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Resumen

Este trabajo analiza la denuncia contra Laboratorios Chile y Recalcine por concertacion de
precios de sus productos farmacéuticos genéricos. Al momento de la denuncia (1992) los
dos laboratorios representaban el 82 por ciento del total de las ventas de esos productos en
los mercados nacionales. El articulo analiza el proceso y las pruebas del caso para explicar
las decisiones opuestas de la Comision Preventiva y de la Comision Resolutiva y evaluar si
el sistema contribuye a la seguridad juridica requerida para la libre competencia. En este
caso, el proceso fracasd en generar pruebas adecuadas para una decision fundamentada y
las comisiones apreciaron las pocas pruebas con criterios distintos. En consecuencia, sus
decisiones no contribuyeron a promover esa seguridad juridica. No obstante, el andlisis del
caso es de utilidad para entender el funcionamiento del sistema de proteccion de la
competencia.

Abstract

In 1992, Laboratorios Chile and Recalcine, the two largest pharmaceutical companies in
Chile with a share of 82% of the domestic markets for generic products, were acused of
collusion. The paper analyzes the process and the evidence considered by the Antitrust
Commissions to assess the extent to which the Chilean system has been able to provide
seguridad juridica for market competition. Albeit economic models were readily available
to argue the case, the process failed to generate the evidence necessary to apply them
properly. The opposite decisions of the two Commissions reflected this failure and
differences in the standards of proof. The analysis is useful, however, to understand the
behavior and performance of the Chilean system of competition law.
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1. Introduccion

La Ley de Defensa de la Competencia (Decreto Ley 211 de 1973), también conocida como
Ley Antimonopolios, fue una de las reformas estructurales emprendidas a partir de fines de
1973 que sentaron las bases de una nueva institucionalidad de la economia chilena. Aunque
la ley diferia poco de su antecedente inmediato, la ley de defensa de la competencia de
1959, su aplicacion comenzd a tener importancia en el contexto de esas reformas y del
resurgimiento de una economia de mercado. En un principio las denuncias de practicas
anticompetitivas fueron pocas, pero a partir de 1978 aumentaron considerablemente. A
mediados de 2002 se ha acumulado un niimero importante de casos que han ido dando
algtin contenido a la defensa de la competencia dentro de la amplitud del texto del DL 211.

Si bien el desempeiio del sistema chileno para la defensa de la competencia ha sido bueno
en relacion con el de muchos otros paises de similar nivel de desarrollo, su funcionamiento
no ha estado exento de criticas y ha motivado propuestas de reformas importantes. En
distintos grados, las normas que regulan el fondo, el procedimiento y la organizacion de la
defensa de la competencia todavia son cuestionados. Respecto a las normas de fondo, el
debate sobre las practicas empresariales que deben considerarse conductas prohibidas
refleja la misma preocupacién observada en paises desarrollados. Por su parte, el debate
sobre los procedimientos y los o6rganos de la defensa de la competencia tiene un caracter
local y se ha centrado en el perfeccionamiento de las normas del DL 211, aunque
recientemente se ha propuesto una reforma radical.

El debate sobre las normas de fondo sigue siendo tedrico, aunque toma en cuenta los
resultados de la investigacion de las experiencias de Estados Unidos y Europa. A pesar del
alto niimero de casos decididos por los oOrganos de la defensa de la competencia, la
investigacion de la experiencia chilena todavia es de poca cuantia.’ Esta investigacion es
importante porque persisten tres ideas basicas sobre el objetivo principal de los sistemas de
defensa de la competencia: la implementacion de las garantias constitucionales de la
autonomia privada (en particular, la libertad de empresa); la promocion de la eficiencia
econdmica; y la contencién del poder econdmico.’ La ley chilena evitd definirse por una de
estas ideas, delegando en 6rganos especializados la responsabilidad de hacerlo al momento
de considerar y resolver casos concretos. El andlisis de las decisiones de estos organos es
entonces necesario para identificar y explicar las practicas empresariales que se han
prohibido para proteger la competencia, e indirectamente sacar conclusiones sobre los
objetivos de esta proteccion.

% Véase, para algunas excepciones, Ortazar y Arriagada (1978), Montt e Irarrazabal (1996), Furnish (1974) y
Paredes (1991, 1997 y 2001).

3 Ademas de estas tres ideas, el debate histérico en los paises desarrollados ha incluido varios otros objetivos
para el derecho y la politica de defensa de la competencia; para un analisis de estos objetivos en la historia de
los Estados Unidos, véase Peritz (1996), y en la historia de Europa, véase Gerber (2001). Para mayores
referencias sobre las experiencias de los Estados Unidos y Europa, véase: Drahos (2001), Rodger y
MacCulloch (1999), Soriano Garcia (1998), Waelbrook y Frignani (1998), y las varias entradas en The New
Palgrave Dictionary (1998), en particular las entradas Antitrust Policy; Competition Law in the European
Union and the United States; Competition Policy; Per se Rules; y Rule of Rule of Reason in Antitrust.



Este trabajo analiza la denuncia en contra de Laboratorios Chile y Laboratorios Recalcine.
En 1992, estos laboratorios fueron acusados de concertar los precios de sus productos
farmacéuticos genéricos para abusar de sus clientes. La Comision Preventiva Central, uno
de los organismos de la defensa de la competencia, considerd que los laboratorios habian
concertado sus precios y por lo tanto debian ser sancionados, mientras que la Comision
Resolutiva, el organismo encargado de resolver las disputas, consideré que no se habia
probado que hubiera concertacion de precios. El andlisis se centra en la razonabilidad de las
decisiones de las dos comisiones en funcion de las pruebas del caso.

Ademas de esta introduccion, el trabajo incluye cuatro secciones. En la segunda seccion se
describe el sistema chileno de defensa de la competencia. La tercera seccion describe el
caso de los laboratorios Chile y Recalcine, incluyendo el contexto en que se origind y su
desarrollo hasta las decisiones de las comisiones. La cuarta seccion analiza estas decisiones,
en particular las posiciones de las Comisiones respecto a las condiciones bajos las cuales la
concertacion de precios seria una practica anticompetitiva y por tanto deberia prohibirse.
En la dltima seccion se presentan las conclusiones y se discuten sus implicancias para una
evaluacion del sistema chileno de defensa de la competencia.

2. El Sistema Chileno de Defensa de la Competencia’

2.1. Antecedentes

En Chile, hasta la Gran Depresion, la legislacion y las politicas econdmicas fueron la base
institucional de una economia de mercado, integrada a los mercados mundiales de bienes y
capitales. En ese contexto la posibilidad de que las empresas que abastecian los mercados
internos pudieran lograr y aprovechar un poder de mercado significativo fue ignorada porque
se pensaba que la competencia externa era bastante intensa para neutralizar pronto ese poder.
Luego, a raiz de la Gran Depresion, aquella base nstitucional cambid para permitir que el
Estado se transformara en productor importante y tomara el control de varios sectores
productivos. En este nuevo contexto, solo el Estado podia tener poder de mercado y no era
necesario contar con mecanismos para defender la competencia.

A comienzos de los afios cincuenta, la aceleracion de la inflacién habia llevado a un sistema
de precios administrados y luego los planes de estabilizacion debieron enfrentar el problema
de eliminar estos controles. Asi, en 1957 la Mision Klein-Saks recomendd una politica de
precios libres, pero tomando medidas para evitar que los precios reflejaran el poder de
mercado que algunas empresas publicas y privadas parecian tener. Como resultado de esta
recomendacion se aprobo la primera ley de defensa de la competencia, la Ley 13.305 de
1959. Esta ley fue una adaptacion de la Ley Sherman de los Estados Unidos, promulgada en
1890, a las condiciones locales.

Hasta fines de 1973, la actividad de los 6rganos de la Ley 13.305 fue escasa porque no hubo
una reorientacion de la base institucional de la economia hacia la promocion de una mayor
competencia. Cualquiera sea el juicio que se tenga sobre la Ley 13.305, el punto importante
es que este tipo de legislacion no era consistente con el resto de la base institucional. En

* Para mayores detalles, véase Furnish (1974) y Paredes (1997).



particular, el sistema de precios administrados se mantuvo, y ante cualquier sospecha de
abuso monopolico, los organos de gobierno recurrian a este sistema, ignorando a los
mecanismos de la Ley 13.305.

A partir de octubre de 1973, la politica econdmica del gobierno militar incluyd el
desmantelamiento del sistema de precios administrados y el fortalecimiento de los
mecanismos de defensa de la competencia. Asi, como parte de la nueva base institucional
de la economia se aprobd una nueva ley de defensa de la competencia (Decreto Ley 211 de
1973). A pesar de los cambios introducidos a la Ley 13.305 de 1959, el sistema de defensa
de la competencia establecido por el DL 211 también fue una adaptacion de la Ley
Sherman de los Estados Unidos. Desde su promulgacion en octubre de 1973, el DL 211 ha
sido modificado varias veces, pero las ideas principales del texto original se han mantenido.
Solo desde 1998 se ha venido planteando la conveniencia de una reforma mas profunda, y
en mayo del 2002 el Ejecutivo envidé un Proyecto de Ley al Congreso Nacional para su
consideracion y aprobacion.

2.2. Decreto Ley 211: Objetivos, prdacticas anticompetitivas y sanciones

En Estados Unidos la Ley Sherman prohibié las practicas empresariales que restringian o
monopolizaban el comercio. Las criticas a la Ley Sherman por la poca precision de las
conductas prohibidas llevo luego a la promulgacion de la Ley Clayton (1914). Esta ley
tipificd como ilicitas conductas especificas que limitaban la competencia o amenazaban con
limitarla, incluyendo conductas que disminuian la competencia o tendian a crear
monopolios, conductas que implicaban discriminacion de precios (modificada en 1936 por
la Ley Robinson-Patman), y una variedad de acuerdos horizontales y verticales entre
empresas. Ademas la Ley Clayton establecid6 normas sobre las fusiones de empresas
(modificadas en 1950 por la Ley Celler-Kefauver). En 1914, por ley se cred la Comision
Federal de Comercio (Federal Trade Commission) que junto con el Departamento Justicia
(Antitrust Division) quedaron a cargo de la aplicacion de las leyes Sherman y Clayton y la
persecucion de casos ante los tribunales ordinarios. La Comision fue facultada también para
perseguir las practicas de competencia desleal. Desde entonces la evolucion de la
legislacion y especialmente de la jurisprudencia ha estado marcada por la defensa de la
competencia, pero sin que se haya generado acuerdo sobre el significado de este objetivo.

En la Union Europea, el Tratado original de la Comunidad ya habia establecido normas de
fondo sobre las précticas anticompetitivas. Con modificaciones menores, estas normas han
seguido vigentes y hoy las conductas cuestionadas pueden clasificarse en tres tipos
principales: colusion (principalmente fijacion de precios pero también restricciones al
comercio), posicion dominante (en particular restricciones verticales), y fusiones (0 mas
recientemente  concentraciones). Esta tipificacion de conductas estd complementada
siempre por excepciones que deben tramitarse ante Organos administrativos y permiten un
grado importante de discrecionalidad. Las legislaciones nacionales de los paises miembros
de la Unidon se han ajustando a esa tipificacion de conductas con iguales excepciones.
Como en los Estados Unidos, la jurisprudencia del Directorio de la Competencia de la
Comision Europea ha enfatizado la defensa de la competencia como el objetivo de estas
normas, aunque tampoco se haya alcanzado un acuerdo sobre su significado. Mas atin, a
pesar de este énfasis, el objetivo ultimo de la defensa de la competencia muchas veces



parece haber sido la defensa de los competidores en lugar de la de los consumidores en
cuanto beneficiarios ultimos de la competencia.

El DL 211 refleja una posicion aun mas abierta respecto al objetivo de la defensa de la
competencia porque no tipifica las conductas que deben considerarse prohibidas y al mismo
tiempo posibilita el cuestionamiento de muchas conductas o practicas empresariales. En su
articulo 1, el DL 211 sélo sefiala que son ilegales las conductas contrarias a la competencia,
sin definir qué debe entenderse por daio a la libre competencia ni proponer una tipificacion
de conductas. Aunque el articulo 2 sefiala un nimero de conductas que atentarian contra la
libre competencia, como los acuerdos de precio, no queda claro si el legislador intentd
tipificar como ilicitas algunas conductas, o se limitd a ilustrar qué tipo de conductas debian
cuestionarse ante las comisiones establecidas por la ley. Inicialmente algunos fallos
sugirieron que el articulo 2 contenia una lista de conductas siempre sancionables, pero la
simple lectura del texto descarta esta interpretacion; por ejemplo, la ley menciona entre las
conductas cuestionadas a “..los [actos] referidos al transporte [y] conductas referidas a la
produccion...".

En alguna medida, la aplicacion del DL 211 ha ido definiendo las conductas que deben
cuestionarse porque amenazan o limitan la competencia. Desde una interpretacion casi literal
que implicaba la ilegalidad per se de algunas conductas, incluyendo la fijacion de precios de
reventa, la distribucion exclusiva y la colusion, desde fines de los 1980s y comienzos de los
1990s la aplicacion de la ley ha quedado supeditada a un juicio de razonabilidad de las
conductas cuestionadas, esto es al juicio discrecional de la Comision Resolutiva sobre si una
conducta concreta efectivamente implica una limitacion actual o potencial a la competencia.
Sélo en el Dictamen 1152, del 23 de marzo del 2001, la Comision Preventiva expuso una
posicion clara:

“En este orden de cosas, el articulo 2 seniala, por la via ejemplar, una serie de
hechos, actos o convenciones que tienden a impedir la libre competencia, cuya
correcta interpretacion ha de entender, armonizando dicha disposicion con otras del
mismo D.L. N 211, de 1973, ... que los actos enumerados en el articulo 2 solo serdn
sancionables, con arreglo al DL N 211 de 1973, cuando atenten efectivamente contra
la libre competencia. De esta manera, no todo acto que se refiera al transporte, por
ejemplo, ni tampoco todo acto relacionado con conculcacion de la libertad de
trabajo, debe ser sancionado necesariamente de acuerdo con estas normas”. (punto

7).

En otras palabras, el Dictamen reconocid que no existen conductas ilegales per se y cada caso
debe ser resuelto de acuerdo con la interpretacion de las comisiones sobre el objetivo de la
defensa de la competencia.’ Por lo tanto, el estudio de las decisiones de las comisiones es
necesario para comprender este objetivo y explicar las conductas efectivamente prohibidas.

En cuanto a las sanciones, el DL 211 entrega amplios poderes a la Comision Resolutiva
para modificar o terminar actos y contratos, ordenar la disolucion de las sociedades y

> La consideracion e interpretacion fue ratificada el 27 de julio del 2001 con el dictamen 1170, por la misma
Comisién Preventiva.



demas personas juridicas de derecho privado que hubieran intervenido en actos contrarios a
la libre competencia. La Comision Resolutiva puede también imponer multas a beneficio
fiscal de hasta 10.000 UTM (aproximadamente US$ 400.000), sin perjuicio de las
demandas civiles que puedan ejercer directamente quienes se sientan perjudicados por los
actos sancionados.

2.3 Los organos de la Defensa de la Competencia

El DL 211 cred tres 6rganos para la aplicacion de las normas de fondo: la Fiscalia Nacional
Econdmica, las Comisiones Preventivas (Regionales y Central) y la Comision Resolutiva.
La Fiscalia Nacional Economica se defini6 como un drgano administrativo con presupuesto
propio, relacionado con el Ejecutivo a través del Ministerio de Economia. El Fiscal
Nacional es persona de confianza del Presidente de la Republica quien tiene autoridad para
designarlo y removerlo.®

La Fiscalia debe elaborar informes, investigar y proponer dictimenes y resoluciones.
También puede actuar como parte representando el interés del Estado ante la Comision
Resolutiva, Tribunales de Justicia y ante la Corte Suprema; defender los fallos de las
comisiones o impugnarlos; y velar por el fiel cumplimiento de los fallos. Para el
cumplimiento de sus funciones, la Fiscalia puede solicitar la colaboracion de cualquier
organo administrativo del Estado.

Las instancias donde radica el analisis y resolucion de los temas son las comisiones, pero se
puede recurrir en ultima instancia a la Corte Suprema. La Comisién Preventiva es un
organo administrativo y no puede imponer sanciones ni modificar contratos, lo que si puede
realizar la Comision Resolutiva que opera como un organo administrativo con funciones
jurisdiccionales. Sin embargo, la Comision Preventiva puede solicitar al Fiscal que a su vez
requiecra a la Comision Resolutiva la imposicion de sanciones y modificaciones de
contratos. La Corte Suprema es la instancia final de revision de los casos, pero pocos han
sido apelados y en la casi totalidad las sentencias de la Comision Resolutiva han sido
confirmadas.’

Respecto de la designacion de los miembros de las comisiones, el legislador procuréd un
equilibrio entre la independencia del Poder Ejecutivo y cierto contacto con ¢l. Dos de los
cinco miembros de cada comision son designados directa o indirectamente por ministros de
Estado. Los otros miembros de cada comision son designados por parte del Consejo de
Rectores, de candidatos seleccionados de Facultades de Economia y Derecho y en el caso
de la Comision Resolutiva, la Corte Suprema designa a uno de sus ministros, quien la
preside. Todos los miembros titulares tienen suplentes, designados de igual forma y tienen
un periodo de permanencia de dos afios en sus cargos. Las decisiones se adoptan por
mayoria simple y en caso de empate (el quorum minimo es tres), decide el Presidente de la

% Hasta 1980, el Fiscal era nombrado por el Presidente de la Republica, pero s6lo podia ser removido y
sancionado por la Contraloria General de la Republica previo sumario instruido por ésta. El cambio se debi6 a
la aplicacion de una norma general para todos los érganos administrativos del Estado.

7 Aunque practicamente no ha habido casos que desde el punto de vista juridico hayan sido revertidos por la
Corte Suprema, no es raro que lleguen casos a ella, toda vez que la demora en aplicar las resoluciones que
implica esta instancia es a menudo buscada por las partes. Para un anélisis de este punto, véase Bork (1978).



Comision. Por su composicion, la Comision Preventiva tiene una inclinacion por el analisis
econdmico, mientras que la Comision Resolutiva se inclina por el anlisis juridico.

3. El Estado v. Laboratorios Chile y Recalcine®

3.1. Los mercados de productos farmacéuticos hacia 1990

Como otras industrias, a partir de fines de 1973 las reformas de la base institucional de la
economia implicaron cambios radicales en la oferta de productos farmacéuticos para
satisfacer la demanda nacional. Hacia 1990, los mercados de estos productos se podian
clasificar de wvarias maneras dependiendo de las caracteristicas de la demanda. Una
clasificacion importante, particularmente en ese momento, se refiere a los productos que
requieren receta médica y distingue entre productos genéricos y productos patentados
marcarios.” La diferencia fundamental estd en el grado de competencia, pues durante el
periodo de vigencia de su patente, un medicamento basado en un nuevo principio activo no
tiene sustitutos proximos. Luego, una vez vencida la patente, la competencia entre los
medicamentos de distintas marcas, todos basados en ese principio activo, puede ser intensa.
El caso de los laboratorios Chile y Recalcine estd relacionado sélo con sus productos
genéricos, aunque ambos también producian productos de marca.

A su vez, los productos genéricos se pueden clasificar en categorias terapéuticas, las que
poseen cero sustitucion entre ellas, esto es, los productos de una categoria son eficaces solo
para el tratamiento de una enfermedad. Dentro de cada categoria el grado de sustitucion
puede variar mucho. En casos extremos, la sustitucion es lo suficientemente alta como para
que los productos de los distintos laboratorios puedan considerarse idénticos a pesar de los
esfuerzos de los productores para crear la percepcion de diferencias entre ellos. La venta de
productos genéricos es directa al consumidor o a través de hospitales y otros centros de
atencion médica que solo actuaban como meros intermediarios. Hacia 1990, por lo menos
el 50 por ciento de las ventas era a estos hospitales y centros de atencion médica, la gran
mayoria publicos.

El segmento de los medicamentos genéricos ha sido fuente permanente de preocupacion.
En enero de 1992, la Fiscalia inici6 una investigacion de oficio sobre el comportamiento de
los precios y la produccion por laboratorio en el segmento de genéricos entre 1985 y 1991,
lo que arrojé un diagndstico bastante claro. En 1990 el valor de las ventas de productos
farmacéuticos por los laboratorios nacionales era de alrededor de US$ 500 millones por afio
(poco mas de uno por ciento del PIB). Unos dos tercios de ese valor correspondia a ventas a
farmacias y otros distribuidores minoristas y el resto a ventas a hospitales y centros de
atencion médica. El valor de las ventas de medicamentos genéricos era importante en

¥ Para un analisis de este caso en el que se enfatizan las alternativas estratégicas de los participantes, véase
Pefia (2001).

’ El origen de los medicamentos genéricos en Chile corresponde a una decision politica, en la que se
determiné que Laboratorios Chile, estatal en ese entonces, elaborara un conjunto de medicamentos,
contenidos en el Formulario Nacional, que debia identificar por su principio activo. Hacia 1990, la industria
nacional producia alrededor de 170 medicamentos genéricos. La lista comprendia, entre otros, Ampicilina,
Bifonazol, Cloranfenicol, Dipirona, Imipramina, Lorazepan, Penicilina, Piroxicam y Vitaminas B1l, B6, D3.
Por cierto, el grado de sustitucion en la demada por estos productos era cero.



volumen (alrededor de 40% de participacion en unidades fisicas), pero el precio medio era
un 80% inferior al precio medio de los productos de marca. Por cierto, en la legislacion y la
politica de salud los productos genéricos recibian especial atencion.

La investigacion de la Fiscalia también demostrdé que la produccion nacional de productos
genéricos y marcarios habia estado creciendo y hacia 1990 abastecia una alta proporcion de
la demanda interna total, particularmente en el segmento de compras del Sector Publico.
Una proporcion muy baja de la produccion nacional se exportaba, lo que cambiaria en los
afios siguientes cuando los laboratorios nacionales siguieron una politica agresiva de
exportacion. Hacia 1990, la industria nacional consistia de 82 laboratorios, pero solo los
laboratorios Chile y Recalcine tenian una produccion en unidades superior al 5 por ciento
de la venta total de la industria. Estos dos laboratorios vendian el 51 y el 31 por ciento
respectivamente del total de las unidades de la industria nacional, pero sus participaciones
en los mercados farmacéuticos variaba mucho segtn el tipo de producto.

De los otros 80 laboratorios, ninguno tenia una participacion significativa (mayor de 5 por
ciento) del total de las ventas de la industria. En 1990 solo 18 laboratorios producian
medicamentos genéricos, y los laboratorios Chile y Recalcine tenian una participacion de
poco menos de 75 por ciento de las ventas de estos productos, inferior a la participacion
que habian alcanzado afos antes (mas de 90 por dento), cuando Laboratorios Chile todavia
era una empresa estatal. Puesto que los laboratorios pequefios concentraban su produccion
en unos pocos productos, para algunos productos genéricos la participacion de laboratorios
Chile y Recalcine alcanzaba a casi el 100 por ciento de la produccion nacional.

Unos pocos laboratorios pequenios (incluyendo Laboratorios Astorga, Saval y Pasteur, y
también Benguerel que presentd la denuncia contra laboratorios Chile y Recalcine)
incrementaron su participacion fuertemente.'® Asi, aunque el mercado continuaba creciendo
a una tasa relativamente alta, las ventas fisicas de los laboratorios Chile y Recalcine se
mantuvieron estancadas o cayeron, pero sus ingresos aumentaron pari passu con los precios
de los productos genéricos.

3.2. Cronologia del caso

Con anterioridad a la denuncia contra los laboratorios Chile y Recalcine hubo dos eventos
importantes que condicionarian la evoluciéon y la Resolucion del caso. Primero, el 10 de
julio de 1990 los laboratorios Chile y Recalcine celebraron un contrato de prestacion de
servicios para que el primero produjera para el segundo medicamentos genéricos bajo
condiciones que luego se prestarian para interpretaciones diferentes. Segun los acusados, el
acuerdo era s6lo un mecanismo para optimizar la produccion, en linea con los contratos de
maquila caracteristicos de la industria. Otra interpretaciéon es que el contrato pudo ser una
forma de vigilar que Recalcine cumpliera con su parte de un acuerdo colusivo, esto es, para
que restringiera su produccion. Segundo, y como se sefiald mas arriba, el 12 de diciembre

' En relacion con el promedio de ventas de todos los productos farmacéuticos, la participacion fue de 51%
para el Laboratorios Chile, de 31% para el Recalcine, y de 6% para Benguerel. Como se vera, un aspecto
importante en la denuncia contra laboratorios Chile y Recalcine es la explicacién de la caida de su
participacion en las ventas de la industria durante la década de 1980.



de 1991 la Comision Preventiva solicitd al Fiscal iniciar una investigacion sobre el mercado
de los productos genéricos que daria lugar al estudio ya mencionado. La Comision habia
recibido informacion en que se cuestionaba la politica de precios de algunos laboratorios,
en particular los dos mas grandes.

El proceso se inicid6 formalmente el 20 de enero de 1992, cuando el laboratorio Benguerel
denunci6 ante la Fiscalia Nacional Economica y la Comision Preventiva acciones contrarias
a la libre competencia por parte del Laboratorios Chile. Benguerel adujo que el denunciado
habia iniciado un proceso criminal por violacion de la Ley de Propiedad Industrial en su
contra, pero que el verdadero propdsito de Laboratorios Chile era sacarlo del mercado.
Concretamente, el 12 de diciembre de 1991 Laboratorios Chile entablé una querella
criminal contra Benguerel en el Juzgado del Crimen No. 23 de Santiago, instancia por
cierto distinta a la de los 6rganos de la defensa de la competencia.'' La accién penal de
Laboratorios Chile estaba dirigida a respetar y proteger sus derechos de propiedad sobre
marcas de exclusivo dominio porque segun éste:

“[Benguerel]... ha lanzado masivamente al mercado productos farmacéuticos
contenidos en envases que tienen una etiqueta registrada por Laboratorios Chile,
revelando un afan de imitacion o animo defraudatorio”.

Ante esta denuncia, el Juez del Crimen dictd6 una orden de incautacion de los envases y
productos objetos de la querella, y luego una nueva incautacién de todas las mercaderias de
Benguerel que se encontrasen en sus bodegas, cualesquiera fueran sus envases. Ademas, el
11 de mayo de 1992 decretd el encausamiento como autor del delito al representante de
Benguerel. El 16 de marzo de 1992, Benguerel y Laboratorios Chile firmaron un protocolo
de acuerdo desistiendo de las dos acciones emprendidas en contra de su rival, esto es, la
denuncia de Laboratorios Chile por infraccion a la Ley de Propiedad Industrial y la
denuncia de Benguerel por infraccion al DL 211 ante los organismos de defensa de la
competencia. El protocolo, sin embargo, no se concret6 en un acuerdo y los procesos
continuaron.

En el recuadro adjunto se detalla la cronologia del caso, desde la denuncia inicial hasta el
momento de la decision de la Comisién Resolutiva (Resolucion 937 del 21 de septiembre
de 1993)."> Esta resolucion no fue apelada ante la Corte Suprema de Justicia y por lo tanto
el caso se termind con la ejecucion del fallo. Durante el proceso, nuevas partes fueron
apareciendo y el caso se transformd en una acusacion de concertacion de precios por los
laboratorios Chile y Recalcine. En paralelo con la aparicion de estas partes privadas, los
organos de la defensa de la competencia fueron tomando posiciones encontradas. La
posicion del Fiscal fue rechazada por la Comision Preventiva en su Dictamen 818 del 20 de
agosto de 1992. Mientras el Fiscal concluyd que no habia evidencia de concertacion de
precios, el Dictamen tomd la posicion contraria y recomendd sanciones. En la segunda
etapa del proceso, la Comision Resolutiva concluyé que no habia evidencia de concertacion
de precios, pero por razones distintas a las argumentadas por el Fiscal. Ademas, la

! Esta querella también se realizod en contra de otros tres laboratorios, Drag Farma, Astorga y Pasteur. Este
ultimo se hizo parte de la denuncia ante la Fiscalia, la que acumul6 los expedientes.
12 Pefia (2001) hace un analisis de la cronologia desde una vision estratégica de los participantes.



Comision Resolutiva exigid la modificacion del acuerdo de prestacion de servicios entre los
laboratorios Chile y Recalcine (esto es, el acuerdo del 10 de julio de 1990).

Cronologia del caso

Enero 20, 1992. Benguerel denuncia a Laboratorios Chile por practica excluyente en violacion del DL
211.

Marzo 31, 1992. Fiscalia solicita a las partes que definan sus posiciones.

Abril 16, 1992. Benguerel denuncia un supuesto acuerdo entre laboratorios Chile y Recalcine para
otorgar mayores descuentos en los productos competitivos con Benguerel.

Abril 30, 1992. Asociacion Chilena de Defensa del Consumidor (ACHICO) denuncia una supuesta
concertacion de precios por laboratorios Chile y Recalcine para sus medicamentos genéricos y también el
acuerdo de prestacion de servicios entre los dos laboratorios.

Mayo 13, 1992. El Fiscal presenta el resultado de la investigacion de oficio encomendada por la
Comision Preventiva en diciembre de 1991.

Mayo 15, 1992. Benguerel responde al Fiscal y aporta antecedentes sobre precios, en particular sobre las
diferencias de sus precios y los precios de Laboratorios Chile.

Julio 9, 1992. EI Fiscal presenta a la Comisién Preventiva dos informes sobre las denuncias. En uno
recomienda rechazar la denuncia de Benguerel por referirse a un problema ajeno a la defensa de la
competencia. En el otro recomienda rechazar la denuncia de ACHICO por falta de evidencia.

Julio 9, 1992. La Comision Preventiva encarga al Fiscal profundizar la investigacion.

Julio 16, 1992. La Comision Preventiva recibe testimonio oral de todas las partes.

Julio 23, 1992. Laboratorios Chile presenta recurso de protecciéon en contra de la Comision Preventiva
por abocarse a un caso que no es de su competencia.

Agosto 20, 1992. En su Dictamen 818, la Comision Preventiva concluye que hay evidencia de
concertacion de precios entre los laboratorios Chile y Recalcine para sus medicamentos genéricos, y
solicita aplicarle sanciones y la modificacion del contrato de prestacion de servicios.

Septiembre 2, 1992. La Corte de Apelaciones de Santiago deja sin efecto el auto de reo dictado por el
juez y anula el proceso contra el representante de Benguerel.

Noviembre 5, 1992. Laboratorios Chile y Recalcine apelan el Dictamen 818 ante la Comision Resolutiva
alegando que Benguerel se habia desistido de la denuncia y declaraba no tener cargo alguno que formular
en contra de Laboratorios Chile.

Diciembre 7, 1992. El Fiscal informa a la Comision Resolutiva sobre el Dictamen 818 y reitera su
posicion de falta de evidencia sobre concertacion de precios.

Septiembre 21, 1993. En Resolucion 397, la Comision Resolutiva deja sin efecto el Dictamen 818 por
falta de evidencia, pero determina la modificacion del contrato de prestacion de servicios entre los dos
laboratorios.

Noviembre, 30, 1993. Nuevo contrato de prestacion de servicios entre laboratorios Chile y Recalcine es
sometido a la aprobacion de Comision Resolutiva, que lo aprueba.

3.3. El litigio

El proceso enfrentd por un lado a los denunciantes —el laboratorio Berenguel y luego la
Asociacion Chilena de Consumidores (ACHICO)- y por el otro a los dos laboratorios
acusados, aunque la denuncia inicial de Berenguel estuvo dirigida solo contra Laboratorios
Chile."* EI curso del proceso estuvo condicionado en forma sucesiva por los argumentos de
los denunciantes, la Fiscalia, la Comision Preventiva, los acusados y finalmente la
Comision Resolutiva.

13 . , . . . .
Cada laboratorio acusado contratd sus propios abogados e hizo sus propias presentaciones, pero para los
efectos practicos, su estrategia fue similar, por lo que nuestro analisis no los distingue mayormente.
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La Denuncia

La denuncia inicial de Benguerel se centr6 en una supuesta practica excluyente de
Laboratorios Chile, que habia recurrido a la justicia penal acusando a Berenguel de violar
su derecho de propiedad sobre las marcas de sus medicamentos. La denuncia planteaba la
posibilidad de un conflicto de competencias entre los oOrganos de la defensa de la
competencia y la justicia penal, pero Berenguel argumentd que este tipo de conflicto no
podia ser ignorado por los organos de la competencia toda vez que en Chile y en otros
paises habia antecedentes de que la inscripcion de un producto de acuerdo con las leyes de
propiedad industrial podia plantear inconvenientes desde el punto de vista de la defensa de
la competencia.'*

En un principio Benguerel estuvo interesado solo en denunciar esta practica de exclusion,
sin tocar el tema de colusion de precios. Ello era consistente con su estrategia de ventas con
envases que dificultaban la distincion entre sus productos y los productos de Laboratorios
Chile, lo que le permitia aprovechar el incremento de precios iniciado por Laboratorios
Chile. De haber existido colusién, no habria estado en el interés de Benguerel terminarla,
maxime si no participaba, pues esa conducta de sus rivales le habria permitido aumentar su
participacion en los mercados de sus productos genéricos por mayor cantidad y mayores
precios.” Ello era consistente con los datos, que indicaban un claro aumento del beneficio
de Berenguel, producto de precios mas altos.

La denuncia de ACHICO se centr6 en la colusion entre los dos laboratorios, incluyendo la
concertacion de precios y el acuerdo de prestacion de servicios. ACHICO, interesada en
defender a los consumidores, denuncié la préctica que a su juicio mas les dafiaba. ACHICO
mostré primero que desde junio de 1990 (justo antes de que se firmara el acuerdo de
prestacion de servicios) los dos laboratorios habian estado emitiendo listas de precios base
a 30 dias para sus productos genéricos que eran iguales para los 110 productos que
fabricaban ambos. Segundo, desde esa misma fecha, las estructuras y los montos de los
descuentos por volumen de los dos laboratorios habrian sido iguales. Segin ACHICO,
Berenguel participd en esta coincidencia de precios hasta agosto de 1991, pero luego fijo
precios de lista de sus productos competitivos con los de los dos laboratorios denunciados
con un descuento promedio de 7,2%.'® Tercero, ACHICO mostrd que entre julio de 1990 y
diciembre de 1991 el dza promedio de los precios de lista de los productos competitivos de
los tres laboratorios (62 medicamentos) fue de 28,05%, mientras que el alza promedio de
los precios de los productos de laboratorios Chile y Recalcine que no competian con los
productos de Benguerel fue de 42,09%.

ACHICO también entregd informacion sobre el contrato privado celebrado en julio de
1990, entre los laboratorios Chile y Recalcine y que la Fiscalia conocio el 1 de julio de

14 Estos casos se desarrollan, entre otros, en las Guidelines sobre Propiedad Industrial, de la Divisién
Antimonopolios del Departamento de Justicia de los Estados Unidos.

15 Laboratorios Pasteur, que responde el traslado 23 de julio de 1992, tampoco nencioné el problema de
colusion y se remitié exclusivamente a la querella por marcas emprendida en su contra por Laboratorios
Chile.

'6 Este también es un argumento para que Benguerel no denunciara la similitud de precios como colusiva.
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1992.'7 El contrato de “prestacion de servicios de fabricacion” se referia a la produccion de
productos genéricos, antibidticos y hormonas. El contrato establecia que Recalcine se
comprometia a solicitar una cuota de produccion establecida en una orden de fabricacion, y
también que los incrementos de fabricacion solicitados por Recalcine para cada producto
por sobre lo indicado en su orden de fabricacion podian ser cubiertos por Laboratorios
Chile con productos comercializados con la marca Laboratorios Chile. El contrato también
sefialaba que para los efectos del precio de fabricacion, el costo total del producto seria de
cuenta y cargo de Laboratorios Chile, incluido el precio del servicio de fabricacion, salvo el
envase de cartulina, cuando éste fuera proporcionado por Recalcine. Aunque el contrato no
hacia una mencion explicita, ACHICO remarcd que estaba indisolublemente asociado a una
concertacion de precios entre los dos laboratorios.

Producto de la denuncia de ACHICO, y conocida la posicion del Fiscal en cuanto a que era
partidario que las instituciones defensoras de la competencia no entraran en contiendas de
competencia, Benguerel ampli6 su denuncia y se refiri6 a una concertacion de precios y al
acuerdo de produccién entre los laboratorios Chile y Recalcine.'® Benguerel remarcd que
Laboratorios Chile tomo siete afios en iniciar su accion judicial por la similitud de envases,
lo que demostraba que era una reaccion a su pérdida de mercado. Segun el denunciante, en
1983 Laboratorios Chile habia tenido el 85 por ciento del mercado de productos genéricos y
al momento de la denuncia era de 65 por ciento, lo que le habia ocasionado dificultades
financieras. Ademas, Benguerel presentd6 un informe técnico sobre las diferencias en el
disenio de los envases que indicaba que no eran semejantes, e insisti6 que la jurisprudencia
(nacional y extranjera) ratificaba la idea de que la acusacion criminal de Laboratorios Chile
era una practica excluyente contraria a la libre competencia.

A partir de ese momento la denuncia quedd centrada en la concertacion de precios entre los
dos laboratorios, aunque el intento de exclusion de Benguerel y otros laboratorios pequefios
podia entenderse como complementario a esta concertacion. Benguerel se preocupd que la
ampliacion de su denuncia no lo afectara. Asi, la similitud de precios podia hacer sospechar
que Benguerel participaba de una concertacion de precios que incluia no sélo a los dos
laboratorios mas grandes sino también a otros. En su declaracion a la Fiscalia, la gerente
comercial de Benguerel reconocio que tal estado:

“... se arigino en la situacion de liderazgo de precios que ocupa el Laboratorio
Chile... cuyos precios son imitados para hacer frente a la competencia” (Informe
del Fiscal a la Comision Preventiva, p.9).

Benguerel también dio explicaciones para el conjunto mas significativo de hechos, lo que
en parte obedece a que su denuncia completa se materializ6 después que el Fiscal informara
a la Comision Preventiva con algunos descargos. Asi, en relacion con la pérdida de

7 En el expediente del caso no hay copia de este acuerdo. Soélo se ha tenido acceso a unas referencias hechas
en el informe del Fiscal.

'8 Esto es consistente con el hecho que con fecha 16 de marzo de 1992, antes incluso que el Fiscal informara a
la Comisién Preventiva, Benguerel firmara un acuerdo con en Laboratorios Chile por el cual ambos se
desistian de las sendas demandas impuestas. Tal desistimiento, no obstante, no tuvo ninguna relevancia para
que la Comision Preventiva continuara con el caso.
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participacion de mercado del Laboratorios Chile, Benguerel argumentd que habria
obedecido a un cambio en su politica de marcas, pues el acusado habia retirado del mercado
un conjunto de productos. Este argumento evidentemente lo apartd de una linea principal,
coherente, sobre las consecuencias de la colusion, en el sentido que se espera que quienes
cumplen con el acuerdo pierdan participacion, a costa de quienes no lo hacen.

Benguerel destaco que si bien en la industria existian contratos de maquila, las diferencias
entre el contrato usual de maquila en la industria farmacéutica con el contrato de los dos
laboratorios eran significativas. Segin Benguerel se trataba de una herramienta de
coordinacion colusiva porque las materias primas eran entregadas por el fabricante, que
ademas podia cubrir el encargo ®n productor propios, las especificaciones de 16 de los 23
productos eran proporcionadas por el fabricante. Benguerel argumentd y mostrd que los
precios de facturacion de los dos laboratorios acusados eran idénticos, lo que a su juicio
indicaba que los precios finales también lo eran. Esto ultimo lo bas6 en un argumento
légico, no en pruebas concretas. Siendo uno de los aspectos mas debatidos (el informe del
Fiscal indicaba que los descuentos aplicados eran distintos entre laboratorios), Benguerel
desarrolld un argumento relativo a la transparencia exigida a las empresas en sus politicas
de descuento y sostuvo que los descuentos no publicos y transparentes eran ilegitimos:

“... con iguales precios de lista, iguales descuentos por volumen y por pronto pago,
y precios de facturacion también iguales, no queda otra cosa que concluir que los
precios finales también son iguales”.

Como se desprende del Informe del Fiscal a la Comision Preventiva, los argumentos
dejaban en mala posicion a la Fiscalia para sostener que los precios pagados por el publico
eran diferentes y por lo tanto no podia alegarse colusion. Si los descuentos eran poco claros
y no observables, segin la jurisprudencia de las comisiones los laboratorios estarian
incurriendo en una discriminacion arbitraria, que si estaba prohibida. En efecto, sin
compartir tal jurisprudencia, las comisiones han sostenido que los descuentos son
reconocidos como tales so6lo cuando son transparentes, claramente entendibles y publicos;
de lo contrario, serian una forma inaceptable de discriminacion de precios. Mas importante
para la denuncia de colusion, la discriminacion de precios no se contradecia con el hecho
que los precios finales habian aumentado de manera considerable porque no habia pruebas
que en el periodo analizado los descuentos hubieran aumentado.

El Informe del Fiscal a la Comision Preventiva

Consecuente con el orden de la denuncia, la primera investigacion de la Fiscalia se centrd
inicialmente en el tema de marcas. Su indagacion inicial fue en esta direccion y testigos e
informes sélo tuvieron que ver con el procedimiento de inscripcion, oposiciones, etc. En su
informe, el Fiscal no relacion6 los casos de marcas y de concertacién de precios y concluyd
que:

“No es posible pretender que el titular de un derecho de una marca registrada esté
impedido de ejercer, en la oportunidad que estime conveniente, las acciones que la
Ley y el Reglamento respectivos le otorguen precisamente para proteger sus
derechos marcarios; ni tampoco que, por no haber ejercitado dichas acciones
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desde un primer momento, esté inhabilitado para hacerlo con posterioridad,
estando vigente su inscripcion. ... Apreciando en consciencia el mérito de los
antecedentes... el suscrito estima que no se encuentra acreditado...”

En cuanto a la denuncia de concertacion de precios y de aumento de precios, la Fiscalia
entregd a la Comision Preventiva la informacion de la Tabla 1 y que muestra el fuerte
incremento de los precios de lista. En su informe, el Fiscal remarcd los testimonios de los
gerentes comerciales de los laboratorios Benguerel, Recalcine y Chile sobre cémo sus
empresas determinaban sus precios. Los testimonios apoyaban la idea de que los términos y
las variaciones en las listas de precios de Laboratorios Chile eran inmediatamente seguidos
por los demas laboratorios. Ademas de esos testimonios, el Fiscal tuvo en cuenta estudios
previos realizados por la Fiscalia. En particular, el Fiscal enfatizd las diferencias en los
descuentos entre los tres laboratorios; por ejemplo, en agosto de 1991, Laboratorios Chile
aplicaba un descuento de 15%, Recalcine un descuento de 24% y Benguerel de 32%. Para
el Fiscal las similitudes de precios de lista no tuvieron efectos en el mercado de los
productos farmacéuticos genéricos, pues cada laboratorio llegaria a las farmacias con un
precio distinto, desvirtuando para ¢l la idea de colusion de precios.

Tabla 1
Incremento de Precios de Lista de Medicamentos Genéricos

Situacion de Laboratorios Incremento de precios % 1990-91
Lab.Chile sin competencia 44.30%
Recalcine sin competencia 22.02%
Benguerel sin competencia 16.40%
Lab.Chile y Recalcine sin competencia 42.09%
Lab.Chile y Recalcine con competencia 28.05%
Benguerel con competencia 19.47%
Lab.Chile todos los productos 40.70%
Recalcine todos los productos 35.20%
Benguerel todos los productos 18.10%

Los testimonios y la habitualidad de la entrega de descuentos, que no eran iguales entre
laboratorios, llevaron al Fiscal a concluir que las similitudes de precios de lista no eran
indicativos de colusion de precios. Su conclusion no explicaba el aumento importante en
los precios de lista indicados en la Tabla 1. En otras palabras, si no hubo un aumento
importante en los descuentos, los precios finales para los consumidores habrian aumentado
fuertemente en el periodo en referencia.

Asi, el Fiscal hizo suyos los argumentos de la defensa y sefiald6 que la igualdad de precios
de lista era irrelevante para el precio relevante final, porque al minorista se aplicaban
descuentos importantes, y diferenciados por laboratorio. Mas concretamente, respecto a la
acusacion de Benguerel de que Laboratorios Chile otorgaba descuentos mayores en los
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productos competitivos con Benguerel, la Fiscalia determind que un 17% de las farmacias
encuestadas respondid que efectivamente ese era el caso. El Fiscal considerd que este
porcentaje era bajo y por lo tanto la acusacion no estaba probada. En sintesis, el Fiscal
sostuvo que los precios a los consumidores eran muy distintos que los precios de lista,
existiendo por lo tanto una efectiva competencia a través de los descuentos.

El Fiscal también argumentd sobre la consistencia de la evidencia con la teorfa. En
particular, sostuvo que si fuera efectivo que hubo acuerdo de precios entre los laboratorios
Chile y Recalcine, las ventas fisicas y la participacion de los otros laboratorios no habrian
crecido (sic!). Sin embargo, como en los seis afios previos los demas laboratorios
triplicaron su participacion, a su juicio ello no era consistente con colusion. También
argumentd que las pruebas indicaban que mas del 60% de los productos analizados y
comercializados por los laboratorios Chile, Recalcine y Benguerel eran producidos por solo
un laboratorio, lo que hacia innecesario un acuerdo de precios. Mas aun, el Laboratorios
Chile no enfrentaba competencia en 84% de los productos genéricos que comercializaba.
En cuanto al contrato de prestacion de servicios entre los laboratorios Chile y Recalcine, la
Fiscalia investigd directamente a varias farmacias. Aunque algunas recibieron
medicamentos de Laboratorios Chile cuando habian puesto 6rdenes con Recalcine, el Fiscal
consider6 que el porcentaje no era significativo.

En definitiva, en su informe del 9 de julio de 1992 a la Comision Preventiva el Fiscal
concluyé que:

“no habia evidencia suficiente que permitiera suponer la existencia de acuerdo de
precios o de distribucion y/o comercializacion conjunta de productos farmacéuticos
genéricos que importen una infraccion a las normas que cautelan la libre competencia,
ni menos que existan Stuaciones imputables a los denunciados que hayan tenido el
efecto de distorsionar el mercado de los productos sefialados”.

La Defensa de los Acusados

La posicion de Laboratorios Chile varid en funcién de las circunstancias del proceso.
Cuando el proceso estaba centrado en la acusacion de practica excluyente, alegd que la
imitacion de los disefios por Benguerel habia ido aumentando con el tiempo y sélo cuando
el dafio sufrido fue considerable se decidio iniciar accidn penal contra Berenguel.
Laboratorios Chile ademds argument6 sobre los repetidos intentos de llegar a un acuerdo
con Berenguel sobre los disefios de los envases. Con ello, hacia frente al principal
cuestionamiento de Benguerel, que sugeria que la acusacion, por extemporanea, solo era
consistente con la hipdtesis de que se trataba de una sancién contra alguien que perjudicaba
un acuerdo colusivo.

En otros momentos del proceso, Laboratorios Chile respondid6 a la acusacion de
concertacion de precios haciendo suyos los argumentos del Fiscal, que en su informe habia
rechazado la acusacion. Por su parte, Recalcine argumentdé minimamente, entendiendo que
el informe del Fiscal los apoyaba. Adujo que su politica de precios era dependiente de las
condiciones de mercado:
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“los precios de lista eran precios absolutamente referenciales y que solo servian de
base de calculo para aplicar los diversos descuentos que determinan el precio de
venta final a las farmacias”.

El Dictamen de la Comision Preventiva

La decision de la Comision Preventiva estuvo basada en el informe del Fiscal y en su
propia investigacion. Para esto ultimo recibio declaraciones de los laboratorios y diversos
informes sobre los laboratorios y la industria. En su dictamen, la Comision establecié que:

“a partir de junio de 1990, la igualdad de precios entre los Laboratorios Chile y
Recalcine no solo se manifiesta en una identidad de los precios bases a 30 dias, sino
también en una absoluta igualdad de las estructuras y montos de descuentos por
volumen...”.

El Dictamen destacd la evidencia sobre la uniformidad de los precios y sobre las alzas de
precios, elementos contenidos en el informe del Fiscal. También, relacion6 esa uniformidad
al contrato de prestacion de servicios y destacé el impacto del contrato, sefialando que
numerosas farmacias recibieron productos de Laboratorios Chile cuando habian ordenado
productos de Laboratorios Recalcine.

Ademds de considerar que esos hechos evidenciaban suficientemente la concertacion de
precios, la Comisiébn Preventiva rechazd argumentos contrarios a esta hipotesis. En
particular, esta Comision rechazé las ideas de que los precios de venta eran diferentes por
los descuentos y de que estas diferencias negaban la concertacion de precios entre los dos
laboratorios. Para la Comision Preventiva la evidencia sobre descuentos reflejaba la
naturaleza imperfecta de las concertaciones de precios, por los incentivos de cada parte para
desconocer sus términos cuando ellas no pueden conocer los precios efectivos de venta.
Asi, la aplicacion de descuentos finales, ofertas, reembolsos u otras rebajas en los precios
de venta resultaban para esta Comision coherentes con la concertacion de precios.

La Comision Preventiva también revis6 la consistencia de modelos econdémicos al caso. En
particular, rechazd la idea de un liderazgo de precios por parte de Laboratorios Chile, que
habia sido sostenida por todos los laboratorios cuestionados. La Comisién Preventiva
desechd esta idea porque la caida observada en la participacion de Laboratorios Recalcine
en los mercados de productos genéricos seria inconsistente con el modelo de liderazgo de
precios, siendo Laboratorios Chile lider y Benguerel seguidor. Un modelo de liderazgo de
precios a la Stackelberg, por ejemplo, predice que en respuesta a un alza de precios por
parte de un lider (o de empresas coludidas que inician el aumento), todas las demas
empresas aumentaran su participacion, a costa del lider o de los coludidos. En este caso, la
participacion de los Laboratorios Chile y Recalcine disminuyo.'

19 . . , T .. .
La Comisién Preventiva basé este argumento en el analisis de las participaciones de mercado por cada uno

de los actores, pero no fue claramente explicado, como lo demuestra la posterior defensa que hacen los
laboratorios acusados.
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Reclamaciones e Informe del Fiscal a la Comision Resolutiva

En agosto de 1992, los Laboratorios Chile y Recalcine interpusieron recursos de
reclamacion ante la Comision Preventiva. Los laboratorios alegaron sobre aspectos
formales, y en lo fundamental, que la Comisiéon no habia logrado probar la concertacion de
precios por basarse en elementos indirectos, como la existencia de precios similares.
Recalcine sostuvo una vez mas que era un seguidor del Laboratorios Chile y agregd que la
interpretacion de la Comision Preventiva de la relacion lider-seguidor era equivocada, sin
entregar los argumentos ni conceptuales ni empiricos para sostener su argumento. Ambos
laboratorios sefialaron que la Comision Preventiva no habia contado con nuevos
antecedentes para actuar en sentido opuesto al recomendado por el Fiscal.

Los recursos fueron rechazados por la Comision Preventiva, dando paso a un informe de
¢sta a la Comision Resolutiva y luego, cuando los acusados apelaron, a otro informe del
Fiscal a esta tltima. En su informe, la Comision Preventiva concluyd que, a partir de los
antecedentes dispuestos, habia llegado al convencimiento, en consciencia, de que se habia
transgredido la ley. Por su parte, el Fiscal enfatizo la declaracion de Benguerel sobre el
seguimiento de precios como practica habitual de los laboratorios, en la que Laboratorios
Chile era el lider, y soslaydo la explicacion de la Comision Preventiva sobre la
inconsistencia entre la evolucion de las participaciones de mercado y el modelo de
liderazgo de precios.

En noviembre de 1992, Laboratorios Chile argumenté ante la Comisién Resolutiva que
Benguerel se habia desistido de la denuncia en su contra y que aceptaba el desistimiento y
declaraba no tener cargo contra Berenguel. También indic6 que las partes renunciaban a
todas las acciones judiciales y ante los 6rganos de la competencia relacionadas con el caso.

Por su parte, Recalcine pidi6 la revocacion del Dictamen de la Comision Preventiva,
argumentando que las conclusiones se sustentaban en presunciones no fundadas y las
presunciones no constituian un medio legal de prueba en los casos ante los drganos de
defensa de la competencia. Concretamente, sefialé que la existencia de listas de precios con
condiciones de venta similares y precios casi idénticos, no era prueba de acuerdos
atentatorios a la libre competencia sino una parte del proceso en el que se determina el
precio final de la venta. Indico también, sin base de sustentacion, que los precios finales de
venta habian variado sus precios segin los indices de inflacion y también segin las
variaciones de los precios de las materias primas y el tipo de cambio, y que la Comision
Preventiva solo habia considerado los indices de inflacion. Sostuvo que la igualdad de
precios era sindbnimo de competencia y no lo contrario por tratarse de productos que son
sustitutos casi perfectos (o “‘commodities”).

En cuanto a los cambios en su participacion en los mercados, Recalcine sefialo que la
contraccion observada entre 1989 y 1991 tenia su origen simplemente en el crecimiento de
Benguerel y otros laboratorios menores, lo que mostraba que efectivamente hubo
competencia. Ademas, segun el acusado, esta caida en la participacion mostraba que su
contrato de prestacion de servicios con Laboratorios Chile no tuvo influencia en el mercado
y no atentd contra la transparencia de la comercializacion de los productos farmacéuticos
genéricos, como se afirmd en el Dictamen. Para Recalcine era licito seguir o copiar los
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precios de lista de otros laboratorios, como lo hizo el propio Benguerel entre diciembre de
1990 y julio de 1991, porque la igualdad de precios de lista induce al cliente a buscar el
pardmetro referencial en los demas elementos que informan el precio final, mejorando la
competencia.

Recalcine también enfatiz6 el rol de las normas sanitarias en la determinacion del contrato
de prestacion de servicios. El Instituto de Salud Publica, organo controlador de los
laboratorios, impuso una norma sanitaria que exigia areas y equipos totalmente separados y
exclusivos para la fabricacion de penicilinicos. Dado el alto costo de esta inversion para los
laboratorios mas pequeios, los contratos de maquila eran una opcion atractiva. Asi, el
contrato con Laboratorios Chile era la mejor opcion para mantenerse en el mercado de esos
productos. Sin embargo, Recalcine no respondi6 a la critica de que el contrato establecia un
limite de producciéon y en caso de exceso de demanda que aceptaba que se vendiera con el
nombre de Laboratorios Chile.

Laboratorios Chile también reclam6 sobre el fondo del Dictamen con iguales argumentos
respecto de las listas de precios, excepto que se reconocid como lider. Argumentd que lo
importante eran los precios finales y las diferencias observadas en estos precios indicaban
que no habia concertacion. Ademas, agregd como evidencia las declaraciones de varios
testigos adicionales, llamados a este efecto, que indicaban que no habia acuerdo entre los
laboratorios y que no habia barreras a la entrada a la industria de productos genéricos.

En sus descargos, Laboratorios Chile aleg6 por primera vez que sus productos competian
con todos los otros productos disponibles en el mercado con idénticos principios activos o
drogas y no solo con los productos de Recalcine y Berenguel. Ademads, indico6 que sus
productos competitivos con los productos de Benguerel tenian un mayor nimero de
alternativas que sus productos competitivos con productos de Recalcine, lo que mostraba
que no podia restringir la oferta en mercados con bajas barreras de entrada y una amplia
gama de competidores. En relacion con el contrato, argumentd que su uso era frecuente en
el medio farmacéutico y que este tipo de contratos lo realizaba desde antes.

La Decisién de la Comision Resolutiva

En su informe a la Comision Resolutiva, fechado el 7 de diciembre de 1992, el Fiscal
mantuvo su posicion de qie la existencia de las listas de precios no era evidencia relevante
de una concertacion de precios porque los precios finales de venta estaban determinados
por los descuentos. En cuanto al contrato de prestacion de servicios entre los dos
laboratorios, el Fiscal cambié su apreciacion inicial y sugirid que debia ser modificado. Su
argumento, que por cierto carece de relevancia econdmica, fue que si un laboratorio
encarga a otro la fabricacion de un medicamento, debe hacerlo con su marca para evitar una
interpretacion equivocada del mercado. El Fiscal sefiald que no habia barreras a la entrada
en los mercados de medicamentos genéricos, pero no hizo una referencia concreta a esta
afirmacion, sino que se limit6 a un andlisis de normas vigentes y a la declaracion de
testigos expertos. Estos testigos no realizaron estudios especificos de la industria, en
particular de factores tales como tamafio critico de entrada, economias de escala y de
distribucion, etc.
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Por Resolucion 397 del 21 de septiembre de 1993, la Comision Resolutiva tomo la posicion
del Fiscal y dejo sin efecto el Dictamen de la Comision Preventiva. Sin embargo, los
fundamentos de su decision fueron diferentes a los del Fiscal. Primero, la Comision
Resolutiva sefiald6 que los precios de lista no podian £r meramente referenciales, aludiendo
implicitamente al argumento de la transparencia elaborado més arriba. Especificamente,
sefiald que en ausencia de discriminacion y operando los mercados en forma transparente,
el acuerdo de precios entre laboratorios si debid tener efectos en los precios finales aunque
haya sido a través de los descuentos. La falta de transparencia en los descuentos le parecid
entonces objetable. Segundo, sefiald que la similitud de los precios podia efectivamente
considerarse indicio de un acuerdo de precios, pero que no habia quedado suficientemente
probado que las demds condiciones de venta, particularmente los descuentos, hayan sido
iguales. Con ello y de los considerandos, la Comision Resolutiva determind que las
practicas anticompetitivas debian juzgarse por sus efectos y no por la intencion de las
empresas. Tercero, determind que debia dejarse sin efecto o modificarse el contrato de
prestacion de servicios celebrado entre los dos laboratorios para que los medicamentos
estuvieran perfectamente individualizados con la marca de cada laboratorio.

4.  Analisis Economico de las Dos Decisiones

El caso contra los laboratorios Chile y Recalcine se inici6 como denuncia de una practica
excluyente, pero pronto la acusacion se centrd en una supuesta concertacion de precios con
el proposito de explotar a los consumidores (esto es, en una practica explotativa). Luego, en
la etapa final del proceso, el Fiscal y la Comision Resolutiva pusieron énfasis en el contrato
de produccion entre los dos laboratorios, no por considerarlo el mecanismo de vigilancia de
un acuerdo colusivo, sino porque hacia presumir un grado inaceptable de concentracion de
las decisiones de los dos laboratorios. Asi, el caso podria ilustrar tres conductas contrarias a
la competencia: las practicas excluyentes, las practicas explotativas, y las concentraciones
de decisiones. Sin embargo, la evidencia del proceso estuvo limitada a la practica
explotativa, esto es, a la concertacion de precios, y por lo tanto el andlisis de esta seccion se
limita a ella.

4.1 Evidencia de concertacion de precios

Las dos comisiones del sistema de la defensa de la competencia tuvieron acceso a las
mismas pruebas, pero sacaron conclusiones opuestas. Esta situacion pudo haber resultado
de un conflicto sobre bs hechos o de un conflicto sobre los bienes juridicos que estaban en
juego. El primer conflicto supone que las dos comisiones apreciaron de manera distinta las
pruebas presentadas en el proceso y el segundo supone que las dos comisiones tomaron
posiciones distintas sobre el bien juridico protegido por el sistema de defensa de la
competencia. El primer conflicto es especifico al caso en consideracion y puede ser
analizado en el contexto del caso, esto es, sin necesidad de mostrar que refleja problemas
estructurales del proceso ante las comisiones.”’ El andlisis del segundo conflicto supone

20 Esta afirmacion es correcta solo si se supone que ambas comisiones estaban de acuerdo en el estandar de la
prueba (es decir, sobre el grado de certeza de la prueba para constituir evidencia). Ni antes ni después del
caso el estandar de la prueba ha sido tema de discusion, lo que no indica acuerdo pero hace presumir que
cualquier desacuerdo no habria sido importante.
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una definicion previa de las posiciones de las comisiones para verificar si en el caso en
consideracion las decisiones efectivamente reflejaron estas posiciones. En esta seccion
suponemos que las decisiones de las comisiones fueron resultado de un conflicto sobre los
hechos porque aparentemente las comisiones no tenian posiciones opuestas sobre el bien
juridico protegido. En la seccion 5, la posibilidad de un conflicto sobre este bien se plantea
en el contexto mas amplio del continuo debate sobre la defensa de la libre competencia.

Las pruebas presentadas durante el proceso tuvieron por objeto mostrar (a) que los
laboratorios acusados habian efectivamente concertado sus precios y esta concertacion era
una de las conductas contrarias a la competencia, y (b) que los precios observados solo
podian ser el resultado de una concertacion de precios entre los laboratorios. Las pruebas
para mostrar (a) o (b) son distintas. Las primeras implican pruebas concretas y verificables
de conductas cuya sancion esta prevista en la ley o en la interpretacion de la ley por las
comisiones. Las segundas implican una demostracion logica (y por lo tanto abstracta) de
que la concertacion de precios es por lo menos condicion necesaria para explicar los altos
precios observados, pero también implican pruebas concretas y verificables de que los
supuestos necesarios para esa relacion tedrica (es decir, para esa relacion de causalidad)
efectivamente se cumplen en el caso en cuestion. El conflicto sobre los hechos puede ser
consecuencia de las limitaciones de las pruebas (a) o (b). En el caso contra los laboratorios,
la debilidad de las pocas pruebas para mostrar (a) motivd que las partes pusieran énfasis en
las pruebas para mostrar (b). Sin embargo, estas pruebas tampoco fueron suficientemente
fuertes para lograr un consenso sobre los hechos. Mas aun, las pruebas acumuladas para
mostrar (a) solo habrian servido para resaltar las consecuencias negativas de confiar la
produccion de pruebas a las partes interesadas, con una participacion minima de la Fiscalia.

Las pocas pruebas concretas sobre las conductas cuestionadas permitid a las comisiones
estar de acuerdo solo en dos hechos. Primero, que en julio de 1990, los laboratorios Chile y
Recalcine firmaron un contrato por el cual el primero se comprometia a producir para el
segundo una variedad de productos genéricos, con un conjunto de resguardos y condiciones
que lo hacian atipico como contrato de maquila en la industria farmacéutica. Segundo, a
partir de ese contrato de produccion y hasta fines de 1991, los precios de lista de los
productos genéricos de los dos laboratorios fueron iguales, en términos reales superiores a
sus precios antes de la firma del acuerdo y en particular mas altos que los precios de otros
productores nacionales. Sin embargo, el contrato de produccion no hacia referencia alguna
a la concertacion de precios —sus términos no apoyaban explicitamente la idea de tal
concertacion— y tampoco se presentd prueba alguna que en forma explicita mostrara la
existencia de esta concertacion. Por supuesto, esta falta de pruebas no sorprende si la
conducta cuestionada estd considerada (o tiene una alta probabilidad de ser considerada)
ilicita y sancionada con un fuerte castigo.

Respecto a otros posibles hechos, las pruebas concretas no fueron suficientes para lograr
consensos sobre su ocurrencia, su oportunidad o su significado. Asi, la falta de pruebas
sobre la evolucion de wvariables criticas como las importaciones y exportaciones de
remedios genéricos sorprende porque el comercio exterior tendria que haber influido sobre
los precios internos. Solo en el estudio de la Fiscalia relativo al mercado de genéricos,
mencionado en su informe a la Comision, se hace referencia a exportaciones de algunos
medicamentos. En relacion a otras variables, sorprende que no se hayan verificado las
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oportunidades en que se produjeron cambios importantes, como por ejemplo los momentos
en que se produjeron quiebres en la evolucion de la participacion de mercado de los dos
laboratorios durante la década de 1980 (los quiebres mas importantes se habrian producido
antes de la supuesta concertacion de precios a mediados de 1990). Todavia mas importante,
sorprende que no se haya nvestigado los descuentos sobre precios de lista que todas las
partes aseguran fueron de una magnitud importante y ademas discriminatorios.

Las deficiencias de las pruebas concretas y verificables se pretendieron corregir con
argumentos basados en la relacion causal entre las estrategias competitivas de los dos
laboratorios y el alto nivel de los precios finales de los remedios genéricos. El primer paso
para esta argumentacion es la definicion de los mercados relevantes y la determinacion de
las estructuras de la oferta y la demanda en cada mercado. Esta tarea es esencial para
determinar si las empresas tienen o podrian tener poder de mercado, a su vez condicion
necesaria para las practicas explotadoras de los consumidores de esos bienes o servicios.
Sin embargo, en el caso que nos ocupa, la Fiscalia, las comisiones y las partes no hicieron
un analisis que permitiera definir adecuadamente los mercados relevantes. Implicitamente
todos dieron por sentado que cada mercado se podia definir por el principio activo que
define cada categoria de productos genéricos. No hubo una evaluacion que permitiera
conocer el grado de sustitucion con medicamentos de marca o con productos basados en
otros principios activos, ni conocer la influencia del comercio internacional en los precios
internos. El analisis se centrd en los pocos datos entregados por la Fiscalia, que reconocian
que una pequena proporcion de la produccion nacional de genéricos era exportada.

4.2. Modelos de concertacion y liderazgo de precios

La teoria de la organizacion industrial ha generado una variedad de modelos para analizar
estrategias competitivas Optimas en industrias con un grado importante de interdependencia
entre los oferentes. Aunque en Chile la oferta de medicamentos genéricos debe tomar en
cuenta la posibilidad de su importacion (por lo menos el poder de mercado estd acotado por
esta posibilidad), el analisis siguiente supone la existencia de barreras que impiden la
entrada de medicamentos importados.?’ El analisis entonces puede proceder sobre el
supuesto de que la demanda nacional se satisface so6lo con la produccion nacional, sin que
los precios de importacién pongan un techo operativo a los precios nacionales.*>

La concertacion de precios de algunas empresas en una industria concentrada puede ser
explicita o implicita. La concertacion explicita implica un acuerdo para explotar a los
clientes cobrandoles precios mayores que los costos marginales de las empresas coludidas.
La concertacion implicita supone el reconocimiento de la interdependencia entre los
oferentes y se traduce en precios focales, equivalentes a los de una concertacién explicita.
En particular, una empresa lider con precios superiores a sus costos marginales puede ser

21 Si bien la ausencia de importaciones puede indicar que los precios de los medicamentos chilenos eran
inferiores a los precios de los productos importados, la investigacion tendria que haber determinado si la
importacion estaba sujeta a barreras artificiales que en la practica protegian a la industria nacional. En todo
caso, los laboratorios nacionales importaban el insumo principal de los productos genéricos y la investigacion
tendria ademas que haber considerado lo que habia pasado con el precio de este insumo.

22 Si bien la evidencia del caso mostr6 la realizacion de exportaciones de productos genéricos, su monto y
volumen fueron de poca importancia.
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seguida por otras que aprovechan fijando precios también superiores a sus costos
marginales. La equivalencia con la concertacion explicita de precios se daria si estas otras
empresas restringen voluntariamente su produccion para sostener el precio alto fijado por el
lider.

Cuando las empresas mantienen estructuras autonomas de decision (esto es, cuando no se
fusionan horizontalmente), la eficacia de la concertacion explicita de precios depende de
acuerdos complementarios sobre cuotas de mercados y mecanismos para forzar el
cumplimiento de los precios concertados. En otras palabras, los acuerdos no pueden
limitarse a una simple fijacion de los precios de venta sino que requieren también la
asignacion de cuotas de produccion y venta, la imposicion de castigos a las violaciones de
los precios y las cuotas, y el establecimiento de mecanismos para verificar el cumplimiento
de los acuerdos y sancionar las violaciones. So6lo bajo estas condiciones, la colusion puede
ser eficaz para maximizar las ganancias de las empresas coludidas, explotando a sus
clientes. En general, cualquier acuerdo entre empresas que se limite solo a fijar precios no
tendrd las consecuencias de un acuerdo colusivo y cualquiera haya sido la intencion de las
partes no producira los resultados buscados. Por ejemplo, si varias empresas circulan listas
con los mismos precios para sus productos competitivos, estas listas no tendran mayor
consecuencia aunque hayan sido acordadas. Solo si las listas fueran parte de un acuerdo que
incluyera los otros términos recién mencionados, se podria alegar colusion para explotar a
los clientes.?®

Los modelos de liderazgo puro plantean un enfoque diferente de la concertacion de precios
ya que suponen el aprovechamiento de un poder de mercado, pero sin acuerdos explicitos.**
Una empresa grande puede intentar fijar sus precios como si fuera monopolista, ignorando
las demas empresas y la fragilidad de las barreras que protegen su alta participacion de
mercado. Las rentas que esta empresa pueda obtener motivaran por lo menos a otra
empresa a seguirla subiendo sus precios por ©bre sus costos marginales, pero entonces se
iniciard un proceso cuyo resultado final es predecible solo si se supone que la empresa lider
termina actuando como si fuera una empresa dominante y todas las demds empresas
tomando los precios de la empresa dominante como un dato. La estabilidad de este
equilibrio dependera de la fragilidad de las barreras a la entrada. En todo caso, el proceso
hacia a este equilibrio implica que las participaciones de las empresas en los mercados
pueden primero estar correlacionadas de manera negativa —mientras las participaciones de
la empresa grande y de cualquier otra que inmediatamente aumenta sus precios disminuyen,
las participaciones de otras empresas aumentan— pero en el equilibrio las participaciones de
las empresas pueden estar correlacionadas positiva o negativamente. En otras palabras, en
ausencia de una colusion explicita, los procesos de interaccion entre los oferentes pueden
generar resultados que implican un aprovechamiento de su poder de mercado por una
empresa grande, pero el precio es inferior al precio que habria fijado un monopolista
porque las otras empresas ponen un limite a ese poder. La velocidad de los procesos de

23 En ausencia de estos otros términos, el acuerdo sobre precios de lista y las practicas de anunciar precios de
lista pueden quizas justificarse por la conveniencia de informar a los demandantes los precios maximos para
negociar “descuentos”.

24 Scherer y Ross (1990) describen un tipo de liderazgo de precios “barométrico” que no implica
consecuencias anticompetitivas porque el lider actia s6lo como barémetro de las condiciones de mercado,
fijando precios aproximadamente iguales a los que existirian en competencia.
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ajuste a una nueva politica de precios de la empresa grande y la eficacia del limite que las
demas empresas imponen al poder de mercado de la empresa grande dependen de varios
factores, en particular de las barreras a la entrada a la industria.

Mas alla de las discusiones tedricas sobre si la simple existencia de una segunda empresa
puede originar suficiente competencia como para replicar el resultado de la competencia
perfecta, los modelos de concertacion explicita e implicita destacan la baja probabilidad de
que en una industria concentrada se replique el resultado de un monopolio. Aunque los
precios de las industrias concentradas sean superiores a los costos marginales de algunas de
las empresas (excepcionalmente de todas), la pérdida de excedente total en relacion a la
competencia perfecta es menor que la pérdida de un monopolio y el hecho mismo de que se
trate de una industria donde coexisten varias empresas hace necesario considerar la
competencia como un proceso dindmico que podria converger a resultados parecidos a los
de la competencia perfecta.”

4.3. Analisis de las Decisiones de las Comisiones

La Comision Preventiva

Excepto por declaraciones no fundamentadas, las partes no apoyaron sus posiciones con un
andlisis que permitiera zanjar el conflicto sobre la relacion causal entre un acuerdo de
precios no observable y los resultados econdémicos. En particular, los laboratorios
denunciados hicieron referencia a un modelo de causalidad basado en “liderazgo de
precios”, pero nunca desarrollaron en detalle la idea para explicar las correlaciones
positivas entre sus propias producciones por un lado, y las correlaciones negativas entre sus
producciones y las producciones de los demas laboratorios por el otro.

La Comision Preventiva se centrd en tres hechos. Primero, destaco los aumentos
significativos de los precios de lista, en particular los aumentos en que sélo participaron los
laboratorios denunciados. Segundo, centré su andlisis en la existencia del contrato de
produccion que a su entender imponia demasiadas restricciones a Recalcine, al menos en
comparacion con las restricciones usuales de los contratos de maquila, comunes en la
industria farmacéutica. Tercero, destaco las contradicciones de las conductas de los dos
laboratorios con la tnica version del modelo de liderazgo de precios consistente con las
declaraciones de la defensa de los laboratorios, esto es, el modelo de la empresa dominante.
Como se dijo antes, este modelo puede dar cuenta de la similitud de precios entre
competidores, y en gJarticular de la reaccion de los seguidores al aumento de precios
iniciado por el lider*® El modelo, sin embargo, no permite explicar por qué el lider decide
en forma repentina (en el caso en julio de 1990) aumentar los precios de lista en un
porcentaje muy alto, ni tampoco explica por qué el acuerdo de produccion se produjo
conjuntamente con esa alza de precios. Mas aun, el modelo es inconsistente con el hecho
de que Recalcine (el seguidor segiin la defensa) haya reducido inmediatamente el volumen

25 . . L
En la practica, esta convergencia nunca se alcanza porque las empresas estan siempre buscando

og)ortunidades para aumentar sus ganancias.
2% Este modelo se basa en Stackelberg y se desarrolla didacticamente en Tarzijan y Paredes (2001).
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de sus ventas y su participacion de mercado, lo que solo podria haber ocurrido si hubiera
habido una concertacion explicita de precios.

La Comision Preventiva sostuvo la relevancia del modelo de colusion o la concertacion
explicita de precios. Aceptando el modelo de Stigler (1964), la Comisién concluyd que las
sucesivas alzas de los precios de lista de los laboratorios acusados eran parte del acuerdo de
produccion y reflejo de una colusion parcial que explicaba que los demds laboratorios
hubieran aumentado su produccion y su participacion de mercado. Asi, para la Comision el
acuerdo de produccion era el mecanismo de vigilancia del comportamiento de Recalcine
por Laboratorios Chile, y los descuentos sobre los precios de lista solo reflejaban las
dificultades de asegurar el cumplimiento de los precios concertados. Esta interpretacion era
consistente con los incentivos de los dos laboratorios para no cumplir con la concertacion
explicita de precios (a cada uno le convenia que el otro lo cumpliera pero no le convenia
cumplirlo). Ademas, el modelo de colusion no es consistente con la denuncia de esta
préactica por un laboratorio, sea 0 no parte de la conspiracién (aparentemente Berenguel y
otros laboratorios pequefios habian aumentado sus precios de lista al mismo tiempo que los
dos laboratorios denunciados); sin embargo, hay que tomar en cuenta que la denuncia
judicial de Laboratorios Chile para proteger su marca precipitd la denuncia de Berenguel
ante el sistema de defensa de la competencia, y por lo tanto la accién de Laboratorios Chile
podia considerarse un intento para forzar el acuerdo de aumento de precios.

En resumen, aunque el Dictamen de la Comision Preventiva intentd un argumento
coherente para sostener que habia concertacion de precios, su posicion descansaba en
evidencia abstracta y tenia lagunas que soélo podian haberse superado con evidencia
concreta. En particular, se debe destacar la debilidad de su posicion por no haber mostrado
como la politica de descuentos de los laboratorios podia ser consistente con la concertacion
de precios. La Comision solo sefald que los descuentos eran consistentes con una practica
colusiva, lo que es correcto si las empresas coludidas pueden discriminar por precios, pero
no profundizd ni requiri®6 mas antecedentes sobre su magnitud y evolucion, a pesar de que
la posicion del Fiscal que exculpaba a los denunciados se basé en buena medida en la
inoperancia del acuerdo por la mera existencia de los descuentos.

La Comision Resolutiva

El elemento central de la posicion de la Comision Resolutiva fue precisamente que no se
habia probado que los precios finales hubieran aumentado desde julio de 1990. La
Comision fundamentd su posicion en la falta de evidencia concreta sobre el impacto de las
politicas de descuento en los precios finales. Si bien la Fiscalia, los laboratorios y los
clientes de los laboratorios afirmaron la existencia de descuentos a partir de julio de 1990,
no se presentd evidencia concreta sobre la magnitud de los descuentos en relacion a las
alzas en los precios de lista. La Comision Resolutiva simplemente constatd que no hubo
pruebas concretas de que los precios finales hubieran aumentado y su Resolucion se
fundamentd en esta falta de pruebas. La Comision no hizo consideraciones sobre alguna
relacion causal entre el acuerdo de produccion y las alzas en los precios de lista, y solo en
forma indirecta hizo referencia a las barreras a la entrada.’’ Esto es, aunque el fallo no lo

7 Ello, no obstante podamos sostener hoy, con mas investigacion, que el dafio atribuible a un cartel
disciplinado pudo ser efectivamente significativo, aunque por un periodo de tiempo relativamente breve.
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dice, la Comision acepto la idea de que no habia barreras o que no eran importantes, pero al
mismo tiempo sugirid6 que el contrato de maquila habria eliminado una barrera generada
por el regulador cuando impidi® un mayor grado de competencia en productos
penicilinicos. En otras palabras, el contrato de maquila habria permitido aprovechar
economias de escala ya que Recalcine no necesitaba tener fabrica propia. Ademas, aunque
no hizo un andlisis directo, la Comision mencion6 que la reduccion de la produccién de
Recalcine se habria debido a la legislacion de patentes, previamente aprobada en Chile.

La Comision Resolutiva, sin embargo, obligd a rehacer el contrato de prestacion de
servicios, materia que fue presentada en 30 de noviembre de 1993, y que dio por concluido
el proceso. En el nuevo contrato, se eliminaron todas las condiciones del anterior que
habian sido cuestionadas. Asi, el contrato quedo referido solo a productos penicilinicos, sin
limites a los volimenes de produccion, sin  compromisos de volimenes minimos de
compra, y establece que Recalcine debe proveer los insumos. En cuanto a la
comercializacion de los productos del acuerdo, el nuevo contrato establecid completa y
clara separacion entre los laboratorios en materias de envases, almacenaje y precios. Estos
cambios en el contrato fueron suficientes para que la Comision entendiera que se habia
logrado una separacion clara entre las operaciones de los dos laboratorios, y que por lo
tanto quedaban despejadas las dudas sobre su papel como acuerdo complementario de una
concertacion de precios.

5. Conclusiones

En el sistema juridico chileno, la legislacion antimonopolios es una excepcion. El sistema
juridico privilegia las normas legales con forma de reglas en las cuales las conductas y sus
consecuencias estan definidas, aunque el grado de precision varia mucho entre reglas. Por
su parte, el articulo primero del DL 211 parte reconociendo que habria conductas contrarias
a la competencia que deben considerarse ilicitos penales, pero en el resto del texto, el
legislador no tipificd estas conductas y se limitd a dar ejemplos que por su generalidad o
ambigiiedad no han podido considerarse ilustrativos de conductas especificas. El1 DL 211
tampoco identifico el bien juridico que justificaba la regulacion de las conductas
competitivas de las empresas y que podria haber guiado a la Fiscalia y las comisiones en su
tarea. Aparentemente, por el temor a que las lagunas del texto legal y la falta de otras
fuentes nacionales de derecho hicieran imposible la Resolucion de los conflictos sobre la
libre competencia, el legislador delegd autoridad en la Comision Resolutiva para apreciar
los antecedentes y la prueba en conciencia y fallar del mismo modo (Art. 18K, DL 211),
estableciendo una excepcion a los estandares aplicados en los tribunales civiles y penales.
Sin embargo, a pesar de la amplitud de ese mandato, la aplicacion del DL 211 no ha
planteado mayores problemas porque los procesos ante la Comision Resolutiva se han
parecido mas a litigios civiles que a juicios penales y jamas se ha aplicado la pena de
presidio.?®

28 Aunque la escasa investigacion empirica sobre la aplicacion del DL 211 no permite juicios definitivos, en la
practica la Fiscalia y las comisiones habrian ejercido su autoridad dentro de un rango limitado en relacion a la
amplia autoridad delegada en el texto del DL 211. Aparentemente los 6rganos de la defensa de la competencia
han tomado en wenta la experiencia de los paises desarrollados donde las conductas contrarias a la
competencia fueron tipificadas, aunque de una manera imprecisa que luego daria origen a la distincion entre
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El caso contra los laboratorios Chile y Recalcine permite ilustrar los puntos fuertes y los
puntos débiles del sistema chileno de defensa de la competencia.®’ El legislador delegd en
la Fiscalia y las comisiones autoridad suficientemente amplia para admitir cualquier prueba
idonea y poner de manifiesto la existencia de ciertos hechos; para adjudicar un sentido
juridico a estos hechos de acuerdo con la ley o con cualquier otra fuente de derecho (mas
recientemente con los derechos individuales garantizados por la Constitucion, en particular
el Articulo 19, n. 21, inciso primero); y para tomar medidas cautelares y aplicar una
variedad de sanciones. Esta autoridad es un punto fuerte si va acompafiada de la
organizacion y los recursos economicos para ejercerla adecuadamente y también de
mecanismos eficaces de control politico y judicial para impedir abusos del poder delegado.
Si estas condiciones se hubieran dado, con el tiempo el sistema habria contribuido a lograr
la seguridad en cuanto valor juridico basico para el goce de la autonomia privada definida
por los derechos individuales garantizados por la Constitucion —en la defensa de la
competencia, a generar normas con la validez necesaria para hacer previsible las
consecuencias de las conductas competitivas de las empresas. Desde la perspectiva del
analisis economico, el sistema habria evolucionado a través de un proceso de aprendizaje
hasta generar un conjunto de normas eficaces para promover la eficiencia.

El caso contra los laboratorios mostré6 que por lo menos en relacion con la colusion de
precios se estaba lejos de haber satisfecho esas condiciones porque no se habia desarrollado
la capacidad para producir pruebas sobre la existencia de hechos (esto es, para determinar si
los dafios denunciados o la amenaza de dafios han sido causados por una conducta dolosa o
culposa) y en menor medida por la persistencia de diferencias sobre la valoracion juridica
de las conductas concretas cuestionadas. En otras palabras, al momento del caso contra los
laboratorios, el sistema de defensa de la competencia no habia generado normas validas
sobre concertacion de precios, y el caso poco o nada contribuyd a generarlas. Un ejemplo
del fracaso en generar estas normas, con implicancias mas alld del caso contra los
laboratorios, es la persistente duda sobre si la intencion de causar dafio era condicion
suficiente para dictar medidas cautelares o sanciones: en su dictamen la Comision
Preventiva entendi6 que si lo era, pero la Comision Resolutiva exigido pruebas de que el
dafio efectivamente se habia producido o podia producirse como resultado de las politicas
de precios de los dos laboratorios. Por cierto, segin el analisis econdmico, el rechazo o la
aceptacion de esa condicion suficiente debiera tener consecuencias importantes sobre las
conductas competitivas de las empresas.

En el sistema chileno de defensa de la competencia, los economistas han estado
participando en las dos comisiones, sin exigencia alguna de conocimientos juridicos. Su
participacion ha tenido por lo menos dos consecuencias importantes. La primera es la
insistencia en la eficiencia como criterio para evaluar las conductas cuestionadas, lo que en
la practica se traduce en intentos de aplicar algin andlisis de costos y beneficios. Por

prohibiciones per se y rule of reason en los Estados Unidos y a la extensa consideracion de las excepciones a
los ilicitos tipicos en la Union Europea.

29 Esta afirmacién no considera si el texto del DL 211, dictado en 1973, estd en conformidad con los
principios de la Constituciéon de 1980, todavia vigente. Muchas normas de fondo, de organizacién y de
procedimiento del DL 211 podrian considerarse contrarias a varios principios constitucionales. Cualquier
reforma del DL 211 hara necesaria una cuidadosa revision de la constitucionalidad de las nuevas normas.

26



supuesto, esta insistencia nos vuelve al tema del bien juridico protegido por el sistema de
defensa de la competencia. Como se dijo en la introduccion, en la historia del derecho de la
competencia se pueden identificar tres bienes juridicos: la implementacion de las garantias
constitucionales que definen la autonomia privada; la promocion de la eficiencia
economica; y la contencion del poder econdomico de grupos privados. Sibien las situaciones
en que la autonomia privada y la eficiencia econdémica entran en colision no son
excepcionales y justifican una variedad de regulaciones de las actividades privadas, las
situaciones que involucran conductas competitivas de empresas en actividades no-reguladas
con bajas barreras artificiales de entrada y salida si son excepcionales. Los problemas
principales en estas ultimas actividades se presentan cuando los dos bienes anteriores entran
en colisién con el objetivo politico de contener el poder econémico de empresas privadas,
factor importante en la evolucion del derecho de la competencia en los paises desarrollados.
Aunque el texto del DL 211 no lo dice expresamente, el sistema chileno parece haber ido
tomando la autonomia privada y la eficiencia como los bienes juridicos protegidos, o si se
prefiere ha ignorado el problema de la contencién del poder econdmico.*® El caso contra los
dos laboratorios confirmaria esta aceptacion porque el requerimiento para modificar el
acuerdo de produccion se centrd en la conveniencia de una mayor transparencia de las
transacciones entre los dos laboratorios y en ningun caso se intentd limitar el tipo de
transacciones entre los laboratorios.

La segunda consecuencia de la participacion de los economistas es su aceptacion de
estandares de prueba que implican grados de certeza sobre los hechos (esto es, sobre las
conductas que habrian causado el dafo o implican una amenaza de dafio) inferiores a los
estandares comunes de la justicia penal e incluso de la justicia civil. En el caso contra los
dos laboratorios, el fracaso en producir pruebas concretas pudo haber sido consecuencia de
que el sistema no disponia de los recursos adecuados para generarlas o quizas de que no era
necesario hacerlo porque se disponia de pruebas abstractas derivadas de modelos teoricos.
Una posible explicacion de las diferencias en las decisiones de las dos comisiones es que
los economistas tuvieron mayor influencia en el Dictamen de la Comision Preventiva, la
que habria optado por utilizar pruebas abstractas sin exigir a la Fiscalia una investigacion
mas profunda que permitiera generar pruebas concretas y aplicado un estdndar semejante al
conocido como preoponderance of evidence en la justicia civil de los paises con sistemas
de derecho comun. Este estandar implica un grado critico de certeza sobre los hechos no
inferior a 50 por ciento de probabilidad, muy inferior al grado critico asociado con el
estandar conocido como beyond reasonable doubt, aplicado en la justicia penal de esos
paises (el grado critico de certeza es muy superior a 50 por ciento, por lo menos 90 por

30 En Chile y desde las reformas econdémicas introducidas a partir de 1973, la preocupacion politica por el
poder econéomico de las empresas privadas se ha ido concentrando en las industrias reguladas, esto es,
industrias en las que el papel del Estado ha cambiado radicalmente como resultado de la privatizacion de las
empresas publicas. Un niimero importante de las decisiones de la Comision Resolutiva se relacionan con
denuncias contra empresas de industrias reguladas, donde el grado de concentracion es muy alto y el Estado
ha impuesto fuertes barreras a la entrada. Por ejemplo, en la industria bancaria, una de las menos concentradas
de las industrias reguladas, la politica estatal de otorgamiento de licencias para nuevos bancos ha sido muy
restrictiva y s6lo en los ultimos dos afios se ha estado reconsiderando esta posicion. La industria farmacéutica
también estd regulada pero esta regulacién estd basada principalmente en técnicas de informaciéon y
condicionamiento y no en las técnicas ablatorias que predominan en la regulacion de las industrias que
usualmente se consideran reguladas.
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ciento).>! Por el contrario, la Comisién Resolutiva habria estado fuertemente influenciada
por sus miembros con formacion juridica y reclamado por la falta de pruebas concretas,
ademas de aplicar un estdndar mas exigente. Aunque esta explicacion puede ser correcta,
sOlo a través del andlisis sistematico de un numero significativo de casos se podra
demostrar si es verdadera. En el intertanto no se puede ignorar la explicacion alternativa de
que la falta de recursos para generar pruebas concretas ha sido un fuerte incentivo para que
las comisiones utilicen pruebas abstractas.

31 Bl analisis comparado de los estdndares de las pruebas en los procesos judiciales estd aun poco
desarrollado; véase, Sherwin y Clermont (2001) y Demougin y Fluet (2002)-
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