula 9°, letra s).
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d.2. “En garantia del cumplimiento de todas las obligaciones, el franquiciado debe
dejar en poder y a favor de Socofar S.A. una letra de cambio por UF 2.000”
(Clausula 19°).

d.3. “El apoderado o administrador del local del cliente se constituye en fiador y
codeudor solidario, incluso de cualquier obligacion que el cliente tenga
actualmente o a futuro con Socofar S.A. y sus asociados, aceptando desde ya
cualquier modificacion o prorroga de este convenio u ofros que se ejecuten o
celebren por el cliente. Esta fianza y codeuda solidaria tiene un limite de UF 2.000”

(clausula 17°)

d.4. “El plazo de pago de las mercaderias es de 20 dias a contar de la entrega de
la factura, pero, independiente de ello, el franquiciado debe documentar los
pedidos o compras que efectue, como maximo cada siete dias, sea mediante

cheque u otros documentos mercantiles” (Clausula 9°, letra e).

d.5. “Termina el convenio si el franquiciado es multado o condenado por
infracciones a la legislacion tributaria, sanitaria, laboral o provisional, caso en que
Socofar S.A. reclamara una pena de UF 2.000, sin perjuicio de los demas
derechos e indemnizaciones. Lo mismo en caso de incumplimiento del cliente de

las obligaciones que le competen” (Clausula 11°).

Estas clausulas son, para la FNE, manifestacion de una relacion de dependencia y
una imposicién de condiciones que no se condicen con el riesgo del negocio y que
significan mayores costos comerciales al duefio del local. Debieran eliminarse las
garantias adicionales para un evento ya asegurado por las partes en el contrato.
Ademas considera que el franquiciado debiera recibir igual trato que Socofar, en

caso de que sea esta ultima la penalizada.

e) “En caso de caducidad del convenio por cualquier causa, el cliente se obliga a
cambiar los colores de farmacias Cruz Verde en sus locales, y a devolver toda la
papeleria (boletas, vouchers, facturas, guias de despacho, notas de crédito y
débito y cualesquiera otros que posea). Si asi no lo hiciera, se generara una multa
de UF 200 a favor de Socofar S.A. que recibe mandato irrevocable para pintar de
colores distintos a los de Cruz Verde el local, sus muebles y demas implementos

distintivos de cruz verde, a costa del cliente” (Clausula 9°, letra q).

La FNE considera que al haber sido la papeleria costeada por el franquiciado, éste

debiera recibir un pago al devolverlas.
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f) “Cualquier disputa que surja entre las partes sera resuelto por un arbitro
arbitrador. Para el arbitraje Socofar S.A. designa a dos abogados, renunciando las

partes a cualquier causal de inhabilidad y a todo recurso” (Clausula 16°).

La FNE considera que el nombramiento de arbitro debe realizarse de comun

acuerdo entre las partes.

g) estipulaciones con riesgo de arbitrariedad:

”

g.1. “Obedecer instrucciones que impartan Socofar S.A. o Farmacias Cruz Verde

(Clausula 9°, letra b).

g.2. “Efectuar todas las reparaciones y mejoras del local que Socofar S.A. o

Farmacias Cruz verde estimen” (Clausula 9, letra o).

g.3. “El cliente autoriza a ser incluido en toda clase de publicidad que Farmacias

Cruz Verde efectue en cualquier forma” (Clausula 9°, letra K).

La Fiscalia considera que la apertura y generalidad de estas clausulas las
convierte en potencialmente abusivas y, ademas, habiltan a una sociedad

perteneciente a Socofar S.A. a dar 6rdenes al franquiciado.

1.5. Socofar detenta una posicion de dominio en el mercado de la distribucién
abierta y en el cerca de un centenar de contratos de franquicia que ha suscrito, ha
realizado, en diversas clausulas, una transferencia implicita, expresa y no
compensada, de los riesgos del negocio, lo que podria constituir un abuso de
dicha posicion dominante. Esta conducta esta expresamente sancionada en el
articulo 3° letra b) del Decreto Ley N° 211.

1.6. Instrumentos acompainados por la FNE:

- Siete (7) copias simples de Convenios de Distribucion con autorizacion de Uso

de Marca, suscritos por Socofar y distintos franquiciados.

2. A fojas 95 el Tribunal, con fecha 19 de octubre de 2005, dio inicio al
procedimiento contemplado en el articulo 31° del DL 211 y ordend notificar la
consulta, mediante oficio, a Socofar S.A. y a Farmacias Cruz Verde S.A., para que
aportaran antecedentes.

3. A fojas 127, Farmacias Cruz Verde S.A. aporté antecedentes respecto de la

consulta de autos, en los términos que a continuacion se sintetizan:
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3.1. En opinidn de esta compaiia, la FNE pretende intervenir en contratos civiles
validamente suscritos entre particulares en ejercicio de su autonomia de la
voluntad y el derecho constitucional a desarrollar actividades econdmicas licitas y
en mutuo provecho. Mas aun, pretende intervenir y desnaturalizar el eficiente
modelo de negocio desarrollado por Socofar, en uso de la marca que Cruz Verde
licencio a Socofar.

3.2. Que, refiriéndose en su presentacion solamente a las alusiones que la FNE
hace a Cruz Verde, esta compafiia puntualiza lo siguiente:

a) Cruz Verde no es parte en los contratos cuyas clausulas son objeto de la

consulta de autos.

b) Cruz Verde es propietaria de su marca o imagen corporativa y entregd, hace
aproximadamente diez afos, una licencia a Socofar para utilizarla y para otorgar
licencias a terceros para hacerlo, con el objeto de implementar y desarrollar el
rubro de la comercializacién. A cambio Socofar se obligd a pagar un precio,
equivalente a un porcentaje de las ventas netas que ésta efectuare a terceros. Por
lo anterior, sefala que los contratos objeto de la consulta buscan no sélo proteger
la marca sino también la logistica, manejo de inventario, crédito y, en general, toda

la organizacion vinculada a las franquicias.

c) En opinién de Cruz Verde, la FNE, al analizar el mercado relevante, omitié en
su consulta a varios actores que participan en la etapa de distribucion. Tal es el
caso de los laboratorios que también distribuyen o pueden distribuir a farmacias
independientes. Por esta razén no existiria, en opinién de esta compaiiia, una
evidente posicion de dominio en dicho mercado, como afirma la Fiscalia en su

consulta.

Ademas, en opinion de esta compafiia, no debe restringirse el mercado relevante
al de la venta de medicamentos, puesto que Cruz Verde comercializa articulos
cosmeéticos, de higiene, de perfumeria etc. y estos productos representan mas del

30% de las ventas totales de las farmacias.

d) Los valores agregados de logistica, administracion de inventarios, créditos,
etcétera, justifican plenamente los términos generales y particulares del contrato
en cuestion y no podrian ser entregados por farmacias Cruz Verde S.A., la que

sélo es titular de la marca o imagen corporativa, pero no cuenta con los demas
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elementos para asegurar el éxito del negocio organizado por Socofar y que
beneficia a los franquiciados.

3.3. Termina Cruz Verde su aportacion de antecedentes reiterando que en la
consulta de autos, que a su juicio es confusa e incurre en errores y omisiones, no

se formula peticién alguna respecto de ella y que solicita al Tribunal su rechazo.

3.4. Instrumento acompanado por Cruz Verde:

- Copia simple del convenio de licencia de fecha 2 de enero de 1996, suscrito

entre Socofar S.A. y Farmacias Cruz Verde S.A.

4. A fojas 219 y siguientes rola la presentacion realizada por Socofar S.A., con
fecha 2 de marzo de 2006, con el objeto de aportar antecedentes a la consulta de

autos. Lo expresado por dicha compafia es, en sintesis, lo que sigue:

4.1. Que el mercado relevante del producto corresponde a la distribucion,
comercializacién o abastecimiento de los productos que expenden, aguas abajo, a
las farmacias o retail. Estos corresponden, ademas de los medicamentos,
cosméticos, articulos de aseo e higiene y otros que ofrecen normalmente las

farmacias o retail.

4.2. Que ademas de las etapas de la industria identificadas por la FNE, esto es, la
de produccion, la de distribucién y la de retail, en opinion de Socofar existe una
etapa intermedia, que corresponde a la unidon de dos o mas laboratorios para
comercializar conjuntamente sus productos a distribuidores y/o farmacias, tal es el

caso de Novofarma y Bayservice.

4.3. Que considera erroneo y meramente teorico dividir el mercado horizontal en la
etapa de distribucién entre distribuidores “abiertos” y “cerrados” y que se omite a
importantes actores en esta etapa, especialmente a los laboratorios que también
distribuyen sus productos directamente o a través de organizaciones conformadas
por algunos de ellos, a las droguerias, depdsitos e importadores de productos
farmacéuticos. Por ello, en opinidn de Socofar, es erronea la conclusion de la FNE
de que dicha compainiia detenta el 70% del mercado de “distribucion abierta”.

En este mercado dinamico participarian, en concepto de Socofar los siguientes
actores: los laboratorios, DLI (Farmacias Ahumada), Salco Brand, Farmalider,

Adifa, Profo, Farmasiete (firmas de compra en comun creadas por farmacias



REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

independientes), Socofar, Droguerias Nufioa, Droguerias Toledo y otros actores

menores.

4.4. Que el convenio consultado no se limita al simple uso de la marca Cruz Verde
y del Know How de la cadena de farmacias que usa ese nombre, ya que en
realidad el convenio evidencia un modelo o forma de hacer un negocio (que
merece proteccién juridica al igual que una marca o el Know how), generando
canales que permitan incrementar las ventas con la colaboracién de duefios de
farmacia independientes, que se benefician de economias de escala y

aprendizaje.

Este “producto” modelo de negocio comprende el asesorar al cliente en la eleccién
de local; colaborar con la planificacion del negocio; contribuir al pago del disefo
del local; otorgar crédito para la habilitacion del local y para la adquisicion del
stock inicial de mercaderias; asegurar un abastecimiento permanente en los
locales franquiciados; controlar la existencia de mercaderias y hacer eficientes los
manejos de inventario; autorizar el uso de software de punto de venta y otros

servicios.

Excede de las atribuciones de la FNE, en opinién de Socofar, establecer cual debe
ser el contenido de las clausulas del Convenio en cuestion, toda vez que eso
atenta en contra de la autonomia de la voluntad de las partes y la libertad de
empresa protegidas por la Constitucion. Ademas, esta alteraciéon de las clausulas
afectaria seriamente los distintos conceptos que aportan valor a ambos

participantes de este convenio y condenaria al fracaso el proyecto.

4.5. Este tipo de “franquicia de sistema” ha sido utilizado antes, con algunas
variaciones, en el mercado farmaceéutico y otros mercados. Fasa lo ha utilizado,

también RED FARMA de Farma Central, Bigfarma, Farma Siete, proyecto Profo.

4.6. Segun Socofar, es contrario a la libertad de empresa consagrada en el
articulo 19 N° 21 de la Constitucién, conculcar el derecho de toda empresa a
organizar su negocio de la forma en que mejor le parezca y se ajuste a su
actividad con el objeto de maximizar sus ganancias, en tanto no atente en contra

de la moral, el orden publico o la seguridad nacional.

4.7. Que la franquicia es un contrato atipico, por lo que no existen restricciones a

la autonomia de la voluntad de las partes para establecer sus clausulas.
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4.8. Que no existe abuso de posicion dominante en el mercado relevante del
producto objeto de la consulta. En efecto, en la etapa de distribucion existe, en
opinion de Socofar, amplia competencia. Socofar no fabrica ni produce los
productos que distribuye, los adquiere de proveedores que son, en algunos casos,
sus propios competidores. En definitiva esta empresa compite con sus mismos
laboratorios proveedores, con las demas distribuidoras sefialadas por la FNE y
con otras como las creadas por laboratorios farmacéuticos y con las grandes
cadenas de farmacias. Por ello, en opinion de Socofar, esta compania no esta en
condiciones de excluir a sus competidores ni menos de controlar a sus
proveedores. Por ultimo, lo que sanciona la legislacion de defensa de la

competencia es el abuso de una posicion de dominio.

4.9. Que el poder que tiene Socofar respecto de sus franquiciados, no resulta de
su situacion particular en el mercado relevante respectivo si no que de una
relacidon contractual a la que los franquiciados se incorporan voluntariamente para
incorporarse a una cadena de distribucibn en vez de operar en forma
independiente. Por esta razén no es la FNE ni este Tribunal, en opinion de
Socofar, quienes deben intervenir en dicha relacién contractual, particularmente

cuando no existen barreras de entrada al negocio del retail.

4.10. Socofar opina que autorizar a sus competidores para participar en el
negocio, importaria exigir a Socofar la realizacion de inversiones para que las
distribuidoras de la competencia vendan a través de los locales de la cadena Cruz

Verde, lo que alteraria la libre competencia en el mercado.

4.11. Que no existen ventas atadas o ventas derivadas de un abuso de posicion

de dominio en el mercado.

4.12. Socofar expresa, respecto de las clausulas mencionadas en la consulta de la

FNE, lo siguiente:

a) Respecto de la que establece restricciones a la transferencia del local: es sélo
una restriccion destinada a proteger el punto de venta desarrollado por Socofar,
gue podria ser adquirido incluso por la competencia.

b) Respecto de la que impone abastecimiento exclusivo desde Socofar, ademas
de ser una estipulacion de la esencia de las franquicias, es parte del modelo de
negocios desarrollado por Socofar con el fin de aumentar sus ventas por medio del

aumento de sus canales de distribucién, de los que controla los inventarios. Por lo

10
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demas, el franquiciado paga un Royalty, consistente en un porcentaje de las
compras que realiza a Socofar, por lo que si éste aumenta sus ventas, aumentara

las compras a la compainiia, lo que redunda en un beneficio para las partes.

c) Respecto de las clausulas sobre garantias: son las condiciones minimas bajo
las cuales Socofar esta dispuesta a arriesgar su patrimonio otorgando crédito al
franquiciado. En cuanto a la contratacion de los seguros, este es uno de los
beneficios que otorga Socofar a sus franquiciados, pues implica una descarga
administrativa y un mejor precio que obtiene una gran empresa debido a su
tamano. Socofar es beneficiaria de los seguros como es habitual en las empresas
qgue otorgan créditos a sus clientes para financiarles la compra de sus bienes. Las
demas garantias se establecen como consecuencia de la evaluacién de la

capacidad crediticia del franquiciado.

d) Respecto de la Clausula que limita el uso de la marca y obliga a devolver la
papeleria a Socofar al término del Convenio, ésta en nada afecta la competencia
en el mercado. Se exige la devolucién de papeleria suministrada por Socofar que

el franquiciado no podria continuar usando una vez terminado el contrato.

e) Respecto de la clausula que establece el “compromiso”, ésta no afecta la libre
competencia y es de comun utilizacion en contratos comerciales. Existen
mecanismos legales que aseguran la posibilidad de impugnar cualquier hipotética
falta de imparcialidad y, por ultimo, s6lo busca que expertos diriman las cuestiones

gue se susciten entre las partes.

f) Respecto de otras clausulas con riesgo de arbitrariedad: Socofar aclara que la
publicidad que realiza no implica costos adicionales a los franquiciados. La
clausula cuestionada sélo pretende controlar la publicidad que el franquiciado

pretenda realizar en forma independiente.

Las demas clausulas cuestionadas no pretenden afectar la libre competencia; son
esenciales para el funcionamiento del modelo de negocios de Socofar y son

ampliamente utilizadas en las denominadas “franquicias de sistema”.

4.13. Atendido lo expuesto, Socofar solicitd al Tribunal que declare que las
Clausulas en cuestion se ajustan a las disposiciones del Decreto Ley N° 211.

4.14. Instrumentos acompainados por Socofar:

11
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- Copia simple del convenio de licencia de fecha 2 de enero de 1996, suscrito
entre Socofar S.A. y Farmacias Cruz Verde S.A.

- Cuadro en el que se muestra la evolucion en la participacion de mercado de las

diversas farmacias.

- Grafico que muestra la apertura de nuevo locales de la cadena Cruz Verde

durante los afios 2004 y 2005, sean locales propios o bien franquicias.

- Cuadro “Crecimiento de Ventas 2005 v/s 2004, que muestra la evolucion de las

ventas de locales propios y franquiciados.

- Cuadro de generacién de empleo, en que consta que Cruz Verde es la cadena

gue mas empleo genera, ello gracias a la existencia de las franquicias.
- Listado de contratos de franquicia firmados.

- Seis (6) fotografias en las que se refleja la situacién del local posicionado por
Socofar como farmacia, respecto del que, por haberse cambiado a la

competencia, se perdid la inversion de Socofar en el mismo.

- Cuadro en el que se refleja la inversion publicitaria realizada por las diversas
farmacias, durante los afios 2000 a 2005, donde se evidencian los esfuerzos que
hace Socofar para mejorar el posicionamiento de los locales Cruz Verde, lo que va

en beneficio directo de los franquiciados.

- Diversas copias de facturas que acreditarian la inversién en publicidad efectuada

por Socofar, la que no seria cobrada a los franquiciados.

- Listado de franquiciados, en el que se muestra la relacion crédito / garantia y el
tipo de garantia (hipotecaria o prendaria), destacandose que normalmente no
alcanzan a cubrir el monto de la linea de crédito otorgada.

- Cuadro en el que se refleja el costo que tiene la prima de los seguros
contratados por Socofar para los franquiciados y el valor de mercado de la misma.
El documento refleja los menores costos de la prima contratada a través de
Socofar. También se hace presente que Socofar no margina en los menores

costos, sino que el beneficio es transferido integramente a los franquiciados.

- Cotizacion de primas de seguros efectuadas por un franquiciado independiente,
cuyo costo, comparado con el detalle cobrado a los franquiciados, es

manifiestamente superior.
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- Diversas facturas que acreditarian la inversion efectuada por Socofar S.A. en la
remodelacion de locales de los franquiciados, ascendente a un 50% del proyecto

de arquitectura.

5. A fojas 182 el Tribunal cit6 a la Audiencia Publica de rigor.

CONSIDERANDO:

Primero: Que la Fiscalia Nacional Economica solicitd a este Tribunal se
pronuncie acerca de si considera que las clausulas del contrato de franquicia de la
marca Cruz Verde, celebrado entre la empresa Socofar S.A. y diversos
farmacéuticos independientes, se ajustan a las normas sobre proteccién de la libre

competencia.

Al respecto, la FNE sefalé que la posicidon de dominio que detenta Socofar y su
vinculacion con la cadena de farmacias Cruz Verde, que posee una alta
participacion en el mercado del retail farmaceéutico, le han permitido contar con
informacion atil para suscribir casi un centenar de contratos de franquicia, los
cuales en diversas clausulas establecen una transferencia implicita de todos los
riesgos del negocio, desde Socofar al franquiciado, lo que podria constituir

eventualmente un abuso de dicha posicion.

Ademas, sefala que constituye un abuso de posicidon dominante toda practica
comercial sustentada en la aplicacion de condiciones desiguales o innecesarias en
las transacciones de las que se pueda valer la empresa dominante para mantener

0 aumentar su posicion en el mercado relevante respectivo.

Por ultimo, no existiendo justificacion de eficiencia, la FNE solicita que las
clausulas contrarias a la libre competencia sean asi declaradas y, por ende,

eliminadas o modificadas, en los términos expuestos en su presentacion;

Segundo: Que, previo al examen de las clausulas consultadas del contrato de
franquicia en cuestion, este Tribunal analizara en general las caracteristicas del
contrato de franquicia y, luego, estudiara si eventualmente el franquiciador
detenta, en este caso, una posicion dominantes en la distribucion y, por ultimo, si
las clausulas de los contratos de franquicia de la marca Cruz Verde celebrados
entre la empresa Socofar S.A. y diversos farmacéuticos independientes, se

ajustan o no a las normas sobre proteccién de la libre competencia;
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Tercero: Que una franquicia debe entenderse como el contrato en virtud del
cual una parte, el franquiciador, cede a otra, el franquiciado, a cambio de una
contraprestacioén financiera, directa o indirecta, el derecho al uso de una marca, un
nombre o un emblema, representativos de un producto o servicio y/o de ciertas
técnicas o métodos estandarizados para comercializar ese producto o servicio y/o

la asistencia técnica y comercial que se pacte;

Cuarto: Que, si bien los contratos de franquicia son voluntariamente
acordados entre las partes, una vez perfeccionados, el franquiciado pasa a
depender econdmicamente del franquiciador y por ello, existe la posibilidad de que
se cometa algun abuso por parte del segundo, no necesariamente contrario a la

libre competencia;

Quinto: Que, no obstante, cuando el franquiciador detenta una posicion
dominante en el mercado relevante, eventualmente podria abusar de la misma
imponiendo en el contrato condiciones abusivas que los comerciantes

independientes estén obligado a aceptar.

A su vez, en el mismo contexto, en la medida que se produzca la masificacion del
contrato de franquicia pueden producirse dos efectos sobre la competencia; por
una parte, en la etapa de distribucion, la reduccion del tamafio potencial del
mercado al que pueden aspirar los competidores del franquiciador y, por otra, en

la etapa de comercializacion, la disminucién de la intensidad de competencia;

Sexto: Que, a juicio del este Tribunal, en el mercado de productos
farmacéuticos se pueden identificar tres etapas: produccién, distribucion y

comercializacion.

En la primera, la etapa de produccion, concurren cerca de 70 laboratorios

nacionales e internacionales.

La segunda etapa, que es la de distribucion, se caracteriza, en opiniéon de este
Tribunal, por la presencia de diversos tipos de distribuidores que podrian
clasificarse como sigue: distribuidores/representantes de laboratorios;

distribuidores “cerrados”; distribuidores “abiertos” y distribuidores “mixtos”.

Asi, los distribuidores/representantes de laboratorios, son empresas que agrupan
a varios laboratorios y comercializan de manera exclusiva los productos de sus
asociados. Bajo esta modalidad operan en Chile dos empresas, Novafarma, en

representacion de Laboratorios Bagd, Boehringer, Silesia, AstraZeneca,
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Grunenthal, Andrémaco, Lumiere y Master; y Bayservice, en represtacion de
Laboratorios Bayer y Schering-Plough.

Por su parte, los distribuidores “cerrados” realizan el aprovisionamiento exclusivo
de una cadena de farmacias, generalmente de su propiedad. Bajo esta modalidad
operan, por ejemplo, los distribuidores de las cadenas de farmacias Ahumada,

SalcoBrand y FarmalLider.

A su vez, los distribuidores “abiertos” realizan aprovisionamiento a todos los
agentes interesados, sean farmacias independientes, grupos de farmacias o
cadenas de farmacias. Bajo esta modalidad operan, por ejemplo, Droguerias

Nufioa y Toledo.

Por ultimo, los distribuidores “mixtos” realizan el aprovisionamiento tanto a los
clientes de los distribuidores “abiertos” como a cadenas de farmacias
relacionadas. En este caso se encuentar la empresa Socofar S.A., que abastece a
las farmacias que operan bajo la marca Cruz Verde, sean o no franquiciadas de

ésta y a otras farmacias independientes.

Finalmente, una tercera etapa es la de de venta al detalle. En ella participan las
farmacias independientes, las farmacias franquiciadas y las cadenas de farmacias.
Este segmento esta fuertemente concentrado, los tres principales actores en el
sector minorista (Salcobrand, Ahumada y Cruz Verde) acumulan el 90% de las

ventas de medicamentos al publico.

Séptimo:  Que, constituyendo las farmacias independientes una proporcion
importante de los destinatarios del acuerdo de franquicia de Socofar, es necesario
analizar las alternativas de aprovisionamiento disponibles para ellas. En relacion
con lo anterior, segun consta en el informe acompafnado a fojas 291 y siguientes,
el aprovisionamiento realizado por los distribuidores abiertos y mixtos representa
el 95% de las compras totales realizadas por las farmacias independientes,

correspondiendo el 70% a Socofar y el 25% a Drogueria Nufioa.

Eventualmente, una farmacia independiente podria asociarse con otras y realizar
compras en mayores volumenes directamente a los laboratorios o0 sus
representantes o adquirir productos de aquellos laboratorios individuales que son
activos en la venta directa, practica que en general no ha representado una

proporcion significativa en la industria;
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Octavo: Que del considerando anterior se desprende que el
aprovisionamiento de las farmacias independientes esta fuertemente concentrado

en un distribuidor, Socofar, lo que podria conferirle una posicion dominante.

Noveno: En este contexto de mercado es preciso analizar y pronunciarse
respecto de aquellas clausulas del contrato objeto de analisis en este proceso que

han sido cuestionadas por la FNE;

Décimo: Que, primeramente, la clausula 13°2 del contrato de franquicia
consultado senala que: “El cliente no podra ceder o transferir de cualquier forma el
presente convenio a terceras personas sin tener autorizacion previa y escrita de

Socofar.

Tampoco podra, sin dicha autorizacion escrita, vender el establecimiento de
comercio y/o el local, o celebrar cualquier acto que implique la venta, enajenacion,
traspaso o cesion del uso o usufructo del mismo. En el evento que el cliente desee
vender, ceder o transferir el establecimiento de comercio y/o el local, debera
otorgar una primera opcion de compra a Socofar o la persona natural o juridica

que éste le indique”.

A primera vista, las restricciones a la libre disposicion del local podrian parecer
poco razonables por cuanto la propiedad del local es del franquiciado. Sin
embargo, este Tribunal estima que dicha clausula no es per se abusiva, toda vez
gue su aplicacion esta limitada a la vigencia del contrato de franquicia, en cuyo
caso es razonable, dado el caracter intuito personae del contrato de franquicia y la
eventual imposibilidad de cumplirse por el franquiciado si se transfiere el local.
Cabe destacar que la duracion del contrato de franquicia es de cinco afos con
renovacion automatica y sucesiva por periodos de un afo, salvo que cualquiera de
las partes de aviso a la otra con una anticipacion minima de tres meses, lo que no

parece excesivo;

Undécimo: Que las clausulas 2°, 3° y 9°, letra e) del contrato, sefalan que el
franquiciado debe vender exclusivamente productos de Socofar S.A. y sus
asociados. A juicio de este Tribunal, este tipo de estipulaciones puede ser de la
esencia de un acuerdo de franquicia, pues lo que esta siendo transferido es
precisamente el derecho a usar una determinada “modalidad de comercializacién
de productos” que se considera exitosa, que incluye la autorizacion de uso de una

marca de prestigio y sus signos distintivos, prestaciones de servicios, diversos
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equipamientos de venta, asi como toda la gama de productos comercializados por
el franquiciador.

En efecto, Socofar ha sostenido que, ademas de entregar los derechos de uso de
la marca Cruz Verde y los bienes a ser comercializados por la farmacia
franquiciada, entrega al cliente asesorias sin cargo adicional en materia de control
de existencias, asi como el software necesario para tal efecto. También prestaria
asesoria al franquiciado en todo lo relacionado con la instalacién, adquisicion de
equipos computacionales y su mantenimiento asi como en publicidad, propaganda
y promocion. Ademas sostiene que participa con el 50% de los costos de disefio y
de remodelacién del local. En general este Tribunal concuerda con Socofar en el
sentido de que esta compania se obliga a cumplir todo lo necesario para que la
distribucion de la marca Cruz Verde resulte un éxito y no desmerezca la imagen
del producto frente a los clientes y terceros, lo que eventualmente podria verse

impedido o dificultado sin la existencia de algunas exigencias de exclusividad.

Por otra parte, cabe destacar que existe una politica unica de precios para todas
las farmacias que operan bajo la marca Cruz Verde, sean o no franquiciadas,
probablemente con la finalidad de evitar la competencia intramarca y uniformar la
imagen de los locales que operan bajo la mencionada marca. La libertad de
aprovisionamiento de ciertos productos de otros distribuidores, a juicio de este
Tribunal, podria afectar el modelo de negocio propuesto por Socofar y el valor de

la marca;

Duodécimo: Que la clausula 9°, letra d), sefala que el franquiciado debe
asegurar, a su costo, la mercaderia e infraestructura del local. Estos seguros son
tomados por el departamento de seguros de Socofar S.A. y su beneficiario es
dicha compania, hasta la concurrencia de sus créditos con el franquiciado,
cualquiera sea su origen. Socofar S.A. podra pagar las primas y descontarlas de la
liquidacion de la cuenta corriente que el cliente mantiene con ella o de cualquier

pago que deba efectuarle o suma que esté en poder de ésta.

Este Tribunal entiende que la clausula anterior sélo establece un orden de
prelacion para el cobro de la indemnizacion correspondiente en caso de siniestro,
siendo el primer beneficiario Socofar, por el valor de las deudas que mantenga el
franquiciado con ésta, y, luego, el franquiciado, por el saldo.

Por otra parte, Socofar ha explicado en autos que el seguro es contratado por
Socofar por su propio departamento y esto seria un beneficio que dicha empresa
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ofrece a sus franquiciados, por cuanto implica, por un lado, una menor carga
administrativa y, por otro, dado el tamafo de la empresa y especializacion del
personal, permite lograr mejores condiciones comerciales con la compafia de

seguros.

Al respecto, este Tribunal estima que dicha estipulaciéon no atenta contra las
normas sobre proteccion de la libre competencia y no se ha acreditado que el
franquiciado pudiese obtener condiciones mas favorables, considerando en
particular que los seguros no serian tomados con un asegurador relacionado con
la empresa franquiciante, lo que hace muy dificil la existencia de un abuso de

posicion dominante, de existir esta ultima;

Decimotercero: Que, a juicio de la FNE, Socofar solicitaria multiplicidad de

garantias para una misma eventualidad, las cuales se enumeran a continuacion:

1. La clausula 9° letra s, sefala que el franquiciado “debera constituir
garantias reales suficientes y necesarias para responder de las compras que
efectue o de cualquier otra negociacion comercial que desarrolle con Socofar
S.A7;

2. La clausula 19°, que el cliente debe, a titulo de garantia del
cumplimiento de todas las obligaciones, dejar en poder y a favor de Socofar
S.A. una letra de cambio por de UF 2.000;

3. La clausula 17°, que “El apoderado o administrador del local del
cliente se constituye en fiador y codeudor solidario, incluso de cualquier
obligacion que el cliente tenga actualmente o a futuro con Socofar S.A. y sus
asociados, aceptando desde ya cualquier modificacion o prorroga de este
convenio u otros que se ejecuten o celebren por el cliente. Esta fianza y
codeuda solidaria tiene un limite de UF 2.0007

4. La clausula 9°, letra e, que “El plazo de pago de las mercaderias es
de 20 dias a contar de la entrega de la factura, pero, independiente de ello,
el franquiciado debe documentar los pedidos o compras que efectue, como
maximo cada siete dias, sea mediante cheques u otros documentos

mercantiles”; y

5. La clausula 11° que en caso que el franquiciado sea multado o
condenado por infracciones a la legislacién tributaria, sanitaria, laboral o

previsional, Socofar S.A. reclamara una pena de UF 2.000, sin perjuicio de
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los demas derechos e indemnizaciones. Lo mismo, en caso de

incumplimiento del cliente de las obligaciones que le competen;

Este Tribunal no considera procedente en este caso analizar la pertinencia de las
citadas garantias pues no existen en autos suficientes elementos de conviccién
que permitan establecer si tales garantias se condicen con el riesgo del negocio y
si imponen mayores costos comerciales al duefo del local y mucho menos por qué
estas estipulaciones atentarian contra la libre competencia. Por otra parte, la FNE
no explicita cuales, especificamente, deberian eliminarse o ser modificadas y en

que sentido;

Decimocuarto: Que la clausula 9°, letra q, sefiala que, en caso de caducidad
del convenio por cualquier causa, “el cliente asume la obligacién de cambiar los
colores institucionales de Cruz Verde de sus farmacias por otros distintos, a
devolver toda la papeleria con logotipos de Cruz Verde incluyendo boletas,
bouchers, facturas, guias de despacho, notas de crédito y débito y cualesquiera
otros que posea. El plazo para dar cumplimiento a estas obligaciones sera de 30
dias corridos a contar de la fecha de término del convenio. Si asi no lo hiciera, por
ese solo hecho se generara una multa a favor de Socofar ascendente a UF 200”.

En relacién con la clausula que limita el uso de la marca y obliga a devolver la
papeleria a Socofar al término del Convenio, este Tribunal considera que dicha
clausula en nada afecta la competencia en el mercado. En efecto hay razones
econdémicas Yy juridicas que justificarian la exigencia de entrega o destruccién de
toda la papeleria que incluya la marca o el logotipo de Cruz Verde, de los que
Socofar es licenciataria, pues de lo contrario se podrian afectar sus derechos de
propiedad industrial sobre los mismos. Lo que se exige es la devolucion de
papeleria suministrada por Socofar y que el franquiciado, en todo caso, no podria
continuar utilizando una vez terminado el contrato. Por ultimo, cabe tener presente
que, a diferencia de lo que sostiene la FNE, Socofar, a fojas 269, afirma que no

cobraria por la papeleria que entrega a los franquiciados;

Decimoquinto: Que la clausula 16°, de los contratos mas recientes tenidos a
la vista, sefala que cualquier dificultad que surja entre las partes sera resuelta por
un arbitro arbitrador. “Para desempenar el arbitraje las partes designan al abogado
don Guillermo De las Heras de Pablo y, a falta de éste, por cualquier causa, al

abogado don Cristian Garnham Purcell, renunciando desde ya a hacer valer en
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contra de ellos cualquier causa de implicancia o recusacion, existentes o que se

sobrevenga en el futuro”.

Dado que en el contrato de franquicia en cuestion una de las partes detenta un
poder de negociacién claramente superior a la otra, que le permitiria imponer sus
disposiciones, este Tribunal recomienda que la designacion del arbitro se realice
de comun acuerdo por las partes, una vez producido un conflicto juridico o que, en
subsidio, éstos sean designados por una institucion independiente y calificada a
tales fines. Por la misma razon, no es aceptable en ningun caso la renuncia
anticipada a la posibilidad de hacer valer las causales de implicancia y recusacion

a que pueda haber lugar.

Decimosexto: Que, a juicio de la FNE, en el contrato existe un grupo de
clausulas que presentan riesgo de arbitrariedad por parte de Socofar. En ese
sentido, la clausula N° 9, letra b, sefiala que el cliente debe obedecer instrucciones
que impartan Socofar S.A. o Farmacias Cruz Verde, tanto en lo relativo a la
instalacion del negocio de farmacia como a su desarrollo posterior. La Clausula 9°,
letra o, sefala, por su parte, que el cliente debera efectuar las reparaciones y
mejoras del local que Socofar S.A. o Farmacias Cruz Verde estimen. Por ultimo, la
Clausula 9°, letra k, sefala que el cliente autoriza ser incluido en toda clase de
publicidad que Farmacias Cruz Verde efectue en cualquier forma, asumiendo el

costo el franquiciado.

Este Tribunal no presenta reparos respecto de las citadas clausulas, en razén a
que ellas permiten crear, difundir y mantener la imagen del negocio cuyo derecho
a explotacion se esta transfiriendo y en la medida que el tratamiento a los

franquiciados no sea discriminatorio entre ellos ni respecto de quienes no lo son;

Decimoséptimo: Que analizadas las clausulas del contrato, en general, éstas
son propias de un contrato de franquicia que autoriza el uso de un conjunto de
meétodos operativos, puesta en servicio y funcionamiento a través de terceros que
se identifican plenamente con una marca, a cambio de una contraprestacion
econdmica, estableciéndose las obligaciones del franquiciado en lo relativo a la
calidad del producto, a la identificacién del mismo y al uso de la marca y de la
informacion reservada proporcionada por el franquiciador. Si tales estipulaciones
son especialmente exigentes o no para con una de las partes que pudiere ser mas
débil en la relacién contractual, no es materia que corresponda conocer a este

Tribunal, a menos que con ello se afecte la libre competencia en el mercado;

20



REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

Decimoctavo: Que, sin perjuicio de lo anterior y a juicio de este Tribunal,
dada la elevada participacion de Socofar en el aprovisionamiento de farmacias
independientes, se podria estimar que ésta detenta una posicién dominante en el
mismo, lo que no es contrario per se a las normas de defensa de la libre
competencia. Por otra parte, no ha sido debidamente acreditado en el expediente
gue los acuerdos de franquicias realizados entre Socofar y diversos farmaceéuticos
independientes afecten, en forma actual o potencial, la entrada y la intensidad de
competencia de los agentes econdmicos en los segmentos de distribucion y de

comercializacidon minorista de productos farmacéuticos;

Decimonoveno: Que, adicionalmente, los acuerdos de franquicia que puedan
convenirse entre partes, si se utilizan para absorber farmacias independientes,
eventualmente podrian tener efectos adversos para la competencia. Lo anterior,
teniendo en cuenta que el acuerdo de franquicia prevé que el precio de venta al
publico sea el mismo de las Farmacias Cruz Verde y que, por ende, al aumentar el
numero de farmacias franquiciadas y disminuir el de las independientes, menor
sera el numero de firmas dispuestas a competir. Ademas, como consecuencia de
estos contratos se vera reducido el tamafio del mercado al que pueden aspirar los
denominados distribuidores abiertos, en la medida que no tengan acceso a
realizar aprovisionamiento de las cadenas de farmacias (Ahumada, Cruz Verde y
Salcobrand) ni a las farmacias franquiciadas;

Vigésimo: Que, no obstante lo anterior, este Tribunal no realiz6é un analisis mas
detallado, tanto de la distribucion como de la comercializacién minorista de
medicamentos, por no ser objeto de la consulta de autos y por no contar con
mayores antecedentes acerca de la existencia o no de barreras a la entrada y de
los eventuales efectos del sistema de franquicia analizado sobre la competencia
en dichos segmentos. En atencién a ello, este Tribunal recomendara a la FNE
vigilar activamente la industria farmacéutica a fin de detectar eventuales

infracciones a la libre competencia.

Y teniendo presente, ademas, lo dispuesto en los articulos 1°, 2°, 3°, 18°, numero
2), 31° y 32° del Decreto Ley N° 211,
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SE RESUELVE:

Absolver la consulta del sefior Fiscal Nacional Econdmico en el sentido que las
clausulas del contrato de franquicia de la marca Cruz Verde, celebrado entre la
empresa Socofar S.A. y diversos farmacéuticos independientes, no son, en si
mismas, contrarias a la libre competencia sin perjuicio de lo que se resuelve a

continuacion.

Se recomienda que la designacién del arbitro se realice de comun acuerdo por las
partes, una vez producido un conflicto juridico o que, en subsidio, éste sea
designado por una institucién independiente y calificada a tales fines. Del mismo
modo, la renuncia anticipada a la posibilidad de hacer valer las causales de
implicancia y recusacion a que pueda haber lugar, a propdsito del nombramiento
de arbitro, debera eliminarse de los contratos de franquicia consultados y evitarse

en el futuro.

Se recomienda a la FNE vigilar activamente la industria farmacéutica a fin de

detectar eventuales infracciones a la libre competencia.

ROL NC N° 109-05

Pronunciada por los Ministros sefiores Eduardo Jara Miranda, Presidente, Sra.
Andrea Butelmann Peisajoff, Sr. Radoslav Depolo Razmilic, Sr. Tomas Menchaca
Olivares y Sr. Julio Pefa Torres. Autoriza, Jaime Barahona Urzua, Secretario
Abogado.
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