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ASUNTO . Procedimiento administrativo sancionador iniciado de oficio
contra Albis S.A. (en adelante, Arcangel), Boticas y Salud
S.A.C. (en adelante, ByS), Botica Torres de Limatambo S.A.C.
(en adelante, BTL), Farmacias Peruanas S.A. (en adelante,
Fasa), Eckerd Pera S.A. (en adelante, Eckerd), Mifarma S.A.C.
(en adelante, Mifarma) y Nortfarma S.A.C. (en adelante,
Nortfarma); por la presunta comision de préacticas colusorias
horizontales en la modalidad de fijacion concertada de precios
de venta al publico, en el mercado de productos farmacéuticos y
afines, a nivel nacional; de acuerdo con lo previsto en los
articulos 1 y 11 del Decreto Legislativo 1034, Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas.

FECHA . 26 de agosto de 2015

El presente informe contiene la opinion de la Secretaria Técnica de la Comision de
Defensa de la Libre Competencia (en adelante, la Secretaria Técnica) sobre el
procedimiento administrativo sancionador iniciado de oficio contra Arcangel, ByS, BTL,
Fasa, Eckerd, Mifarma y Nortfarma, por la presunta comision de practicas colusorias
horizontales en la modalidad de fijaciébn concertada de precios de venta al publico, en
el mercado de productos farmacéuticos y afines, a nivel nacional, asi como sus
conclusiones y recomendaciones para la Comision de Defensa de la Libre
Competencia (en adelante, la Comision).
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l. ANTECEDENTES

1. Mediante Resolucion 014-2012/ST-CLC-INDECOPI del 20 de agosto de 2012
(en adelante, la Resolucion de Inicio), esta Secretaria Técnica decidid iniciar de
oficio un procedimiento administrativo sancionador contra Arcangel, ByS, BTL,
Fasa, Eckerd, Mifarma y Nortfarma, por la presunta comisién de practicas
colusorias horizontales en la modalidad de fijacion concertada de precios de
venta al publico, en el mercado de productos farmacéuticos y afines, a nivel
nacional.

2. El 12 de setiembre de 2012, Mifarma solicitd tener acceso a la informacién
utilizada para elaborar las series de precios contenidas en los graficos 7 a 82 de
la Resolucion de Inicio2.

3. El 22 de octubre de 2012, ByS presentd sus descargos a la Resolucion de Inicio
sobre la base de los siguientes argumentos:

a) La Resolucion de Inicio no sustenta documentariamente imputacion
especifica alguna contra la empresa, ya que: (i) ninguno de los correos
electronicos listados y transcritos fue encontrado en alguno de los locales de
ByS, (ii) ninguno de dichos correos tiene a ByS como remitente 0 como
destinatario y (iii) no se ha presentado ninguna prueba concreta que
evidencie que ByS estuviese econmicamente interesado en fijar los precios
de algunos de sus productos farmacéuticos o afines, de manera concertada
con otras cadenas para aumentar, mantener o recuperar su rentabilidad.

b) Los gréficos contenidos en la Resolucion de Inicio demuestran que los
precios ofertados por ByS no variaron, manteniéndose constantes, y por
ende diferentes de los ajustes que se advierte en el caso de las otras
cadenas.

c) La Resolucién de Inicio no ha tenido en cuenta la dinamica existente en el
mercado de comercializacién de productos farmacéuticos y afines, en el cual
los laboratorios (en su calidad de proveedores) ostentan poder de mercado
para fijar el precio al cual colocan los farmacos en cada una de las cadenas
de boticas y farmacias.

d) En atencion a ello, las cadenas de boticas, de acuerdo con sus volimenes
de compra, negocian con los laboratorios a efectos de conseguir un mejor

1 Cabe recordar que el presente procedimiento se inici6 mediante Resolucién 017-2010/ST-CLC-INDECOPI, del
1 de diciembre de 2010, la cual fue declarada nula por la Sala de Defensa de la Competencia N° 1 mediante
Resolucién 1671-2012/SC1-INDECOPI del 7 de agosto de 2012. Para mayor informacién acerca de las
actuaciones procedimentales llevadas a cabo entre el 1 de diciembre de 2010 y el 20 de agosto de 2012, ver
los numerales 1 a 51 de la Resolucion 017-2010/ST-CLC-INDECORPI.

2 Esta informacién corresponde a facturas y boletas de venta requeridas mediante Cartas 232, 233, 234, 236,
249 y 250-2010/ST-CLC-INDECORPI del 1, 2, 14 y 15 de junio de 2010. Las empresas cumplieron con este
requerimiento de la siguiente forma: Arcangel, mediante escritos del 22 de julio, 7 de setiembre y 5 de
noviembre de 2010; BTL, mediante escritos del 14 de julio y 6 de setiembre de 2010; ByS, mediante escritos
del 30 de junio y 7 de octubre de 2010; Eckerd, mediante escritos del 15 de junio y 15, 16 y 21 de setiembre de
2010; Fasa, mediante escritos del 2 de julioy 1y 6 de octubre de 2010; y, Mifarma, mediante escrito del 25 de
junio de 2010. Al respecto, ver numerales 10 a 51 de la Resolucién 017-2010/ST-CLC-INDECOPI.
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precio. Para realizar esta negociacion, calculan el precio de compra al cual
las competidoras adquirieron los mismos productos. Con dicha informacion,
las boticas negocian con los laboratorios a efectos de que estos les fijen las
mismas condiciones comerciales.

e) Asimismo, de considerar que existen diferencias significativas en dichas
condiciones comerciales, las boticas pueden plantear reclamos a sus
laboratorios proveedores. En este caso, cualquier botica adquiere de su
competidor uno o mas productos para apreciar sus precios de venta y
examinar cual puede ser la base de precio ofertada por el proveedor. Luego
de ello, puede concluirse si las condiciones en que dicho proveedor le vende
estos productos son o no similares a las condiciones ofrecidas a su
competidor o competidores.

Por lo tanto, los correos electrénicos no revelan la existencia de una
concertacion, sino la busqueda de acceder a similares condiciones de venta
(precios) en la relacion proveedor - botica.

f) Los setenta y seis (76) productos contenidos en el Anexo 4 representaron
Unicamente el 3.4% de las ventas totales de ByS durante el periodo de
investigacion y generaron una rentabilidad de 3.9%, siendo que, en algunos
casos, la rentabilidad de algunos de estos productos fue negativa.

g) Por otro lado, cabe sefialar que ByS no ha sido incluido en la comparacion
de precios presente en veintiuno (21) de los setenta y seis (76) graficos
contenidos en la Resoluciébn de Inicio, por lo que tales graficos no
representan indicio alguno. Asimismo, en veintiséis (26) de dichos graficos,
se puede observar que el precio de venta de ByS respecto del producto
analizado se mantuvo igual.

h) En consecuencia, el analisis de la rentabilidad de los productos en cuestion
y de los precios en los que ByS los comercializé en el periodo investigado
resta verosimilitud a la conclusion a la que ha arribado la Secretaria Técnica.

4, El 22 de octubre de 2012, Nortfarma present6 sus descargos a la Resolucién de
Inicio sobre la base de los siguientes argumentos:

a) El procedimiento debe ser declarado nulo, debido a que, durante la etapa de
investigacion preliminar, se efectuaron una serie de acciones (visitas de
inspeccion y requerimientos de informacion) que no fueron notificadas a
Nortfarma. Ello implic6 una vulneraciéon del derecho de defensa de la
empresa, ya que no pudo tener conocimiento de la investigacion que se
seguia en su contra.

b) El presente procedimiento ha sido iniciado sin mayor sustento que el de
haberse detectado el nombre de la empresa en contados correos
electrénicos, lo cual resulta insuficiente para concluir su participacién en una
presunta concertacion de precios.
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c) El analisis efectuado por la Secretaria Técnica respecto a las series de
precios promedio simple diarios de venta al publico se ha efectuado en el
departamento de Lima. Sin embargo, Nortfarma no posee ningdn
establecimiento comercial en dicha ciudad y no se encuentra dentro de la
lista de empresas que, a mayo de 2009, representaban las principales
cadenas y concentraban el 89% del mercado. Finalmente, Nortfarma
tampoco tiene una posicidn importante en provincias.

d) Los correos utilizados como evidencia contra Nortfarma han sido efectuados
(i) entre los supuestos trabajadores de Nortfarma y Albis; vy, (ii) entre los
representantes de Albis.

Respecto al primer grupo, no se ha verificado que el nombre de la persona
que aparece en los correos corresponda efectivamente a un trabajador de la
empresa y, de ser asi, si esta persona tiene algun poder de direcciéon o
decision dentro de ella.

Por otro lado, el segundo grupo de correos evidencian una practica
comercial comun llevada a cabo por los proveedores (en este caso, Albis),
gue consiste en establecer precios sugeridos de venta al publico en general.

e) Teniendo en cuenta que no se ha acreditado la existencia de correos
electronicos enviados entre Nortfarma y otras cadenas, no puede concluirse
que existen indicios razonables de que esta empresa haya participado de
alguna concertacion de precios en el mercado farmacéutico.

f)  El seguimiento de la evolucion de los precios de los productos farmacéuticos
de otras cadenas de boticas o farmacias, practica descrita en algunos
correos electrénicos, no constituye una practica anticompetitiva. En ese
sentido, el correo 8 descrito en el Anexo 2 de la Resolucién de Inicio no
constituye un indicio razonable, ya que el investigar sobre los precios
establecidos por otras cadenas respecto a determinados productos es una
practica normal.

g) Finalmente, cabe recordar que no puede considerarse a Nortfarma como
infractor de una practica colusoria supuestamente efectuada a nivel
nacional, toda vez que al no contar con locales en todo el Perq, resulta
evidente que es imposible que pueda competir en otros departamentos del
pais con las demas empresas denunciadas.

5. El 24 de octubre de 2012, Mifarma present6 sus descargos a la Resolucién de
Inicio sobre la base de los siguientes argumentos:

a) La Resolucién de Inicio emitida por la Secretaria Técnica debe ser declarada
nula, debido a que restringe el derecho de defensa de Mifarma.

En efecto, en dicho acto la Secretaria Técnica (i) no determiné bajo qué tipo
de prohibicién, absoluta o relativa, se acusa a Mifarma ni si la supuesta
practica concertada debe ser considerada como intra marca o inter marca;
(i) no determiné si se acusa a Mifarma por una sola fijacion concertada de
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precios que incluye a todos los productos investigados o si se trata de tantas
fijaciones de precios como productos investigados existen; (iii) no definié de
manera precisa los indicios razonables y los hechos que determinarian la
existencia de cada acuerdo en el que supuestamente habria participado
Mifarma; y (iv) no determiné el periodo en el que habria ocurrido la supuesta
infraccion.

b) Asimismo, la Resolucién de Inicio debe declararse nula ya que Mifarma no
ha tenido acceso a la base de datos ni a las formulas utilizadas para
elaborar los gréaficos que forman parte de dicha resolucion. Sin embargo, es
vital conocerlas para ejercer de forma plena su derecho de defensa.

c) En la visita de inspeccion realizada al local de Mifarma, la Secretaria
Técnica procedid a retirar la informacién contenida en correos electrénicos
sin que una orden judicial autorice la obtencion y retiro de tales documentos.
En consecuencia, la Secretaria Técnica ha obtenido ilicitamente los correos
electronicos (principal fuente de prueba de este procedimiento), violando lo
expresamente regulado en el Decreto Legislativo 1034.

d) El mercado de venta minorista de productos farmacéuticos y afines no
presenta las condiciones requeridas para que una practica colusoria sea
sostenible, debido al elevado nimero de competidores, la inexistencia de
significativas barreras de entrada y la asimetria de costos y participaciones
que varian respecto de cada empresa de este mercado.

e) La existencia de correos electrénicos entre laboratorios/proveedores y
cadenas, relacionados con los precios de venta minorista de productos
farmacéuticos y afines, puede ser explicada en razén de dos practicas
comunes.

Una de ellas es la existencia de precios sugeridos, mediante la cual los
laboratorios/proveedores intentan imponer precios minimos de venta para
maximizar sus ganancias. Esta conducta responde a su propio interés y no
al &nimo de coordinar o supervisar una fijacién concertada de precios.

La segunda practica esté referida a las negociaciones de condiciones de
compra que llevan a cabo las cadenas. En estas negociaciones, las cadenas
presionan a los laboratorios/proveedores para exigirles mejores condiciones
en la compra de los productos (principalmente menores precios de compra),
para lo cual se suele hacer referencia a los precios observados en el
mercado.

f) Frente a estas practicas, Mifarma mantuvo una estrategia de precios
independiente, la cual fue comunicada a los directivos de la empresa.
Inclusive, esta politica de precios fue defendida por el Gerente General
frente a las presiones de proveedores para imponer un precio sugerido.
Adicionalmente, es necesario sefialar que los precios que la empresa
establece a sus productos no son siempre los mismos, pues varian segun
los descuentos que esta aplica. Como consecuencia, existen distintos
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precios respecto de los productos investigados, por lo que no puede haber
paralelismo entre estos.

g) Ninguno de los correos electronicos identificados por la Secretaria Técnica
involucra una comunicacion, contacto o intercambio de informacién entre las
cadenas acusadas de concertacion. La gran mayoria de estos correos son
comunicaciones cursadas entre laboratorio/proveedor - cadena y viceversa o
correos internos, siendo el comun denominador a todos ellos el precio
sugerido por los laboratorios/proveedores y la dificultad para que dichos
precios se apliquen en el mercado.

h) La Secretaria Técnica ha creido errébneamente que las cadenas han
utilizado a los laboratorios/proveedores como medio de intercambio indirecto
de informacién entre ellas, conducta conocida como acuerdos o
concertaciones tipo “hub and spoke”.

No obstante, los correos identificados como supuestos indicios de una
fijacion concertada de precios entre las cadenas no resisten el menor
analisis bajo esa teoria, debido a que: (i) no existen indicios de que Mifarma
haya impulsado un mecanismo de intercambio indirecto de informacion
sobre precios futuros entre competidores, ya que son los
laboratorios/proveedores los que plantean y buscan que Mifarma siga los
precios sugeridos que ellos proponen; (ii) tampoco existen indicios de que la
empresa realice actividades de supervision de una supuesta concertacion a
través de este mecanismo; v, (iii) la informacion enviada a Mifarma a fin de
que cumpliera con los supuestos precios concertados era remitida a
funcionarios de nivel medio y no a quienes tienen la capacidad de
determinar los precios y la politica comercial de la empresa.

i)  Otro de los indicios considerados por la Secretaria Técnica como prueba de
la existencia de una concertacion de precios, el supuesto paralelismo de
precios entre los productos investigados, ha sido analizado olvidando que
Mifarma adquiere los productos del laboratorio/proveedor a un precio distinto
de compra que el de las otras cadenas, y ademas, considerando un
promedio simple diario o semanal, con lo cual se elimina un elemento clave
de diferenciacion competitiva que tiene Mifarma.

Efectivamente, Mifarma aplica una marcada politica de diferenciacién de
precios a través de politicas de descuentos. Como consecuencia, Mifarma
efectla ventas durante una semana con al menos tres y hasta cinco precios
distintos para el mismo producto.

j) Por otro lado, si se analiza la implicancia econdmica de la comercializacion
de setenta y cuatro (74) de los productos investigados, se puede apreciar
que estos representaron el 0.98% del total de unidades vendidas y el 3.9%
del total de ingresos de Mifarma. Por lo tanto, la hipétesis de una
concertacién para estos productos no resulta coherente.
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k) La inconsistencia de la hipotesis de concertacion se hace mas evidente
cuando se analizan las distintas explicaciones alternativas de los hechos
detallados en los correos electrénicos.

Asi, los correos electrénicos en los que Mifarma es remitente o destinatario
corresponden: (i) al reclamo de un laboratorio/proveedor respecto de la
aplicacion de la politica de descuentos de Mifarma (correo 36 del Anexo 2
de la Resolucién de Inicio); vy, (ii) a las negociaciones entre la empresa y los
laboratorios/proveedores sobre la aplicacion de precios sugeridos (correos
37 y 48 del Anexo 2 de la Resolucion de Inicio).

En el caso de los correos electronicos en los que Mifarma es solo
mencionada, estos corresponden: (i) a negociaciones entre nuestra empresa
y los laboratorios/proveedores sobre la aplicacion de precios sugeridos
(correos 1, 24, 26, 33 y 46 del Anexo 2 de la Resolucién de Inicio); vy, (i) a
conversaciones sobre compensaciones exigidas por BTL a Quimica Suiza
en razén de las pérdidas sufridas por la aplicacion de la politica de
descuentos de Mifarma (correo 31 del Anexo 2 de la Resolucién de Inicio).

[) Finalmente, debe sefialarse que no existe indicio alguno de un supuesto
acuerdo general de precios del cual deriven las fijaciones del precio de cada
uno de los productos. Si ello hubiera ocurrido, las cadenas de farmacias,
incluida Mifarma, tendrian que haber incurrido en un acto infractor y
continuarlo ejecutando impulsadas por la misma voluntad. Sin embargo, ese
no es el caso, pues lo que supuestamente ha identificado la Secretaria
Técnica son distintas infracciones en el tiempo, cada una con su inicio y sus
modalidades.

6. Con la finalidad de complementar sus descargos, Mifarma presenté dos
informes®. El primero, elaborado por Apoyo Consultoria, contenia un andlisis
acerca de las probabilidades de que la conducta investigada efectivamente haya
ocurrido, la posicién de la Secretaria Técnica en la Resolucion de Inicio y la
estrategia de Mifarma en el mercado farmacéutico.

El segundo, elaborado por IMS Health del Pert S.A. (en adelante, IMS Health),
contenia un analisis dirigido a determinar la existencia de condiciones en el
mercado farmacéutico privado que favorezcan la realizacién de una colusion
horizontal de precios entre las cadenas de farmacias.

7.  EI 25 de octubre de 2012, BTL presentd sus descargos a la Resolucion de Inicio
sobre la base de los siguientes argumentos:

Cabe indicar que el contenido de ambos informes fue declarado confidencial mediante Resolucion 004-
2013/CLC-INDECORPI, del 8 de enero de 2013. Sin embargo, determinados datos de dichos informes han sido
utilizados en el presente Informe Técnico, tal como fue previsto en el cuarto punto resolutivo de dicha
Resolucién, el cual establecio lo siguiente: “la confidencialidad otorgada solo alcanza a la informacion materia
de la solicitud de confidencialidad de Mifarma S.A.C. En ese sentido, las referencias generales, asi como los
datos agregados o las series estadisticas innominadas que, a partir de ella y en el cumplimiento de sus
funciones, sean elaboradas por esta Comision o su Secretaria Técnica no tendran caracter confidencial,
siempre que no revelen ni permitan deducir la informacién declarada confidencial”.
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a) La Resoluciéon de Inicio ignora que las cadenas de farmacias son un canal
minoritario de venta, ya que en el periodo 2008-2010 representaron apenas
el 27% del mercado total de comercializacion de productos farmacéuticos.
En ese sentido, la hipo6tesis de la concertacion quedaria debilitada con el
hecho que existiria un 73% de mercado de puntos de venta de
medicamentos y afines no controlado por la supuesta concertacion.

b) Los productos investigados tienen una participacion muy escasa en las
ventas de BTL y no son relevantes en sus margenes. De hecho, los
productos investigados representan menos de 4% de las ventas totales y
menos del 3% de los margenes brutos. La Secretaria debié evaluar la
pretendida ganancia potencial que obtendrian las cadenas por esta
conducta, de modo que se justificase el inicio del presente procedimiento
sancionador.

c) Los indicios “razonables” de actividades de supervisidon por parte de las
farmacias con el apoyo de los laboratorios o las distribuidoras, destinadas a
“supervisar la fijacion concertada de determinados productos y afines” no
resisten el menor andlisis porque:

e No es razonable buscar acuerdos de precios en “una marca” cuando
existen mdltiples sustitutos en el mercado y una demanda claramente
elastica.

¢ No es razonable buscar acuerdos de precios en un canal (cadenas de
farmacias) con un share minoritario (27% del total de medicamentos
comercializados) cuando existen multiples ofertantes.

e El seguimiento de precios que realizan las farmacias a los productos
ofertados por otras no busca “monitorear un acuerdo” sino asegurarse de
que sus precios se mantengan a un nivel competitivo con el ofrecido a
otras farmacias.

¢ La verificacion de los laboratorios obedece al propio interés de mantener
el posicionamiento de sus productos frente a los sustitutos, de llegar a
sus metas de venta.

¢ No existe evidencia alguna de penalizacién a los supuestos participantes
del acuerdo. Los emails dan cuenta de quejas permanentes porque no se
respetan los precios sugeridos como solicitan algunos laboratorios.

d) La Resolucion de Inicio adolece de serios vicios. Por ejemplo, existe una
cuestionable aplicacién del Decreto Legislativo 1034 ya que el Unico correo
interno de BTL que se incluye en la Resolucion de Inicio, se envia en febrero
de 2008, antes de la vigencia del Decreto Legislativo 1034. Asimismo, la
Secretaria Técnica no estableci6 de manera clara e individualizada los
hechos por los cuales se acusa a BTL de una supuesta concertacion de
precios, ni la forma cémo se habria realizado. Finalmente, la Secretaria
Técnica tampoco ha determinado con pruebas fehacientes la existencia de
un acuerdo entre cadenas para concertar precios.
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e) Los graficos presentados en la Resolucion de Inicio no prueban la existencia
de una concertacion pues en muchos casos el incremento de precios de
BTL estd sustentado en el incremento de precios de adquisicion de los
respectivos productos (Sedotropina flat frasco de 15ml, Ensure Polvo
Vainilla 1000gr., Pediasure Vainilla Lata 990gr.). En otros, la existencia de
multiples sustitutos harian econdmicamente inviable la concertacion de un
precio para “incrementar margenes”.

f) La Secretaria Técnica ha presentado cincuenta y cinco (55) correos. Sin
embargo, para el caso especifico de BTL, es preciso sefalar que de dicho
namero, tan solo uno (correo 31 del Anexo 2 de la Resolucién de Inicio), es
emitido o recibido por BTL, mientras que en otros tres correos (1, 26 y 54 del
Anexo 2 de la Resolucién de Inicio) se menciona que la cadena varié el
precio o aceptd el pedido del laboratorio respecto el precio sugerido.

En relacion al correo 31, se trata de una comunicacion interna entre dos
funcionarios de una misma empresa (BTL), mediante la cual uno da cuenta
al otro de la supuesta cancelacién de una politica comercial de otra cadena,
con miras a crear nuevas estrategias.

El correo 1 muestra comunicaciones entre ejecutivos de Albis y Arcangel. Se
hace referencia a un “reordenamiento de precios” que el laboratorio
supuestamente habria coordinado con cada cadena. Las coordinaciones
entre BTL y los laboratorios proveedores son cotidianas, y estos
constantemente exponen sus politicas de manejo de precios sugeridos al
publico a BTL. En todo caso, una prueba clara de que BTL no particip6 en el
supuesto acuerdo es que no existe coincidencia entre los precios aplicados
por nuestra empresa y el resto de cadenas en el periodo mencionado en
dicho correo.

El correo 26 es genérico pues no precisa los productos a los que se habria
referido la supuesta coordinacién, ni se trata de los productos objeto de la
imputacion de cargo.

En relacion al correo 54, cabe destacar que este no constituye prueba
alguna porque BTL mantiene una tendencia de precios absolutamente
independiente respecto de sus competidoras.

g) Finalmente, de los cincuenta y cinco (55) correos sefialados, solo treinta y
seis (36) correos podrian vincularse con los graficos sobre evolucion de
precios (el resto de correos no especifican productos o mencionan algunos
no comprendidos en la investigacion). De estos treinta y seis (36) correos,
en dieciocho (18) de ellos no hay correspondencia temporal entre los
supuestos acuerdos y la supuesta ejecucion de los mismos. En
consecuencia, las pruebas presentadas no constituyen indicios suficientes
de la existencia de una concertacién de precios.

8. El 29 de octubre de 2012, Eckerd present6 sus descargos a la Resolucion de
Inicio sobre la base de los siguientes argumentos:
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a) Los laboratorios venden sus productos a las boticas y farmacias
ofreciéndoles una retribucion por sus servicios de distribucion. Para ello,
habitualmente establecen un precio sugerido de venta al publico de sus
productos para asegurar su posicionamiento dentro de la categoria
farmacéutica respectiva. Una vez que el producto ya esta en el mercado, los
laboratorios constantemente monitorean el precio al que se venden sus
productos.

b) En la negociacion entre los laboratorios proveedores y las boticas se
negocia también el otorgamiento de descuentos por volumen en los precios
de compra. Generalmente, las boticas y farmacias solicitan que se les
entreguen los mismos beneficios que se le entregan a otras cadenas. De
esta forma, cuando una botica detecta que su competidor ha bajado los
precios por debajo de sus costos de compra, naturalmente sospecha que el
laboratorio ha otorgado a este cliente un descuento mayor en sus compras.
Por ello, el laboratorio proveedor acuerda con sus distribuidores, de forma
licita, los precios a los que sus productos deben ser colocados en el
mercado, con la finalidad de evitar incurrir en mayores descuentos que son
ajenos a sus intereses.

c) A fin de garantizar a los consumidores que recibiran los precios mas bajos
del mercado, Eckerd obtiene informacion sobre los precios de sus
competidores a través de por lo menos tres formas: (i) compras “ciegas’
hechas directamente en los locales de la competencia, (ii) informacién
proporcionada por los propios consumidores, y (iii) boletas de los precios
gue cotizan en otras cadenas, remitidas ocasionalmente por los laboratorios.
En base a esta informacion, se determinan y ajustan los precios. En caso se
detecte un menor precio, se procede al ajuste de los precios al publico.

d) Para asegurar una distribucién eficiente de sus productos y la prestacion de
los servicios que requieren, los laboratorios proveedores buscan garantizar
un margen de ganancia a favor de las boticas y farmacias a fin de que estas
mantengan el interés en la distribucion del producto.

e) Cualquier alteracion de ese margen no solo afecta a los distribuidores sino
también a los laboratorios proveedores, pues la reduccion del margen de los
distribuidores disminuye también las posibilidades de venta y, con ello, la
distribucion y la disponibilidad de sus productos. Por ello, es normal que
Eckerd evalue permanentemente el margen de ingreso que le genera la
distribucion de cada producto en relaciéon con sus costos de compra; y de
notar una diferencia significativa, haga saber de ello a los laboratorios a
través de quejas o reclamos.

f) Una de las variables que podria afectar el margen que percibe un
distribuidor es el precio que fijan otros distribuidores del mismo producto.
Por ello, los laboratorios y, en general, los proveedores de productos
farmacéuticos tienen un interés natural en organizar, promover o impulsar en
su interés esquemas destinados a la estandarizacion o la “regulacion de los
precios” de sus productos a través de precios sugeridos.
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g) No obstante ello, la informacién que los laboratorios entregan a las boticas y
farmacias es poco confiable, por lo que estas continlan compitiendo. Las
evidencias que han dado lugar a la imputacién son expresiones del interés
de los laboratorios proveedores de organizar la distribucién de sus productos
a nivel de las boticas y de garantizarles -a través del respeto de los precios
de reventa establecidos por ellos- un margen de distribucion.

h) La Resolucion de Inicio no ha sido clara respecto de la conducta imputada,
pues la descripcion de los hechos se ha realizado de manera amplia y
ambigua, constituyendo una violacion del debido proceso.

Bajo la hipotesis de la concertacion imputada por la Secretaria Técnica, se
estaria frente a acuerdos o coordinaciones que involucran a productos
identificados bajo una misma marca (intra-marca). Ninguno de los eventos
imputados se refiere a productos de diferente marca, que compitan entre si.
La Resolucion de Inicio no hace precision sobre el tipo legal que sera
aplicable a la conducta investigada.

i) La Secretaria Técnica no ha logrado identificar ningun patron sospechoso.
Por ejemplo: (i) se ha planteado que el orden de alzas se dio en cualquier
sentido y en algunos casos los tiempos de respuesta fueron muy extensos,
(i) se ha planteado que el acuerdo permitiria la diferencia de precios entre
cadenas, lo cual colisiona con la idea de que un acuerdo colusorio debe ser
beneficioso para todas las partes y no solo para algunos de sus integrantes;
y, (iv) se ha argumentado que los laboratorios han participado de la
conducta imputada, pese a que esta solo corresponde a intentos por parte
de los laboratorios de implementar precios sugeridos, los cuales incluso no
son seguidos por las cadenas.

j) Laimputacion se ha efectuado dejando fuera de cualquier cuestionamiento a
un grupo importante de distribuidores alternativos de los productos
investigados (otras cadenas de boticas y farmacias independientes,
bodegas, supermercados, etc.), a los productos sustitutos de los setenta y
seis (76) productos investigados y al hecho que los productos investigados
representan Unicamente alrededor de 5.8% del total de productos
comercializados en el mercado, lo cual reduce los incentivos de participar en
una concertacion.

k) ElI comportamiento de precios no respalda la hipétesis de un “acuerdo” que
se implementa por episodios. Si se amplian los breves periodos analizados
por la Secretaria Técnica, se aprecia que si bien hubo un alza, los precios
luego se reducen ubicandose incluso en niveles inferiores a los que se
registran antes del supuesto acuerdo. Por otro lado, la actuacion de Eckerd
no resulta consistente con los supuestos acuerdos colusorios: o no modifica
sus precios en los periodos en los que supuestamente debié hacerlo o
coloca precios diferentes y mas bajos a los supuestamente concertados.

[) La Secretaria Técnica no ha demostrado de forma suficiente, precisa y
coherente la existencia de un acuerdo o entendimiento entre los imputados.
Esta sustenta su imputacion en comunicaciones que: (i) no han sido
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remitidas por Eckerd a sus competidores; vy, (i) que tampoco han sido
remitidas por sus competidores a Eckerd.

m) La Secretaria Técnica solo ha presentado dos correos que tienen una
supuesta vinculacién con Eckerd.

En el caso del correo 15 del Anexo 2 de la Resolucion de Inicio, lo Unico que
demuestra es la negativa del laboratorio a atender O6rdenes de compra
completas de uno de sus distribuidores.

Por otro lado, en el caso del correo 40 del Anexo 2 de la Resolucion de
Inicio, este no es mas que la queja de un distribuidor (Fasa) ante su
proveedor por estar perdiendo su margen de ganancia. Es una conducta
unilateral, por lo que el hecho que Eckerd haya recibido de Pfizer la queja o
reclamos de Fasa no la hace parte de algin acuerdo previo con estas
empresas. Incluso si Eckerd hubiera procedido a ajustar sus precios en
funcion al precio sugerido por el laboratorio, esto deberia ser analizado en el
marco de la relacién que Eckerd sostiene con Pfizer (relaciones verticales).
Ademas, ninguno de los productos que fueron objeto del correo electrénico
de Fasa forma parte de los productos respecto de los que se presume
existiria una concertacion.

n) Sobre el resto de comunicaciones, cabe sefalar que estas no acreditan un
acuerdo entre todas las cadenas investigadas y menos alguno donde haya
participado Eckerd, lo Unico que evidencian es una conducta motivada e
impulsada por los laboratorios, quienes en su propio interés, deciden y
supervisan un ajuste de precios para garantizar una retribucion adecuada a
quienes participan en la distribucion de sus productos.

0) Finalmente, la Secretaria Técnica no ha considerado y valorado la existencia
de explicaciones alternativas a las conductas identificadas (vinculadas con la
sugerencia de precios de reventa o Retail Price Maintenance) y que podrian
describir mejor lo sucedido.

Como parte de sus descargos, Eckerd solicité tener acceso a la informacion
utilizada para elaborar las series de precios contenidas en los graficos 7 a 82 de
la Resolucién de Inicio.

9. El 30 de octubre de 2012, Fasa presentd sus descargos a la Resolucién de Inicio
sobre la base de los siguientes argumentos:

a) La Secretaria Técnica ha incurrido en diversas omisiones que han limitado la
posibilidad de Fasa de presentar medios probatorios para refutar la
imputacion efectuada.

En primer lugar, la Secretaria Técnica omitié precisar con claridad cudl es el
tipo infractor especificamente imputado a las empresas denunciadas. Ante
ello, la empresa ha asumido que la imputacion realizada por la Secretaria
Técnica corresponde a presuntas practicas colusorias horizontales en la
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modalidad de fijacion concertada de los precios de venta al publico de los
productos farmacéuticos listados en el Anexo 4 de la Resolucion de Inicio.

En segundo lugar, la Secretaria Técnica no ha precisado como es que se
habrian acordado e implementado las presuntas practicas colusorias, se ha
limitado a sefialar de forma genérica que habria indicios de haberse llevado
a cabo practicas colusorias horizontales sobre la totalidad de los productos
en cuestién, como si se tratara de una Unica conducta.

En tercer lugar, la Secretaria Técnica tampoco ha sefialado de manera
precisa cuales son los periodos en los que presuntamente se habria
acordado e implementado los presuntos acuerdos colusorios, salvo en el
caso de catorce (14) productos. Igualmente, ha omitido sefialar de manera
precisa cuéles son los periodos durante los cuales los precios de cada uno
de los setenta y seis (76) productos materia de cargo presuntamente se
habrian mantenido concertados.

b) A falta de medios probatorios directos, la Secretaria Técnica alude a una
serie de comunicaciones comerciales de las cadenas, ninguna de las cuales
ha sido cursada entre dos 0 mas de estas empresas.

c) Fasa sostiene gue los correos electrénicos sefialados en la Resolucién de
Inicio muestran, de un lado, legitimos intentos de parte de laboratorios y
droguerias de llevar a cabo politicas de precios sugeridos con las cadenas
que distribuyen sus productos. Asi también, demuestran el interés de las
empresas imputadas en seguir los precios de la competencia con la finalidad
de solicitar mejores condiciones de compra a sus proveedores.

d) Ello se verifica en los correos electronicos 27, 29 y 45 del Anexo 2 de la
Resolucion de Inicio, relacionados con productos de Corporacion Medco
S.A.C. (en adelante, Medco), los cuales revelan que esta empresa,
verticalmente integrada con canales de distribucién propios (en ese tiempo,
la cadena BTL), simplemente persigue llevar a cabo legitimas politicas de
precios sugeridos con un distribuidor independiente como lo era Fasa, para
impulsar el desarrollo de un portafolio de marcas propias.

e) De la misma forma, los correos electrénicos relacionados con productos del
laboratorio Albis (correos 2, 4 y 20 del Anexo 2 de la Resolucion de Inicio)
revelan el interés de esta empresa de ordenar sus politicas de precios
sugeridos sobre sus lineas propias de productos con Fasa.

Por ejemplo, en el correo 20, se aprecia que es este laboratorio quien remite
con antelacion a Fasa sus precios publicos sugeridos vigentes y luego es el
mismo laboratorio quien insta a Fasa a cumplir con sus politicas de precios
sugeridos.

A su vez, en los correos 2 y 26 se evidencia la renuencia de Fasa de ajustar
sus precios conforme a lo solicitado por su proveedor, lo cual es usual en un
mercado competitivo.
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f) En el caso de los productos de Abbott Laboratorios S.A. (en adelante,
Abbott), los correos electrénicos correspondientes (correos 49, 52 y 54 del
Anexo 2 de la Resolucién de Inicio) constituyen una muestra del legitimo
interés de este proveedor de llevar a cabo politicas de precios sugeridos con
los canales de distribucion que emplea, lo cual resulta l6gico si se tiene en
cuenta que esta empresa comercializa suplementos nutricionales
identificados con marcas de renombre internacional.

g) Otros correos electronicos, relacionados con diversos proveedores como
Johnson & Johnson del Perd S.A. (en adelante, Johnson & Johnson),
Laboratorios Bagd del Peru S.A. (en adelante, Bago), Boehringer Ingelheim
Per0 S.A.C (en adelante, Boehringer), Grunenthal Peruana S.A (en
adelante, Grunenthal), Medifarma S.A. (en adelante, Medifarma), entre
otros, evidencian que los laboratorios, por iniciativa propia, tienen interés en
que sus productos sean comercializados dentro de ciertos parametros de
precios. De otro lado, muestran que las cadenas estdn muy atentas a los
precios de venta al publico de las cadenas rivales y a las condiciones
comerciales preferenciales que estas Ultimas puedan estar obteniendo de
sus proveedores (correos 11, 17, 18, 32, 33, 39, 42, 44 y 50 del Anexo 2 de
la Resolucién de Inicio).

h) La Secretaria Técnica alude también a siete correos electronicos adicionales
gue constituirian evidencia de una concertacion. No obstante, seis de ellos
(correos 16, 30, 47, 51, 53 y 55 del Anexo 2 de la Resolucién de Inicio) tan
solo revelan la coordinacion y ejecucion de legitimas politicas comerciales
por parte de los funcionarios de Fasa. En cuanto al correo restante (correo
40 del Anexo 2 de la Resolucion de Inicio), este hace alusion a una serie de
productos que no fueron listados en el Anexo 4.

i) Sobre las series de precios contenidas en los graficos 7 a 82 de la
Resolucion de Inicio, debe tenerse presente que la Secretaria Técnica no ha
puesto a disposicion de Fasa la informacién con la cual estos han sido
elaborados. Sin estos datos, Fasa no puede validar la exactitud ni la
adecuacion de tales gréficos.

Ademas, llama la atencién que en la Resolucién de Inicio se sefiale que el
comportamiento observado en los precios de catorce (14) productos
constituya un indicio de la existencia de los acuerdos de precios sobre los
setenta y seis (76) productos listados en el Anexo 4.

i) Aungue estas series de precios pretenden demostrar la existencia de una
concertacién entre las cadenas, su analisis permite descartar esta hipétesis.

En el caso de Doloflam Extra Forte de 400 Mg por 100 tabletas, Sedotropina
Flat Frasco de 15 ml, Neopral 40 mg por 16 cépsulas, Electroral NF Fresa
frasco de 1 litro, Electroral NF Anis Frasco de 1 litro, Doloflam Total por 140
tabletas y Dolotrineural, solucién para inyeccién, caja de 2 ampollas, las
series de precios revelan que el supuesto precio concertado de cada uno de
estos productos, en las fechas en las que debia implementarse, no fue
adoptado por ninguna de las cadenas investigadas.
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En el caso de Ensure sabor vainilla por lata de 1000 gramos, Dolotrineural
solucion para inyeccion display por 100 capsulas, Zaldiar, Pediasure sabor
vainilla por lata de 900 gramos y Kiddi Pharmaton Jarabe Frasco de 200 ml,
las series de precios revelan que el supuesto precio concertado de cada uno
de estos productos, en las fechas en las que debia implementarse, solo fue
adoptado por una o dos de las cadenas investigadas.

Por dltimo, en el caso de Flogodisten, las series de precios revelan que el
supuesto precio concertado de este producto ya habia sido aplicado por lo
menos diez (10) dias antes de la presunta fecha de concertacion acordada.

k) Teniendo en cuenta lo expresado, puede concluirse que los correos
electronicos aludidos en la Resolucion de Inicio demuestran la dindmica de
las relaciones verticales entre distintos laboratorios y droguerias
proveedoras de los productos enunciados en el Anexo 4. En este tipo de
relaciones, son los laboratorios y droguerias quienes adoptan la decisién de
llevar a cabo politicas de precios sugeridos y no las cadenas denunciadas.

El mero hecho que las cadenas permanentemente monitoreen los precios de
sus competidores, practica extendida en todo mercado competitivo, no
puede ser considerado un indicio de la coordinacion, y mucho menos de la
supervision de acuerdos colusorios. Esta informacién es empleada por las
cadenas no solo para justificar a los laboratorios la venta de sus productos,
sino también como herramienta para negociar mejores términos
comerciales.

l) Por otro lado, la Secretaria Técnica no puede sostener que los gréficos
contenidos en la Resolucion de Inicio revelan la ejecucion de acuerdos
colusorios, cuando en ninguno de los casos se presenta la convergencia de
precios que se pretende demostrar. Si algo revelan los graficos de manera
univoca y constante es que las distintas cadenas denunciadas competian de
manera agresiva y se diferenciaban en precios.

m) Finalmente, cabe sefialar que la Secretaria Técnica ha sustentado, de
manera general, el inicio del presente procedimiento en una serie de
comunicaciones obtenidas sin mediar 6rdenes judiciales autoritativas ni las
formalidades y autorizaciones sefialadas en la Constitucion Politica del Pera
(en adelante, la Constitucion) y el Decreto Legislativo 1034.

En particular, el literal c) del articulo 15.3 del Decreto Legislativo 1034
establece expresamente que la Secretaria Técnica deberd obtener
autorizacion judicial previa para copiar correspondencia privada, requisito
que no se ha cumplido en el presente caso. La consecuencia de este
atropello es que las comunicaciones privadas obtenidas durante la visita
inspectiva y que han sido utilizadas para iniciar el presente procedimiento
carecen de todo efecto legal.

Como parte de sus descargos, Fasa solicitd tener acceso a la informacion
utilizada para elaborar las series de precios contenidas en los graficos 7 a 82 de
la Resolucién de Inicio.
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10. El 30 de octubre de 2012, Arcangel presenté un escrito en el cual se limitd a
indicar que negaba y contradecia la Resolucion de Inicio en todos sus extremos.
En ese sentido, solicitd que los cargos imputados contra ella sean declarados
infundados.

11. El 29 de noviembre de 2012, Mifarma present6 una opinion técnica de INTELFIN
referida a las conductas imputadas mediante la Resolucién de Inicio, en la cual
se concluia lo siguiente:

a) La Resolucion de Inicio contiene serios errores metodologicos, vinculados a
un tratamiento erréneo de las pruebas utilizadas, la indeterminacién acerca
de la naturaleza del acuerdo, su duracién y las empresas que participaron
en él, la falta de analisis acerca de explicaciones alternativas a un
comportamiento colusorio y de las circunstancias que debilitan dicha
hipétesis.

b) El comportamiento de Mifarma durante los afios 2008 y 2009 no es
compatible con el de una empresa que participa en un acuerdo colusorio.

c) Diversos factores como las caracteristicas del mercado de productos
farmacéuticos (numerosos participantes, cuotas de mercado disimiles,
reducidas barreras a la entrada, entre otros), la evolucién de los precios y de
la participacién de los productos investigados y el analisis econométrico de
la evidencia indican que la probabilidad de que Mifarma haya formado parte
de un acuerdo colusorio es extremadamente baja.

12. Mediante Resolucién 007-2013/CLC-INDECOPI del 15 de enero de 2013, la
Comision denegd las solicitudes de levantamiento de confidencialidad
planteadas por Mifarma, Eckerd y Fasa sobre la informacién utilizada para
elaborar las series de precios contenidas en los graficos 7 a 82 de la Resolucién
de Inicio. Esta decisién fue apelada por las tres empresas el 28 de febrero, 1y 6
de marzo de 2013.

13. Mediante Cartas 028, 029, 031 y 033-2013/ST-CLC-INDECOPI, del 19 de
febrero de 2013, Cartas 064 y 065-2013/ST-CLC-INDECOPI, del 4 de marzo de
2013, y Carta 076-2013/ST-CLC-INDECOPI*, del 8 de marzo de 2013, esta
Secretaria Técnica requiri6 a Arcangel, BTL, ByS, Eckerd, Fasa y Mifarma la
presentaciéon de un listado de todas las facturas y boletas de venta de los
productos farmacéuticos y afines investigados en el presente procedimiento,
emitidas desde el 1 de enero de 2008 hasta el 31 de diciembre de 2009, a nivel
nacional con excepcion del departamento de Lima®.

Por otro lado, mediante Carta 034-2013/ST-CLC-INDECOPI del 21 de febrero de
2013, esta Secretaria Técnica solicit6 a Nortfarma la presentacion de
informacion relacionada con el detalle de la organizacion de su empresa, la

4 Mediante Carta 076-2013/ST-CLC-INDECOPI se subsan6 un defecto en la Notificacion 064-2013/ST-CLC-
INDECOPI remitida a Fasa.

La informacién sobre Lima ya habia sido requerida durante el desarrollo de la investigacion preliminar. Ver nota
a pie de pagina 2 del presente Informe Técnico.
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clasificacién de sus productos, sus proveedores, su politica de precios, el listado
de sus locales de venta, entre otros. En particular, se le solicitd presentar un
listado de todas las facturas y boletas de venta de los productos farmacéuticos y
afines investigados en el presente procedimiento, desde el 1 de enero de 2008
hasta el 31 de diciembre de 2009, a nivel nacional.

14. Mediante Cartas 058 a 063-2013/ST-CLC-INDECOPI del 26 y 27 de febrero de
2013, esta Secretaria Técnica citd a Arcangel, BTL, ByS, Eckerd, Fasa y
Mifarma a una entrevista para despejar las dudas que tuvieran sobre los graficos
utilizados en la Resolucion de Inicio. Estas reuniones se llevaron a cabo el 4, 7,
11, 13y 14 de marzo de 2013.

15. Mediante escritos del 5, 21 y 26 de marzo, 3, 4 y 11 de abril y 17 de mayo de
2013, las empresas cumplieron con absolver los requerimientos de informacion
efectuados mediante Cartas 028, 029, 031, 033, 034, 064, 065 y 076-2013/ST-
CLC-INDECOPI. Como parte de sus respuestas, Mifarma, Arcangel, Fasa y
Nortfarma solicitaron la confidencialidad de la informacion presentada.

16. Mediante escrito del 15 de marzo de 2013, Fasa solicitd a la Comision ordenar a
la Secretaria Técnica precisar los medios probatorios utilizados en la Resolucién
de Inicio para sustentar los cargos imputados sobre concertacion de precios a
nivel nacional.

17. El 21 de marzo de 2013, Nortfarma solicitd nuevamente la nulidad de la
Resolucion de Inicio, reiterando los argumentos que sefialé sobre dicho aspecto
en su escrito de descargos del 22 de octubre de 2012.

18. El 26 de marzo de 2013, Mifarma solicité la nulidad de la Resolucién de Inicio,
sefialando lo siguiente:

a) La Resolucién de Inicio adolece de un vicio de nulidad, debido a que
mediante ella se decidi6 iniciar un procedimiento sancionador contra
Mifarma por concertacion de precios a nivel nacional, a pesar de que la
Secretaria Técnica solo contaba con informacién de precios de venta para
Lima y, por ende, de prueba de un supuesto paralelismo de precios solo
para Lima. Al proceder de esta manera, la Secretaria ha afectado
gravemente la presuncion de inocencia y el derecho de defensa de Mifarma.

b) No se puede dar inicio a un procedimiento administrativo sancionador que
no cuente con medios probatorios que demuestren o aporten indicios
razonables sobre la comisién de una posible conducta anticompetitiva.

c) En ese sentido, la informacién requerida sobre facturas y boletas de venta
de setenta y seis (76) productos farmaceéuticos y afines a nivel nacional con
excepcion de Lima, no puede ser validamente utilizada dentro de la presente
investigacion de oficio, pues toda actividad probatoria que se realice en base
a dicha informacion para probar una imputacion de cargos ilegalmente
realizada, también resultara viciada de nulidad.
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19. Mediante Carta 089-2013/ST-CLC-INDECOPI del 4 de abrii de 2013, la
Secretaria Técnica absolvid la solicitud planteada por Fasa el 15 de marzo de
2013.

20. El 12 de abril de 2013, BTL solicitd la nulidad de la Resolucién de Inicio,
argumentando lo siguiente:

a) La Resolucion de Inicio no especifica la infraccibn administrativa que se
imputa con exactitud, al no precisar si se ha infringido una conducta incursa
en prohibicién absoluta o en prohibicion relativa, vulnerandose el Principio
de Tipicidad.

b) Este error u omision cometido por la Secretaria Técnica genera un enorme
impacto en la investigacion, en tanto no se conoce cudl es el alcance o rigor
probatorio que utilizara la autoridad para comprobar la infraccion. Esta
imputacion genérica coloca a las investigadas en una situacion de
indefension, en tanto no conocerian como defenderse adecuadamente.

c) El inicio del presente procedimiento sancionador se bas6 en el andlisis de
dos grupos de medios probatorios: (i) correos electronicos y (ii) series de
precios promedio de venta al publico. No obstante, solo en cinco de los
correos utilizados como indicios en la Resolucion de Inicio se hace
referencia a supuestas coordinaciones de precios respecto de productos
especificos de un mismo laboratorio en mercados fuera de Lima. Cabe
sefalar que en ninguno de ellos se hace referencia a BTL.

d) La Secretaria Técnica imputd una supuesta concertacién de precios a nivel
nacional pese que solo contaba con informacion de precios promedio en el
departamento de Lima. Es decir, asumié que existian indicios de
concertacion de precios en el resto del territorio nacional a pesar de no
contar con prueba de ello, lo cual constituye una generalizacién en contra
del Principio de Licitud.

e) Cabe sefialar ademas que, recién luego de seis meses de iniciada la
instruccién, la Secretaria Técnica efectué un requerimiento de informacion
sobre precios de venta a nivel nacional. Esta actuacion vulnera el Principio
del Debido Procedimiento, constituyendo un vicio de nulidad de Ila
Resolucion de Inicio, por lo que la Secretaria no puede utilizar dicha
informacion en el presente caso. En el supuesto que considere que existen
indicios a nivel nacional, la Secretaria Técnica deberda emitir una nueva
imputacion de cargos.

f) La denegatoria del levantamiento de la confidencialidad de la informacion
con la cual se elaboraron los graficos contenidos en el Anexo 3 de la
Resolucion de Inicio impide a BTL ejercer adecuadamente su derecho de
defensa. Es necesario contar con dicha informacién para poder replicar el
analisis realizado por la Secretaria Técnica y poder validarlo o contradecirlo.

21. EI 19 de abril de 2013, Eckerd se pronuncié acerca de la metodologia utilizada
por la Secretaria Técnica para elaborar las series de precios promedio de venta
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contenidas en los gréaficos 7 a 82 de la Resolucién de Inicio. Al respecto, sefial6
gue la aplicacion de ciertos filtros (que eliminaban registros con valores menores
0 iguales a cero) podia alterar el precio promedio simple de los productos
investigados. Por ejemplo, en el caso del producto FEMENIL (caja de 30
comprimidos), el calculo del precio promedio sin la aplicacion de los filtros
mencionados evidenciaba una reduccion en los precios de este producto, a
diferencia de lo consignado en el grafico correspondiente de la Resolucién de
Inicio.

22. El 23 de abril de 2013, ByS presentd un informe econdmico referido a las
conductas imputadas mediante la Resolucion de Inicio, en el cual se concluia lo
siguiente:

a) No existe evidencia escrita de la participacion de ByS en el acuerdo
colusorio sefalado en la Resolucién de Inicio, debido a que ninguno de los
correos identificados tuvo como emisor o destinatario a un empleado de la
empresa.

b) En cuarenta y nueve (49) de los setenta y seis (76) productos investigados,
la Secretaria Técnica no ha presentado indicios acerca de la participacion de
ByS en un supuesto incremento concertado de precios.

c) En los restantes veintisiete (27) productos, el incremento de precios estuvo
asociado a un incremento paralelo del costo de adquisicion de los
medicamentos, de manera que la empresa trasladoé total o parcialmente este
incremento al precio de venta al publico.

d) En el periodo bajo analisis hubo un incremento de la demanda de productos
destinados al cuidado de la salud que, unidos a la subida del costo de
adquisicion, presionaban hacia la subida de precios.

e) La informacién que ByS pueda obtener de los precios de venta al publico
que manejan sus competidores se usa, exclusivamente, con fines de
estrategia comercial interna.

f)  La existencia de un precio Unico o la convergencia hacia un precio Unico y el
paralelismo en las trayectorias de precios son una consecuencia natural de
la comercializacién de un bien homogéneo donde las cadenas de farmacias
tienen escasas oportunidades de diferenciacion.

23. Mediante escrito del 17 de mayo de 2013, Fasa se pronuncié acerca de la
supuesta imposibilidad de utilizar la informacién proporcionada como respuesta
al requerimiento de informacién formulado mediante Carta 076-2013/ST-CLC-
INDECOPI, en los siguientes términos:

a) Fasa ha constatado que la Secretaria Técnica inici6 un procedimiento
sancionador sin contar con medios probatorios que acrediten que las
empresas investigadas habrian concertado los precios de determinados
productos comercializados al interior del pais, lo cual ha sido expresamente
confirmado en la Carta 089-2013/ST-CLC-INDECORPI.
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b) Al respecto, Fasa considera que no es posible imputar o argumentar, ni
mucho menos sancionar, la existencia de un supuesto acuerdo colusorio, sin
contar con informacién acerca de los precios de los productos investigados y
otros medios probatorios que evidencien un comportamiento en los precios
de los productos investigados que resulte incompatible con la dindmica
competitiva.

c) Ello ocasiona que resulte materialmente imposible para las partes
investigadas ejercer su derecho de defensa, si se desconoce la informacion
de precios y demas medios probatorios sobre los que la imputacion
efectuada por la Secretaria Técnica se sustentaria. En consecuencia, la
Resolucion de Inicio se encuentra viciada de una nulidad insubsanable, al
contener una imputacion de cargos que no se encuentra sustentada en
medios probatorios.

d) Por ello, cualquier intento de la Secretaria Técnica o de la Comision de
utilizar la informacion entregada en respuesta a la Carta 076-2013/ST-CLC-
INDECOPI para juzgar y -en un improbable caso- sancionar a Fasa resultara
en un vicio de nulidad insubsanable por afectar nuestro derecho a conocer
plenamente desde un inicio las presuntas pruebas de cargo que sustentan
las imputaciones efectuadas en nuestra contra y poder ejercer nuestro
derecho de contradiccion sin restricciones.

24. El 22 de mayo de 2013, Mifarma solicit6 a esta Secretaria Técnica definir la
fecha de término del periodo de prueba del procedimiento.

25. Mediante Cartas 098, 099, 101, y 102-2013/ST-CLC-INDECOPI, del 27 y 28 de
mayo de 2013, esta Secretaria Técnica citdé a determinados funcionarios de
Grinenthal, Johnson & Johnson, Medifarma y Abbott a una entrevista.

Estas entrevistas se llevaron a cabo los dias 7 (Johnson & Johnson), 14
(Medifarma), 17 (Grunenthal) y 25 de junio de 2013 (Abbott)®.

26. Mediante Carta 118-2013/ST-CLC-INDECOPI del 10 de junio de 2013, esta
Secretaria Técnica comunicé a Mifarma -en respuesta a su escrito del 22 de
mayo de 2013- que el procedimiento aun se encontraba en periodo de prueba,
debido a la necesidad de analizar adecuadamente la informacion contenida en el
expediente.

27. Mediante Cartas 143, 144 y 164-2013/ST-CLC-INDECOPI, del 26 de junio, 1y 4
de julio de 2013, esta Secretaria Técnica citd al sefior Elvis Yglesias Lixano, ex

Cabe precisar que Medifarma, Grunenthal y Abbott solicitaron la reserva genérica de la informacion
proporcionada en las entrevistas. En ese sentido, la solicitud de Medifarma fue declarada improcedente
mediante Resolucion 029-2013/CLC-INDECOPI, del 23 de agosto de 2013, mientras que las solicitudes de
Grinenthal y Abbott fueron declaradas parcialmente fundadas mediante Resoluciones 031 y 033-2013/CLC-
INDECOPI del 23 de agosto de 2013.

Finalmente, aunque ninguna de dichas empresas apeld las resoluciones indicadas, Mifarma interpuso sendos
recursos de apelacion contra las Resoluciones 031 y 033-2013/CLC-INDECOPI. Estas apelaciones fueron
declaradas infundadas por la Sala mediante Resoluciones 0697 y 0698-2014/SDC-INDECOPI del 9 de
setiembre de 2014.
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funcionario de Boehringer (en adelante, el sefior Yglesias), Mariella Linares
Noriega del Valle, ex funcionaria de Grinenthal (en adelante, Mariella Linares) y
Chandy Morales, representante de Medifarma, a una entrevista. Estas se
llevaron a cabo los dias 4, 10 y 15 de julio de 2013’.

28. Mediante escrito del 12 de julio de 2013, Mifarma cuestion6 la ampliacion del
plazo del periodo de prueba (el cual, de acuerdo con lo sefialado por la empresa,
debié haber culminado el 24 de mayo de 2013) y que no se le informara hasta
cuando se prolongaria dicho plazo.

29. Mediante Resolucion 1625-2013/SDC-INDECOPI del 3 de octubre de 2013, la
Sala Especializada en Defensa de la Competencia del Tribunal del INDECOPI
(en adelante, la Sala) determin6 que los listados de facturas y boletas de venta
de los productos farmacéuticos investigados en el presente procedimiento y con
los cuales se elaboraron las series de precios contenidas en los graficos 7 a 82
de la Resolucion de Inicio constituian parte de los medios de prueba que
sostenian la imputacion de cargos.

Por ello, revoco la Resolucion 007-2013/CLC-INDECOPI del 25 de enero de
2013 en el extremo que declard infundada la solicitud de levantamiento de la
confidencialidad de dicha informacién y dispuso que la Secretaria Técnica
cumpliera con ponerla en conocimiento de las denunciadas.

30. El 4 de noviembre de 2013, Fasa solicitd a esta Secretaria Técnica dar
cumplimiento a lo ordenado en la Resolucién 1625-2013/SDC-INDECOPI vy
otorgar un nuevo plazo de descargos y un nuevo plazo probatorio.

31. En cumplimiento de la orden contenida en el segundo punto resolutivo de la
Resolucion 1625-2013/SDC-INDECOPI, la Secretaria Técnica remiti6 a las
partes la informacion utilizada para elaborar las series de precios promedio
contenidas en los gréficos 7 a 82 de la Resolucion de Inicio, mediante
Notificaciones 310 a 316-2013/ST-CLC-INDECOPI, del 11 y 13 de noviembre de
2013.

Ademas, se les otorgd un nuevo plazo de descargos de treinta (30) dias habiles,
de conformidad con lo dispuesto por el articulo 22.1 del Decreto Legislativo
1034, y un nuevo plazo probatorio.

32. Mediante Resoluciones 040, 041 y 042-2013/CLC-INDECOPI del 14 de
noviembre de 2013 y 047-2013/CLC-INDECOPI del 28 de noviembre de 2013, la
Comision de Defensa de la Libre Competencia (en adelante, la Comision)
declaré infundadas las solicitudes de confidencialidad presentadas por Arcangel,

7 Cabe precisar que Medifarma, el sefior Yglesias y Mariella Linares solicitaron la reserva genérica de la
informacién proporcionada en las entrevistas. En ese sentido, las solicitudes de Medifarma y del sefior Yglesias
fueron declaradas improcedentes mediante Resoluciones 030 y 032-2013/CLC-INDECOPI del 23 de agosto de
2013, mientras que la solicitud de Mariella Linares fue declarada parcialmente fundada mediante Resolucion
043-2013/CLC-INDECOPI del 14 de noviembre de 2013.

Finalmente, aunque ninguna de las resoluciones indicadas fue apelada por los solicitantes, Mifarma interpuso
un recurso de apelacion contra la Resolucion 043-2013/CLC-INDECOPI. Esta apelacion fue declarada
infundada por la Sala mediante Resolucién 0699-2014/SDC-INDECOPI del 9 de setiembre de 2014.
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Fasa, Mifarma y Nortfarma respecto de la informacién requerida mediante Cartas
028, 033, 034, 064 y 076-2013/ST-CLC-INDECORPI.

Si bien las Resoluciones 040 y 042-2013/CLC-INDECOPI quedaron consentidas,
Arcangel y Nortfarma interpusieron sendos recursos de apelacion contra las
Resoluciones 041 y 047-2013/CLC-INDECOPI, respectivamente. Ambos
recursos fueron concedidos por la Comision mediante Resoluciones 002 y 003-
2014/CLC-INDECOPI del 16 de enero de 2014 y elevados a la Sala.

33. Mediante Notificaciones 337 a 343-2013/ST-CLC-INDECOPI, del 3, 4 y 6 de
diciembre de 2013, se remiti6 nuevamente a las empresas investigadas los
cuadros en formato Excel que contenian los listados de facturas y boletas de
venta entregados por ByS8.

34. EIl 4 de diciembre de 2013, Fasa solicit6 que se le notificaran los criterios y la
metodologia mediante los cuales se calcularon los precios promedio de los
productos farmacéuticos y afines que fueron reflejados en los graficos
contenidos en la Resolucién de Inicio.

35. En atencién a la informacién remitida mediante Notificacion 341-2013/ST-CLC-
INDECOPI, el 12 de diciembre de 2013 Fasa solicité que se le indique la fecha a
partir de la cual se contarian los plazos para la presentaciéon de sus descargos y
medios probatorios.

En similar sentido, en atencion a la informacion remitida mediante Notificaciéon
340-2013/ST-CLC-INDECOPI, el 13 de diciembre de 2013 Eckerd solicité que se
reiniciara el plazo de descargos y que este se contara desde la entrega de la
informacion de ByS.

36. EIl 23 de diciembre de 2013, Arcangel present6 un escrito en el que se limité a
indicar que negaba y contradecia todos los extremos de la Resolucién de Inicio.
En ese sentido, solicitd que los cargos imputados contra ella sean declarados
infundados.

37. El 23 de diciembre de 2013, Mifarma presenté descargos complementarios
acerca de los datos utilizados en las series de precios mostradas en la
Resolucion de Inicio, sobre la base de los siguientes argumentos:

a) Solicitamos que oportunamente la Comision deje sin efecto la Resolucion de
Inicio y declare infundados los cargos imputados contra Mifarma y, en
consecuencia, declare gue Mifarma no ha incurrido en la infraccién tipificada
en los articulos 1y 11 del Decreto Legislativo 1034.

b) Supuestamente dando cumplimiento a la Resolucion 1625-2013/SDC-
INDECOPI, a través de la Notificacion 315-2013/ST-CLC-INDECORPI, la
Secretaria Técnica hizo entrega de los listados de las facturas y boletas de
venta presentadas por todas las empresas investigadas.

8 Dichos cuadros habian sido entregados a las empresas con claves de acceso, ya que originalmente habian
sido remitidos por ByS de esta forma.
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Sin embargo, no se entregd la metodologia y base de datos utilizada por la
Secretaria Técnica para elaborar los gréficos. Adicionalmente, la informacion
de los precios fue entregada en forma tal que ha sido imposible un
adecuado ejercicio de nuestro derecho de defensa.

c) Esta situacion ha motivado que Mifarma presente un recurso de apelacion el
2 de diciembre de 2013 contra la Resolucion de Inicio y la Notificacion 315-
2013/ST-CLC-INDECOPI, ya que la entrega de demasiada informacién o de
informacion que no es facilmente accesible resulta equivalente a no entregar
informacion o a entregar informacién de manera incompleta en un contexto
donde el tiempo otorgado para analizarla es limitado, lo cual ha puesto a
Mifarma en una situacion de indefension.

d) A pesar de estas deficiencias, ha sido posible analizar la informacién
remitida por la Secretaria Técnica, lo cual ha dado como resultado que:

e La metodologia utilizada por la Secretaria Técnica (uso de precios
promedio semanales) redujo las importantes diferencias de precios que
presentan los mismos productos en las cadenas investigadas.

e La Secretaria Técnica asumié como supuesto que los clientes enfrentan
precios promedio, lo cual es un error.

e La informacion que se desprende del procesamiento de los datos no
coincide con aquella contenida en la Resolucién de Inicio.

e) El andlisis de la informacion entregada ha permitido confirmar la nulidad de
los cargos imputados contra Mifarma sin contar con indicios razonables,
debido a que no se ha encontrado el supuesto paralelismo de precios entre
las cadenas de farmacias que sustentaria la Resolucion de Inicio, por el
contrario, se ha encontrado una dispersion de precios significativa.

f) El andlisis también ha evidenciado que la metodologia utilizada por la
Secretaria Técnica para el manejo de la data correspondiente a los precios
ha sido disefiada con el objeto de respaldar la premisa referida a la
existencia de una infracciéon y no con el objeto de definir si efectivamente
existian 0 no elementos de juicio para el inicio de una investigacion.

g) Ante la ausencia del paralelismo alegado por la Secretaria Técnica, es claro
gue no existe el nexo o vinculo causal entre la conducta de Mifarma y la
ilegal concertaciéon que se le pretende imputar.

h) La Secretaria Técnica ha analizado el comportamiento de precios no solo
olvidando que Mifarma adquiere los productos del laboratorio/proveedor a un
precio distinto de compra que el de las otras cadenas -lo cual de por si ya es
grave-, sino ademas considerando un promedio simple semanal, con lo cual
se elimina un elemento clave de diferenciacion competitiva que tiene
Mifarma, asi como la real dispersién de precios que se presentaba en el
mercado y que resulta evidente incluso considerando los precios promedio
diarios.
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38. Como parte de sus descargos complementarios, Mifarma presenté un Informe
Econdmico elaborado por la consultora INTELFIN, en el cual se exponian las
siguientes observaciones:

a) La informacion que se desprende del procesamiento de los datos no
coincide con aquella contenida en la Resolucién de Inicio. En la mayoria de
los casos las diferencias son menores, pero en algunos otros son
sustanciales. Por ejemplo, en el caso de Doloflam Extra Forte 400 mg, el
grafico 7 de la Resolucion de Inicio muestra que Mifarma incremento el
precio por tableta por encima de S/. 1.05 a partir del 3 de setiembre de 2008.
Sin embargo, de los datos entregados se desprende que este bajé a S/. 0.61
en esa fecha, subiendo al dia siguiente y bajando después.

b) El uso de datos promedio reduce las importantes diferencias de precios que
presentan los mismos productos en las cadenas investigadas. Ello puede
corroborarse, por ejemplo, con el producto Zaldiar, cuyos precios muestran
una dispersion tal que resulta imposible distinguir en qué fecha se habria
implementado el acuerdo colusorio cuya existencia la Secretaria Técnica
pretende demostrar. Asi también ocurre con Doloflam Extra Forte 400 mg.

c) Por otro lado, la Secretaria Técnica no ha tomado en cuenta que un
producto puede tener varios precios. En efecto, un supuesto implicito de la
Secretaria Técnica en el andlisis de la informacién provista por las cadenas
es que los clientes enfrentan precios promedio, lo cual es un error. En el
caso de Mifarma, por ejemplo, un mismo producto puede tener diferentes
precios debido a que la politica de la empresa es otorgar descuentos
selectivos los dias lunes y a los mayores de 50 afos.

d) Los problemas detectados pueden ser adecuadamente percibidos en tres
productos: Doloflam Extra Forte 400 mg, Zaldiar y Pediasure, en los cuales
se observa diferencias significativas de precios entre las cadenas.

39. Mediante Cartas 717 a 723-2013/ST-CLC-INDECORPI, del 23 y 26 de diciembre
de 2013, se indic6 a las empresas investigadas la fecha en la que culminaria el
plazo de descargos otorgado mediante Notificaciones 310 a 316-2013/ST-CLC-
INDECOPI.

Asimismo, se puso a su disposicion la siguiente informacion:

a) los archivos en formato Stata 11.1 y extension *.dta que contenian las bases
de datos entregadas por cada una de las empresas investigadas.

b) los archivos en formato Stata 11.1 y extension .do que contenian la
programacion aplicada en el célculo de las series de precios promedio
simple semanales y diarios y con la cual se elaboraron los graficos 7 a 82 de
la Resolucién de Inicio.

Finalmente, en atencién a la solicitud planteada por Fasa el 4 de diciembre de
2013, mediante Carta 721-2013/ST-CLC-INDECOPI se le indicé que, tal como
habia sido sefalado en el numeral 30 de la Resolucion 007-2013/CLC-
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INDECOPI, los criterios vy filtros aplicados para la elaboracién de los graficos se
encontraban en la nota al pie 89 de la pagina 40 de la Resolucion de Inicio.

40. EI 26 de diciembre de 2013, Nortfarma presenté descargos complementarios
acerca de los datos utilizados en las series de precios mostradas en la
Resolucién de Inicio, de acuerdo con los siguientes términos:

a) Si bien la imputacion efectuada contra Nortfarma comprende informacion a
nivel nacional, la Secretaria Técnica solo ha realizado un analisis de la
evolucion de los precios de venta al publico de Arcangel, BTL, ByS, Eckerd,
Fasa y Mifarma en el departamento de Lima. Mediante dicho analisis, no es
posible establecer indicios razonables de una concertacion de precios a
nivel nacional.

b) Ademas, cabe tener en cuenta que las series de precios promedio
elaboradas por la Secretaria Técnica corresponden a un solo departamento
(Lima), donde Nortfarma no posee establecimiento comercial alguno.

c) Teniendo en cuenta ello, resulta insostenible considerar a Nortfarma como
un infractor de una préctica colusoria efectuada a nivel nacional, por lo que
la imputacién efectuada contra la empresa es nula de pleno derecho.

Finalmente, Nortfarma solicit6 nuevamente la nulidad del presente
procedimiento, reiterando algunos de los argumentos que sefialé sobre este
aspecto en su escrito de descargos del 22 de octubre de 2012 y en su escrito del
21 de marzo de 2013.

41. EI 17, 21, 22 y 23 de enero de 2014, esta Secretaria Técnica entreg6 a los
representantes de Eckerd, Fasa y Mifarma la informacion ofrecida mediante
Cartas 720, 721y 722-2013/ST-CLC-INDECORPI.

42. Mediante escrito del 20 de enero de 2014, ByS ratificd los descargos ofrecidos
en su escrito del 22 de octubre de 2012 y en su informe econémico del 23 de
abril de 2013. Ademas, solicitd que se le conceda una audiencia de informe oral,
en la etapa del procedimiento en la que corresponda tal diligencia, con la
finalidad de sustentar presencialmente sus descargos.

43. EI 20 de enero de 2014, Fasa presentd descargos complementarios acerca de
los datos utilizados en las series de precios mostradas en la Resolucion de
Inicio, argumentando lo siguiente:

a) Fasa ha enfrentado diferentes dificultades para analizar la informacién
entregada mediante Notificaciones 314 y 341-2013/ST-CLC-INDECOPI
debido a la cantidad de datos presentes en ella, los distintos formatos en los
gue ha sido remitida y el corto plazo otorgado para su revision. Todo ello ha
impedido a nuestra empresa un correcto ejercicio de su derecho de defensa
en el presente procedimiento.

b) Mediante Carta 721-2013/ST-CLC-INDECOPI, la Secretaria Técnica indicé a
nuestra empresa que los criterios utilizados para elaborar los gréficos
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contenidos en la Resolucion de Inicio se encuentran en la nota al pie 89 de
la pagina 40 de dicho documento. Sin embargo, ello resulta insuficiente, ya
que dichos “criterios” no proporcionan informacién minima e indispensable
para que nuestra empresa pueda replicar los datos estadisticos contenidos
en los gréficos y, por ende, corroborar su exactitud.

c) El conocimiento de estos criterios resulta necesario para ejercer nuestro
derecho de defensa, ya que al desconocerse variables basicas para poder
establecer un calculo de los promedios (particularmente, criterios de
redondeo y numero de decimales empleados), los célculos realizados
pueden verse completamente distorsionados, afectando el resultado final del
promedio.

d) Adicionalmente, Fasa ha advertido la existencia de multiples discrepancias
entre la informacién contenida en la Resolucién de Inicio y aquella resultante
de nuestras investigaciones, especificamente, en los siguientes productos:
Zaldiar, Pediasure sabor vainilla por lata de 900 gramos, Electroral NF anis
frasco de 1 litro y Flogodisten.

e) A criterio de Fasa, existen también otros errores incurridos por la Secretaria
Técnica al momento de analizar la informacién con la cual se elaboraron los
gréficos:

e Al no considerar graficos diarios no se ha podido advertir las diferencias
de precios existentes dentro de los dias de cada semana por proveedor,
lo cual revelaria claramente la existencia de competencia de precios en el
mercado farmacéutico.

e En el caso de BTL, la Secretaria Técnica habria utilizado informacion
tanto de Lima como de provincias para elaborar los gréaficos, lo que
ocasiona que la comparacion de los precios promedio de esta empresa
con el resto no sea exacta.

¢ No se ha realizado un analisis de precios por zonas geograficas o zonas
de influencia, impidiéndose advertir al momento de iniciar la investigacion
el comportamiento competitivo del mercado farmacéutico bajo este tipo
de Optica.

Finalmente, Fasa ratificoO los descargos ofrecidos mediante escrito del 30 de
octubre de 2012.

44. EI 20 de enero de 2014, BTL presenté descargos complementarios acerca de los
datos utilizados en las series de precios mostradas en la Resolucion de Inicio, en
los siguientes términos:

a) El presente procedimiento fue iniciado sin que se haya verificado la
existencia de productos sustitutos y, por tanto, la racionalidad econémica de
establecer un acuerdo de precios en productos especificos que cuentan con
multiples opciones alternativas y donde la migracion de los consumidores de
un medicamento a otro es inmediata.
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b) La hipétesis de la concertacion es inviable porque afecta un numero
minusculo de ventas y en productos donde existen multiples sustitutos. Cabe
indicar que los setenta y seis (76) productos investigados por la Secretaria
Técnica representaron menos del 4% de las ventas totales de BTL y menos
del 3% de los méargenes brutos, por ello resulta incomprensible entender
cémo se puede suponer la existencia de una concertacion, cuando los
beneficios derivados de la practica serian irrisorios.

c) Por otro lado, la hipétesis de que existe un acuerdo de concertacion de
precios respecto de productos especificos (por ejemplo, Zaldiar) no se
puede sostener cuando en el mercado existen multiples medicamentos que
también contienen los mismos principios activos (por ejemplo, en el caso de
Zaldiar, paracetamol y tramadol) y que se encuentran a disposicién de los
consumidores; ademas, estos productos pueden sustituirse entre si, sin
mayores inconvenientes.

Mas aun, el Ministerio de Salud ha establecido en su portal de internet una
seccion denominada “Observatorio de Precios de Productos Farmacéuticos”
en la que se muestran los precios y sustitutos (que tengan los mismos
principios activos) de todos los medicamentos comercializados por
farmacias publicas y privadas.

d) Los indicios relacionados a una supuesta “alineacién de precios” tampoco
resultan convincentes, ya que no se cumple con analizar si existia un
propésito viable de concertar en cada producto en cuestion, ni como opera
el mercado del producto en especifico o el mercado de los productos
farmacéuticos y afines en general, ni qué ocurri6 antes o después del
episodio en cuestién. La Secretaria Técnica tampoco ha evaluado los
incentivos que podrian tener las cadenas de incurrir en una supuesta
concertacién en cada producto especifico considerado.

e) El analisis de algunos productos especificos permite revelar los errores en
los que ha incurrido la Secretaria Técnica:

e Dermoxyl Tubo 15 qr.

De acuerdo con la Secretaria Técnica, en el caso de Dermoxyl Tubo 15
gr., el correo de fecha 17 de setiembre de 2008 -que corresponde a la
semana 38- alude a una supuesta coordinacion de precios. No obstante,
el ajuste de precios, que no necesariamente indica coordinacion, se dio
dos semanas después. Por ello, es importante conocer qué sucedid antes
y después de las mencionadas fechas.

Al analizar los afios 2008 y 2009, se observa que este producto es
realmente importante para BTL, al ser un producto de quien fuera su
laboratorio vinculado (Medco). En los periodos de mayor venta en el afio
(los veranos), BTL fue el ofertante mas agresivo en precio (llegando hasta
los S/. 16.00), mientras que las demas cadenas de farmacias siguieron al
lider segun su conveniencia.
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e Caladryl Clear Locién frasco de 100 ml.

El Caladryl es un producto estacional cuya venta se intensifica en los
meses de verano. Por lo tanto, en relacion al analisis contenido en la
Resolucion de Inicio, debe notarse que el incremento de precios se
produce desde la semana 49, es decir, al inicio de la temporada de
verano, por un efecto natural de demanda del producto.

El hecho que otros productores hayan decidido incrementar también sus
precios responde a su vez, a la mayor demanda del producto en esta
época del afio. La subida al nivel del precio sugerido tampoco debe
extrafar, pues este precio es una referencia natural para periodos de alta
demanda donde podrian suprimirse los descuentos.

Es por ello que resulta especulativo decir que existe una supuesta
concertacién de precios debido a que todos los proveedores subieron sus
precios en una determinada época del afio, considerando que esta es la
época de mayor demanda. Asimismo, resulta especulativo hablar de
concertacién porque el tiempo de subida de precio en el caso de BTL
duré muy poco, siendo que los precios bajaron nuevamente en la tercera
semana del afo.

e Enhancin

El andlsis realizado por BTL no evidencia la existencia de intervalos en
donde se observe un supuesto alineamiento de precios, como ha sido
plasmado en la Resolucion de Inicio. Por el contrario, lo que se evidencia
es una tendencia practicamente constante de los precios de BTL y
Mifarma, con niveles alrededor de S/. 3.20 y S/. 3.50, mientras que los
precios de Fasa, Eckerd y Arcangel presentan un comportamiento mucho
mas oscilante. El tnico momento del periodo en el cual los precios dejan
de oscilar es alrededor de la semana 42; sin embargo, BTL y Mifarma
mantuvieron los precios que ya aplicaban.

e Sedotropina gtas. Frasco 15 ml.

El espacio de tiempo en el que supuestamente existirian indicios de
colusiéon es sumamente corto, puesto que solo son cuatro semanas en
donde los precios suben y luego vuelven a bajar.

Consideramos que el periodo de cuatro semanas es demasiado escaso
para llegar a alguna conclusién razonable. Si se analiza la hipétesis de
concertacién en el conjunto de los dos afios, esta carece de todo sentido.
En la mayor parte de este periodo, los precios lejos de confluir, se
muestran bastante dispersos, descartando la hipétesis de concertacion.
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e Gamalate B6 frasco 80 ml.

El andlisis de la Secretaria Técnica se centra en la subida de precios que
se produce entre las semanas 40 y 44 (periodo muy corto como para
llegar a alguna conclusion respecto de la existencia de una concertacion
de precios). No obstante, ignora que antes de ese periodo existian
comportamientos de precios claramente dispersos. En efecto, en casi
todo el afio 2008, los precios de BTL se mantuvieron constantes
oscilando en torno alos S/. 50y S/. 52.

Un andlisis de las ventas también demuestra que en este producto el lider
fue BTL seguido por Eckerd. En el periodo de la semana 44 del 2008 a la
semana 8 del 2009 BTL logré sus mayores ventas. Por tanto, no tenia
incentivo alguno de buscar un comportamiento colectivo cuando su
estrategia de precios competitiva era funcional y le permitia ganar ventas
y mercado.

45. EI 21 de enero de 2014, Eckerd presenté descargos complementarios acerca de
los datos utilizados en las series de precios mostradas en la Resolucién de
Inicio, sefialando lo siguiente:

a) La informacion de precios entregada ha permitido corroborar que la
evolucion de precios presentada por la Secretaria Técnica no resulta
consistente con la hip6tesis de colusion.

b) En primer lugar, el andlisis de los precios podria verse distorsionado por el
uso de promedios. En efecto, el uso de promedios simples en lugar de
promedios ponderados para determinar el precio de los productos
investigados, no permite capturar la importancia que podrian tener
determinadas operaciones (gran volumen) frente a otras (poco volumen).

c) En el presente caso, resulta importante reconocer esta diferencia, pues no
todos los locales de una misma cadena presentan precios iguales para un
mismo producto; y en un mismo dia, pueden darse operaciones por
volimenes diversos a distintos precios. Asi, un precio promedio ponderado
podria en estas circunstancias, capturar aspectos que podrian estar siendo
dejados de lado si se utiliza un promedio simple.

d) En aplicacion de los promedios ponderados, los precios de productos como
Benylin expectorante, Aneurin Forte, Triacana y Doloflam Extra Forte de 400
mg. muestran diferencias significativas, que en el caso de este Ultimo
producto llegan hasta 55%.

e) En segundo lugar, la evaluacion de los precios también podria verse
distorsionada por la utilizacién de filtros (exclusién de datos). Consideramos
gue la aplicacion de estos filtros no es correcta, en tanto los valores
excluidos reflejan promociones, ofertas y descuentos, cuya eliminacion hace
gue las series de precios contenidas en los graficos que apoyan la hipoétesis
de la supuesta concertacion, no reflejen las verdaderas condiciones en las
gue se comercializaron los productos materia de investigacion.
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f) Si se retirasen los filtros aplicados en el calculo inicial contenido en la
Resolucion de Inicio (esto es, incluyendo las operaciones inicialmente
excluidas), es posible obtener un resultado mas cercano a las verdaderas
diferencias en los precios que cada una de las imputadas ofertaba en
determinado periodo, reconociendo promociones u ofertas.

g) A manera de ejemplo, en el caso de Pediasure vainilla lata de 900 gramos,
comercializado por BTL entre el 26 y el 31 de marzo de 2009, el retiro de los
filtros y la aplicacion del promedio ponderado genera una reduccion de 5%
en el precio reportado para el dia 26 de marzo del 2009.

h) Si ya era dificil concluir la existencia de una practica concertada a partir del
andlisis de la evolucion de precios contenido en la Resolucién de Inicio,
resulta claramente arbitrario acudir a esa hipétesis luego de utilizar los
precios promedio ponderado y de considerar las operaciones inicialmente
excluidas (sin filtro).

i) Laimputacion ha sido formulada considerando exclusivamente lo acontecido
durante el periodo seleccionado, ignorando por completo todo lo sucedido
antes y después de este. Si tal andlisis habria sido hecho, se habria podido
constatar la existencia de condiciones de una abierta competencia entre las
empresas.

i) Por ejemplo, respecto de Doloflam Extra Forte de 400 mg., luego del periodo
seleccionado en la Resolucidn de Inicio, se registran precios mas bajos a los
supuestamente acordados, asi como una constante variacion de los
mismos. Solo Eckerd registra precios que variaron entre S/. 1.00 y S/. 0.59.
Por su parte, Mifarma registra precios que variaron entre S/. 1.06 y S/. 0.56.
Algo similar sucede con BTL, que registra precios que fluctian entre S/. 0.62
y S/. 1.00. Por otro lado, se revela que Fasa nunca modificé sus precios (S/.
1.00). Este panorama no es consistente con la hip6tesis de una
concertacion.

k) Algo similar puede observarse en el caso del producto Ensure vainilla lata
1000 gramos, donde se produce una rebaja importante en los locales de
Eckerd desde el 14 de abril de 2009, dos semanas después del alza
cuestionada en la Resolucion de Inicio. Este comportamiento no es
consistente con la hip6tesis de colusion.

46. EIl 4 de abril de 2014, esta Secretaria Técnica requirié a la Direccion General de
Medicamentos, Insumos y Drogas - DIGEMID determinada informacion acerca
de los criterios de clasificacion y sustituibilidad de determinados productos
farmacéuticos mediante Oficio 043-2014/ST-CLC-INDECOPI.

47. El 14 de mayo de 2014, Arcangel presentd sus descargos a la Resolucion de
Inicio sobre la base de los siguientes argumentos:

a) Como cuestion previa, Arcangel se adhiere a los cuestionamientos de las
deméas empresas investigadas que determinan la nulidad de la Resolucién
de Inicio.
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b) La Secretaria Técnica ha incurrido en un error insubsanable al calificar la
practica investigada como una presunta practica colusoria de naturaleza
horizontal. Lo cierto es que, de los correos electronicos recabados, se
aprecia que las comunicaciones son cursadas entre agentes econdmicos
que participan de distintos niveles de la cadena de distribucion vy
comercializacién de productos farmacéuticos, por lo que se trataria entonces
de una supuesta practica colusoria de naturaleza vertical.

c) Ello determina que la presunta infraccion sea analizada bajo la regla de la
razon, lo que implica que la adopcién del acuerdo puede responder a una
justificacion valida, como por ejemplo, que haya sido realizada bajo la figura
de fijacion de precios de reventa.

d) Por otro lado, debemos advertir que la hipétesis colusoria de la Secretaria
Técnica no consigue demostrar practica restrictiva horizontal ni vertical
alguna por parte de Arcangel que resulte perjudicial para el mercado
farmaceéutico.

e) En algunos casos, la hipétesis de la Secretaria Técnica incluye a Arcangel
como parte de la presunta conducta colusoria, a pesar de que no existe
referencia alguna a la empresa en los graficos sobre series de precios
contenidos en la Resolucion de Inicio; tal es el caso de Flogodisten,
Paltomiel, Red - Off, Silverdiazina y Pediasure liquido vainilla.

f) En otros casos, la Secretaria Técnica no ha explicado el motivo por el cual
habriamos incurrido en una colusién. En efecto, existen cincuenta y nueve
(59) productos sobre los cuales si bien se cita a Arcangel en los graficos
sobre series de precios, no se efectlia explicacion alguna que sustente que
el paralelismo contenido en dichos graficos corresponda a una infraccién. En
estos casos, se ha violado el principio de debida motivacion, lo cual implica
la imposibilidad de continuar con estas imputaciones contra nuestra
empresa por haberse incurrido en una nulidad insalvable.

g) En un tercer grupo, conformado por doce (12) productos, la Secretaria
Técnica intenta explicar la supuesta colusion, deficientemente, sobre la base
de una comunicacién y/o un presunto paralelismo de precios.

h) Cabe advertir, por un lado, que los cuadros consolidados de la Secretaria
Técnica tienen una limitacion intrinseca, pues recogen los precios por dia, a
pesar que el dinamismo del mercado farmacéutico es tan intenso que los
precios pueden variar mas de una vez en un mismo dia. Por otro lado, no en
todos los casos la Secretaria Técnica usa como presunto indicio un correo
electrénico sino Unicamente un paralelismo.

i) A continuacion desarrollamos nuestra defensa en relacion con los siguientes
productos:

e De acuerdo con un correo electrénico del 1 de setiembre de 2008
remitido por un funcionario de Johnson & Johnson a una funcionaria del
laboratorio Albis, ese mismo dia todas las cadenas de farmacias subirian
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el precio del Doloflam Extra Forte de 400 mg. caja por 100 tabletas a
S/. 1.00 por tableta.

Por otro lado, segun correos electronicos remitidos con fechas 28 y 30 de
enero de 2009, todas las cadenas de farmacias subirian el precio del
Zaldiar, cajas de 10 y 60 comprimidos a S/. 3.00 por comprimido entre
los dias 27 y 30 de enero de 2009.

En otro caso, de acuerdo con algunos correos electronicos internos del
laboratorio Albis, del 20 de agosto de 2008, todas las cadenas de
farmacias subirian el precio de Sedotropina Flat, frasco de 15 ml a S/.
13.41 por frasco a partir del 1 de setiembre de 2008.

Sin embargo, contrariamente a la hip6tesis esgrimida por la Secretaria
Técnica, estas comunicaciones no revelan acuerdo colusorio alguno, sino
tan solo la aplicacion de una politica de fijacion de precios de reventa por
parte de los laboratorios involucrados en relacién con los productos
mencionados. Por otro lado, cabe indicar que, segin la propia
informacion de la Resolucién de Inicio, en ninguna de las fechas
sefialadas existié uniformidad en los precios de estos productos.

Cabe sefalar también que, en las fechas indicadas, los productos bajo
andlisis fueron comercializados por Arcangel a nivel nacional con hasta
doce (12), dieciocho (18) y catorce (14) precios distintos a los
supuestamente concertados, respectivamente®.

e De acuerdo al correo electronico del 17 de marzo de 2009, todas las
cadenas de farmacias subirian el precio del Ensure Vainilla, por lata de
1000 gr. y del Pediasure Vainilla Polvo, lata por 900 gr. a S/. 82.40 y
S/. 72.00, respectivamente, a partir del 20 de marzo de 2009.

De la misma forma, segun el correo electrénico del 22 de setiembre de
2008, todas las cadenas de farmacias subirian el precio del
Dolotrineural, solucién para inyeccion display para 100 capsulas y
del Neopral de 40 mg., caja por 16 capsulas a S/. 2.00 y S/. 4.50,
respectivamente, a partir del 23 de setiembre de 2008.

Por otro lado, el correo electrénico del 4 de marzo de 2009 sefalaria que
las cadenas habrian acordado incrementar el precio del Electroral NF
Fresa, frasco de 1 It. y del Electroral NF Anis, frasco de 1 It. a partir
del 5 de marzo de 2009.

Al respecto, contrariamente a la hipotesis esgrimida por la Secretaria
Técnica, estas comunicaciones no revelan acuerdo colusorio alguno, sino
tan solo las decisiones de Abbott (respecto del Ensure Vainilla y
Pediasure Vainilla), Medco (respecto del Dolotrineural y el Neopral) y
Fasa (respecto del Electroral NF Fresa y el Electroral NF Anis) de

De acuerdo a la informacién proporcionada por Arcangel en el Anexo 10-B (“CD de precios ALBIS”) de su
escrito de descargos.
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aumentar el precio de determinados productos. En el caso del Electroral
NF Fresa y el Electroral NF Anis, se observa que Fasa reduce
posteriormente sus precios, situacion que genera la comunicacion de
Medifarma, en concordancia con su propia politica de fijacién de precios
de reventa. Por otro lado, cabe indicar que, segun la propia informacion
de la Resolucion de Inicio, en ninguna de las fechas sefialadas existio
uniformidad en los precios de estos productos.

Asimismo, si se revisan detalladamente los precios a los cuales Arcangel
comercializ6 estos productos a nivel nacional’®, se observa que, en las
fechas indicadas, se cobraron precios distintos a los supuestamente
concertados. Por ejemplo, en el caso de Ensure Vainilla, se cobraron
hasta catorce (14) precios distintos; en el caso de Pediasure Vainilla,
veintiséis (26) precios distintos; en el caso de Dolotrineural, catorce (14)
precios distintos; y en el caso de Neopral, veintisiete (27) precios
distintos. Respecto del Electroral NF Fresa y Electroral NF Anis, se
observa que sus precios disminuyeron, en vez de aumentar, a partir del 5
de marzo de 2009.

e Existen otros productos en los cuales la hipdtesis de la Secretaria
Técnica consiste Unicamente en un aparente paralelismo de precios. Asi,
para el Doloflam total, caja por 140 tabletas, las cadenas habrian
aumentado sus precios a valores cercanos a S/. 1.00 entre el 12 y el 18
de marzo de 2009; para el Kiddi Pharmaton, jarabe, frasco por 200 ml.,
a valores entre S/. 39.03 y S/. 39.30 entre el 27 y 31 de mayo de 2009; y
para el Dolotrineural, solucion para inyeccién, caja de 2 ampollas, a
valores entre S/. 7.85y S/. 8.35 entre el 28 de agosto y el 8 de setiembre
de 2009.

Sin embargo, segun la propia informacion de la Resolucién de Inicio, en
ninguna de las fechas sefialadas existi6 uniformidad en los precios de
estos productos.

Ademas, si se revisan detalladamente los precios a los cuales Arcangel
comercializd estos productos a nivel nacional'!, se observa que, en las
fechas indicadas, se cobraron precios distintos a los supuestamente
concertados. En el caso de Doloflam Total, se cobraron hasta 3 precios
distintos a S/. 1.00; en el caso de Kiddi Pharmaton, el precio promedio
cobrado fue de S/. 39.50, distinto al supuesto precio concertado entre S/.
39.03 y S/. 39.30; y en el caso de Dolotrineural, los precios promedio
aplicados por la empresa nunca alcanzaron el precio minimo de S/. 7.85
que identificé la Secretaria Técnica como el presunto precio concertado y
se mantuvieron siempre por debajo de dicho valor.

10 idem.

u idem.
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48. Con la finalidad de complementar sus descargos, Arcangel presentd un informe
técnico elaborado por IMS Health!?, en el cual sefialé lo siguiente:

a) Se observa que existe una intensa competencia por precios entre las
cadenas de farmacias desde el 2007. Esta intensa competencia, aunada a la
escasez de ubicaciones para abrir puntos de venta rentables, ha
determinado que algunas cadenas de farmacias inicien un proceso de
adquisiciones de otras cadenas, como se ha observado en los dos ultimos
afios en el caso del grupo Mifarma/BTL/Fasa. De otro lado, debe tenerse en
cuenta que las cadenas de farmacias forman parte de un mercado mas
amplio, compitiendo a su vez con otras farmacias privadas.

b) La hipotesis colusoria esgrimida por la Secretaria Técnica no encuentra
sustento ya que un eventual intento de concertar precios entre algunas
farmacias hubiera resultado ilégico, debido a que solo hubiera originado
oportunidades de diferenciacion por precio a favor de otros segmentos de
farmacias en un mercado de alta competencia.

c) La participacion de los laboratorios farmacéuticos en este mercado resulta
relevante ya que ellos definen el costo del producto para las cadenas de
farmacias y sugieren un precio de venta al publico, lo cual incide en el
margen de ganancias obtenido por las cadenas, aunque estas son libres de
fijar finalmente el precio de venta a los consumidores. Para tener mayores
ganancias, es fundamental para las cadenas de farmacias comprar de sus
proveedores a precios mas bajos, ya que el costo del producto comprado es
la base para la definicion de sus precios de venta al publico.

d) Se aprecia una diferenciacién en el trato de los proveedores (laboratorios) a
las cadenas de farmacias en cuanto a los precios de venta, lo cual, a su vez,
impediria que las cadenas de farmacias acuerden el precio de venta al
publico, ya que la que tiene el mayor costo estaria aceptando ganar menos
dinero que la que tiene el menor costo, o que no seria sostenible a largo
plazo. De ello se deduce que, cuando los costos son diferentes, es
improbable una concertacion de precios.

e) Se observan grandes variaciones de las participaciones de mercado de las
cadenas de farmacias de un mes a otro, que no pueden explicarse en un
escenario de colusion de precios. Por otro lado, se evidencia una alta
dispersion de precios entre cadenas, entre ciudades y entre periodos, las
gue no se condicen con un comportamiento de paralelismo de precios que
corresponderia a un escenario de colusién de precios entre cadenas.

f) Las presentaciones observadas no tienen un impacto significativo para las
empresas, para sus respectivas categorias y menos para el mercado total.
Por tanto, no tiene sentido ni racionalidad una colusion de precios en estas
condiciones. El promedio de presentaciones sustitutas (igual principio activo)

12 Denominado “Informe sobre el analisis del comportamiento de precios de las cadenas de farmacias realizado

por la Secretaria Técnica de la Comisién de Defensa de la Libre competencia en el procedimiento seguido en el
Expediente 008-2010/CLC".
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por presentacion es de once (11). El promedio de presentaciones
equivalentes (diferente principio activo, similar accién terapéutica) por
presentacion es de cincuenta y ocho (58), los cuales hacen un total de
sesenta y nueve (69) presentaciones ofertadas al consumidor por
presentacion.

g) IMS Health concluye que en el periodo investigado por el INDECOPI no se
observan condiciones ni indicios de una posible colusién horizontal de las
cadenas de farmacias. La mayoria de productos observados no tiene
relevancia econémica ni una participacion de mercado significativa para las
empresas de origen, para la categoria y menos para el mercado total. Por
tanto, no tendria sentido ni racionalidad una colusion de precios en estas
condiciones.

49. Mediante escrito del 15 de mayo de 2014, Mifarma reiter6 los argumentos
sefalados en sus escritos anteriores acerca de los presuntos vicios incurridos en
el presente procedimiento. Asimismo, solicité a la Comision ponerle fin debido a
que considerd que el periodo de prueba habia transcurrido en exceso.

50. EIl 8 de agosto de 2014, BTL remitio a esta Secretaria Técnica evidencia que, a
su consideracion, comprobaria la existencia de productos sustitutos de los
setenta y seis (76) productos investigados en el presente procedimiento.

Ademds, sefal6 la importancia de los medicamentos genéricos dentro de
diversas politicas de Estado implementadas por el Ministerio de Salud y
DIGEMID, lo cual reconoceria que los productos farmacéuticos en el mercado
peruano cuentan con diferentes alternativas ofrecidas a los consumidores
finales.

51. Mediante escrito del 8 de agosto de 2014, Eckerd se pronuncié acerca de las
entrevistas realizadas por la Secretaria Técnica a diversos laboratorios y a sus
ex trabajadores. En ese sentido, sefialé que las declaraciones realizadas en
dichas entrevistas confirmarian las afirmaciones sostenidas en sus descargos,
pues demostrarian que tanto los laboratorios como las empresas competidoras
saben que Eckerd es un competidor agresivo en el mercado, cuya politica de
precios es definida de forma independiente y que consiste siempre en estar por
debajo del precio de la competencia.

52. Mediante escrito del 8 de agosto de 2014, Fasa remitié informacion electrénica
relacionada con los productos farmacéuticos que poseerian similares principios
activos y/o accion farmacolégica a los setenta y seis (76) productos investigados
en el presente procedimiento.

53. Mediante escrito del 8 de agosto de 2014, Mifarma solicit6 nuevamente a la
Comision dar por concluido el presente procedimiento, ya que consideré que se
habia atentado contra su derecho de defensa debido al transcurso excesivo del
periodo de prueba.

54. Mediante Memorando 160-2014/ST-CLC-INDECOPI del 18 de agosto de 2014,
esta Secretaria Técnica solicit6 a la Direccion de Invenciones y Nuevas
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Tecnologias del INDECOPI informacion relacionada con las patentes de
determinados productos.

55. Mediante Oficio 087-2014/ST-CLC-INDECOPI del 20 de agosto de 2014, esta
Secretaria Técnica solicitd a la Direcciéon General de Salud Ambiental - DIGESA
determinada informacion acerca de productos suplementarios y férmulas
infantiles.

56. Mediante escrito del 22 de agosto de 2014, Fasa reiterd y ratificd los argumentos
de forma y fondo sefalados en sus escritos anteriores.

57. Mediante Oficio 1753-2014-DIGEMID-DG-DAUM-EOPPF/MINSA del 26 de
agosto de 2014, DIGEMID cumplié con absolver el requerimiento de informacion
formulado mediante Oficio 043-2014/ST-CLC-INDECOPI.

58. Mediante Oficio 509-2014/DG/DIGESA del 12 de setiembre de 2014, DIGESA
cumplié con absolver el requerimiento de informacion formulado mediante Oficio
087-2014/ST-CLC-INDECOPI.

59. Mediante Memorandum 0386-2014/DIN del 16 de setiembre de 2014, la
Direccion de Invenciones y Nuevas Tecnologias cumpli6 con absolver el
requerimiento de informacién formulado mediante Memorando 160-2014/ST-
CLC-INDECORPI.

60. Mediante Resolucién 0651-2014/SDC-INDECOPI del 15 de agosto de 2014,
notificada a esta Secretaria Técnica el 17 de setiembre de 2014, la Sala declar6
la nulidad del literal b) del segundo punto resolutivo de la Resolucién 047-
2013/CLC-INDECOPI, en el extremo que declaré infundado el pedido de
confidencialidad presentado por Nortfarma, referido al listado de facturas y
boletas de venta de setenta y seis (76) productos farmacéuticos y afines,
emitidas por dicha empresa en el periodo comprendido entre el 2008 y 2009 a
nivel nacional.

Como consecuencia de dicha nulidad, y en via de integracion, la Sala declar6
fundada la apelacion de Nortfarma y, por ende, confidencial los siguientes datos:

Monto total pagado por cada transaccion (en Nuevos Soles).

Valor de venta de los productos por cada transaccion (en Nuevos Soles),
Cantidad vendida,

Monto cobrado por concepto de IGV por cada transaccién (en Nuevos
Soles),

Nombre del cliente,

Local de venta,

Nombre del producto vendido y concentracion,

Presentacion del producto vendido.

coow

@ o

61. Por su parte, mediante Resolucion 0650-2014/SDC-INDECOPI del 15 de agosto
de 2014, notificada a esta Secretaria Técnica el 19 de setiembre de 2014, la
Sala revocd parcialmente la Resolucion 041-2013/CLC-INDECOPI v,
reformandola, declaré confidencial la siguiente informaciéon contenida en el
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listado de facturas y boletas de venta de setenta y seis (76) productos
farmacéuticos y afines, emitidas desde el 1 de enero de 2008 hasta el 31 de
diciembre de 2009 a nivel nacional (con excepcion del departamento de Lima):

a. Monto total pagado por cada transaccién (en Nuevos Soles),

b. Valor de venta de los productos por cada transaccion (en Nuevos Soles),

c. Monto cobrado por concepto de IGV por cada transaccién (en Nuevos
Soles),

d. Monto cobrado por concepto de descuento por cada transaccion (en Nuevos

Soles),

Cantidad vendida,

Local de venta,

Nombre del producto vendido.

Presentacion del producto vendido.

S@ o

62. Sin perjuicio de ello, cabe mencionar que en ambas decisiones la Sala indico
expresamente lo siguiente: “(...) esta Sala considera que si, en el curso del
procedimiento, la Secretaria Técnica de la Comisién advierte que la informacién
declarada confidencial (...) puede constituir un indicio razonable para sustentar
la imputacién realizada por Resolucion 014-2012/ST-CLC-INDECOPI del 20 de
agosto de 2012, (...) la primera instancia podra evaluar la pertinencia de realizar
un levantamiento de confidencialidad de dichos datos a fin de que las demas
partes del procedimiento (...) puedan ejercer su derecho de defensa”.

.  OBJETO DEL INFORME

63. EIl presente informe tiene por objeto determinar si Arcangel, ByS, BTL, Fasa,
Eckerd, Mifarma y Nortfarma incurrieron en la comisién de practicas colusorias
horizontales en la modalidad de fijacion concertada de precios de venta al
publico, en el mercado de productos farmacéuticos y afines, a nivel nacional.

.  CUESTIONES PREVIAS: NULIDADES E INDEFENSIONES ALEGADAS POR
LAS EMPRESAS

64. Como puede apreciarse de la revision de los descargos y escritos presentados
durante la etapa probatoria, las imputadas han planteado diversas nulidades
como medio de defensa. Asimismo, han alegado que algunas actuaciones de
esta Secretaria Técnica han afectado el ejercicio de su derecho de defensa.

65. Asi, estas nulidades y alegaciones sobre indefension pueden resumirse de la
siguiente manera:

a) De acuerdo con BTL y Mifarma, la imputacion de cargos no hace referencia
a si la conducta investigada por la Secretaria Técnica califica como una
prohibicion absoluta o una prohibicién relativa. Ello, segun Mifarma,
constituye una violacion de su derecho de defensa; mientras que para BTL,
una violacion del principio de tipicidad.
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b) De acuerdo con BTL, Fasa, Mifarma y Nortfarma, aunque la imputacion de
cargos contiene solo informacién de precios de Lima, la Secretaria Técnica
imputé a las cadenas investigadas una supuesta concertacion a nivel
nacional, lo cual atenta contra el principio de licitud.

c) De acuerdo con Fasa y Mifarma, la Secretaria Técnica no preciso si la
conducta investigada comprende una sola fijacibn concertada de precios
que incluye a todos los productos investigados o si se trata de tantas
fijaciones de precios como productos investigados existen, lo cual afecta el
ejercicio de su derecho de defensa.

d) De acuerdo con Fasa y Mifarma, la Secretaria Técnica no sefial6 los
periodos en que se habrian acordado e implementado los presuntos
acuerdos colusorios, salvo en el caso de catorce (14) productos, asi como
tampoco sefalé cuales son los periodos durante los cuales los precios de
cada uno de los setenta y seis (76) productos materia de cargo
presuntamente se habrian mantenido concertados.

e) De acuerdo con Fasa, en la imputacion de cargos no se preciso el tipo
infractor por el cual se inici6 el presente procedimiento.

f) De acuerdo con Mifarma, la Secretaria Técnica omiti6 presentar indicios
exactos de como esta empresa ejecutd o colabor6 con la conducta
investigada.

g) De acuerdo con BTL, Fasa y Mifarma, no se les permiti6 ejercer
adecuadamente su derecho de defensa debido a que no tuvieron acceso a
la informacién de precios con las que se elaboraron los graficos 7 a 82 de la
Resolucién de Inicio.

h) De acuerdo con Fasa y Mifarma, los correos electrénicos utilizados como
medio de prueba en la imputacion de cargos fueron obtenidos en violacion
de lo dispuesto en el Decreto Legislativo 1034; por lo tanto, constituyen una
prueba ilicita.

i) De acuerdo con Nortfarma, durante la investigacion preliminar se realizaron
una serie de actuaciones (como visitas de inspeccion y requerimientos de
informacién) que no le fueron notificadas. Ello implicé una vulneracién de su
derecho de defensa, ya que no pudo tener conocimiento de la investigacion
gue se seguia en su contra.

i) De acuerdo con Mifarma, el periodo probatorio ha sido excedido de manera
irrazonable debido a actuaciones arbitrarias de esta Secretaria Técnica, lo
cual pondria a dicha empresa en una situaciéon de indefension.

66. En consecuencia, de manera previa al andlisis de fondo sobre la conducta
anticompetitiva imputada mediante la Resolucién de Inicio, esta Secretaria
Técnica se pronunciara sobre estas alegaciones.
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3.1 Sobre las presuntas violaciones alegadas por BTL, Fasa, Mifarma y
Nortfarma, presentes en la Resolucién de Inicio

67. Como ha sido mencionado en los literales a) al f) del nhumeral 65 del presente
Informe Técnico, BTL, Fasa, Mifarma y Nortfarma alegaron que, debido a
determinados errores u omisiones cometidos al momento de la elaboracién de la
Resolucion de Inicio, esta adolece de ciertos vicios que acarrean su nulidad.

3.1.1 Sobre la presunta violacion del principio de tipicidad

68. Sobre el argumento de BTL sefialado en el literal a) del numeral 65, cabe indicar
que el principio de tipicidad se encuentra definido en el articulo 230.4 de la Ley
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, conforme a lo siguiente:

Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida
adicionalmente por los siguientes principios especiales:

4, Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables
administrativamente las infracciones previstas expresamente en normas
con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir
interpretacion extensiva o analogia. Las disposiciones reglamentarias de
desarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar las
conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas
sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley
permita tipificar por via reglamentaria.

69. De acuerdo al Tribunal Constitucional, este principio “es otra de las
manifestaciones o concreciones del principio-derecho de legalidad que tiene
como destinatarios al legislador penal o administrativo, a efectos de que las
prohibiciones que definen sanciones, sean estas penales, administrativas o
politicas, estén redactadas con un nivel de precisiéon suficiente que permita a
cualquier ciudadano de formacién basica comprender sin dificultad lo que se esta
proscribiendo™?.

70. Ahora bien, en el Derecho Administrativo Sancionador el principio de tipicidad
tiene caracteristicas especiales!*:

‘la descripcion rigurosa y perfecta de la infraccién es, salvo excepciones,
practicamente imposible. El detallismo del tipo tiene su limite. Las
exigencias maximalistas solo conducen, por tanto, a la paralisis normativa
0 a las nulidades de buena parte de las disposiciones sancionadoras
existentes o por dictar.

(..

13 Ver fundamento 5 de la Sentencia recaida en el Expediente 2192-2004-AA /TC del 11 de octubre de 2004; y el
fundamento 9 de la Sentencia recaida en el Expediente 00156-2012-PHC/TC del 8 de agosto de 2012.

14 NIETO GARCIA, Alejandro, Derecho Administrativo Sancionador, Cuarta edicion, Editorial Tecnos, Madrid,

2005, pagina 312; REBOLLO PUIG, Manuel y otros, Derecho Administrativo Sancionador, Primera edicion, Lex

Nova, Valladolid, 2010, pagina 305.
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En resumidas cuentas —y entrante de facilitar una simplificada regla de oro-
la tipificacion puede ser lo bastante flexible como para permitir al operador
juridico un margen de actuacién a la hora de determinar la infraccion y la
sancién concretas, pero no tanto como para permitirle que “cree” figuras de
infraccion supliendo las imprecisiones de la norma’.

71. En relacion con la interpretacién del principio de tipicidad en el derecho
administrativo sancionador, la Sala de Proteccion al Consumidor del Tribunal del
Indecopi ha recogido la anterior concepcion y ha sefialado que “el principio de
tipicidad no puede exigir que las conductas infractoras sean absolutamente
precisas, pues, por el contrario, un cierto margen de indeterminacién es

admisible™®.

72. En ese sentido, Martin Tirado afirma que “la exigencia de tipicidad determina el
contenido material de la accién u omisién calificadas como delito por la norma,
puesto que en funcién al tipo penal, es que podra realizarse la subsuncion de los
hechos reales, en el supuesto de hecho normativo (el tipo penal). Si el hecho
factico, acaecido en la realidad, no es compatible con el supuesto de hecho
normativo o tipo penal, no estaremos frente a un delito, y por ende, los hechos
cometidos no podran ser penados en modo alguno (...)",

73. Se desprende que el principio de tipicidad esta relacionado no solo a la forma en
la que la conducta considerada como infraccion ha sido prevista en la legislacion
correspondiente, sino también a la forma en la que la conducta investigada es
subsumida dentro del tipo infractor previsto por la norma.

Sin embargo, como se demostrara a continuacion, la imputacion contenida en la
Resolucion de Inicio no ha violado el principio de tipicidad en ninguna de sus
formas.

74. En primer lugar, es necesario remarcar que el tipo infractor bajo el cual se inicié
el presente procedimiento se encontraba claramente delimitado en el literal (a)
de los articulos 11.1 y 11.2 del Decreto Legislativo 1034. Inclusive, en relacion a
aquellas conductas que se habrian realizado antes de la entrada en vigencia de
la norma aludida, el Decreto Legislativo 701 también era claro al respecto, pues
el inciso a) del articulo 6 prohibia la fijacion concertada entre competidores de
forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o de

servicio'’.
15 Resolucién 347-2013/SPC-INDECOPI emitida en el Expediente 007-2010/PS-INDECOPI-LAM.
16 MARTIN TIRADO, Richard James. El rol del denunciante en el marco de los procedimientos administrativos

sancionadores. En: PRAECEPTUM, Afio 1 Nimero 1, INDECOPI, Lima, 2014, pagina 63.

v Decreto Legislativo 701, modificado por el Articulo 11 del Decreto Legislativo 807
Articulo 6.- Se entiende por practicas restrictivas de la libre competencia los acuerdos, decisiones,
recomendaciones, actuaciones paralelas o practicas concertadas entre empresas que produzcan o puedan
producir el efecto de restringir, impedir o falsear la competencia.
Son précticas restrictivas de la libre competencia:
a) La fijacién concertada entre competidores de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones
comerciales o de servicio.

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Peri / Telf.: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopt.gob.pe
42/231



17 ¥ PERU | Presidencia

i

75. En segundo lugar, al momento de emitir la Resolucion de Inicio, la Secretaria
Técnica cumplié con subsumir de manera adecuada los hechos materia de
investigacion a los hechos contenidos en el tipo infractor, de acuerdo con lo
dispuesto en los literales a) y b) del articulo 21 del Decreto Legislativo 10348, es
decir, identificando el tipo infractor, los hechos asociados a este y los agentes
involucrados. Para ello, se indic6 que el procedimiento administrativo
sancionador se iniciaba debido a la presunta existencia de “practicas colusorias
horizontales en la modalidad de fijacidn concertada de los precios de venta al
publico, a nivel nacional, de los productos farmacéuticos y afines, detallados en
el Anexo 4 de la presente Resolucién”®. Adicionalmente, se insté a las empresas
imputadas a presentar los respectivos descargos a fin de que puedan ejercer su
derecho de defensa y se pronuncien sobre la existencia de la presunta conducta
infractora.

76. Conforme a lo expuesto anteriormente, esta Secretaria Técnica concluye que la
Resolucién de Inicio ha observado lo establecido en el articulo 21 del Decreto
Legislativo 1034, no existiendo una vulneracién al principio de tipicidad alegado
por las empresas imputadas, por lo que corresponde desestimar los argumentos
esgrimidos a este respecto.

3.1.2 Sobre la presunta violacion del principio de licitud

77. En relacién al argumento sostenido por BTL, Fasa, Mifarma y Nortfarma,
sefalado en el literal b) del numeral 65, el principio de presuncién de licitud es
definido por la Ley 27444 conforme a lo siguiente:

Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida
adicionalmente por los siguientes principios especiales:

9. Presuncién de licitud.- Las entidades deben presumir que los
administrados han actuado apegados a sus deberes mientras no cuenten
con evidencia en contrario.

78. De acuerdo con esta presunciéon de licitud, las autoridades deben presuponer
que los imputados han actuado licitamente mientras no cuenten con indicios en
su contra y hasta que su responsabilidad sea declarada mediante resolucion
administrativa firme. En esta linea, Morén ha sefalado lo siguiente®:

18 Decreto Legislativo 1034
Articulo 21.- Resolucion de inicio del procedimiento.-
21.2. Laresolucién de imputacion de cargos o de inicio del procedimiento debera contener:
a) La identificacién de agente o agentes economicos a los que se imputa la presunta infraccion;
b) Una sucinta exposicion de los hechos que motivan la instauracion del procedimiento, la calificacion juridica
de la posible infraccion y, en su caso, las sanciones que pudieran corresponder; (...).

1’ Ver pagina 59 de la Resolucion de Inicio, a fojas 1664 del expediente.

2 MORON URBINA, Juan Carlos. Los principios delimitadores de la potestad sancionadora de la Administracion
Puablica en la ley peruana. En: Revista Advocatus N° 13, 2005, paginas 237 a 238 y también en Derecho
administrativo iberoamericano: 100 autores en homenaje al postgrado de Derecho administrativo de la
Universidad Cat6lica Andrés Bello, Coord. Victor Hernandez Mendible, Vol. 3, Caracas, 2007.
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“Dicha presuncion cubre al imputado durante el procedimiento
sancionador, v se desvanece o confirma gradualmente, a medida que la
actividad probatoria _se va desarrollando, para finalmente definirse
mediante al acto administrativo final del procedimiento. La presuncién solo
cedera si la entidad puede acopiar evidencia suficiente sobre los hechos y
su autoria, tener seguridad que se han producido todos los elementos
integrantes del tipo previsto, y un razonamiento légico suficiente que
articule todos estos elementos formando convicciéon’.

[Enfasis agregado]

79. Conceptualmente, la presuncion de licitud implica un estado de certeza
provisional dentro del procedimiento sancionador adquiriendo el imputado los
siguientes atributos: (i) a no ser sancionado sino en virtud de pruebas (obtenidas
legitimamente) que generen conviccidon sobre su responsabilidad y no sobre
inferencias, sospechas o por la no absolucién de los cargos, etc.; (ii) a no invertir
la carga de la prueba (que el imputado pruebe su propia inocencia); (iii) al
tratamiento como inocente no vulnerando derechos como el honor o la buena
reputacion; y, (iv) a la absolucion en caso de ausencia probatoria o duda
razonable de su culpabilidad (aplicacion del principio in dubio pro reo) .

80. Por su parte, la jurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional espafiol ha
sido clara en destacar que la presuncién de inocencia no se opone a la prueba
indiciaria en el iter del proceso penal, en la medida que esta no se trate de meras
sospechas y que la sentencia se encuentre motivada??:

“El Tribunal ha precisado también (SSTC 174/1985 y 175/1985) que el
derecho a la presuncién de inocencia no se opone a que la conviccién
judicial en un proceso penal pueda formarse sobre la base de la prueba
indiciaria, pero para que esta pueda desvirtuar dicha presuncion debe
satisfacer las siguientes exigencias constitucionales: los indicios han de ser
plenamente probados —no puede tratarse de meras sospechas y el érgano
judicial debe explicitar el razonamiento en virtud del cual, partiendo de
indicios probados, ha llegado a la conclusion de que el procesado realiz6 la
conducta tipificada como delito. Exigencia esta Ultima que deriva también
del art. 120.3 de la Constitucién, segun el cual las Sentencias deberan ser
siempre motivadas (...)".

81. En esa linea, resulta necesario enfatizar que la investigacion preliminar permitio
identificar indicios razonables (contenidos en correos electronicos) de que la
practica investigada habria sido llevada a cabo en todo el territorio nacional.
Especificamente, los Correos 12, 20, 21, 22, 24,26, 28, 30, 37, 38, 41, 44 y 50,
transcritos en el Anexo 2 de la Resolucién de Inicio, hacen referencia a que la
practica investigada se habria llevado a cabo también en otras ciudades del
Perd, lo cual permitié a esta Secretaria Técnica inferir que dicha practica tendria
alcance nacional.

2 idem.
2 Sentencia 229/1988. RA 512/1985 emitida por el Tribunal Constitucional Espafiol y publicada en el Boletin
Oficial Espafiol BOE 307 del 23 de diciembre de 1985.
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82. Prueba de ello lo constituyen las siguientes frases extraidas de los correos
mencionados:

e En el Correo 12, el cual revelaria una presunta coordinacion para fijar los
precios de algunos productos de Johnson & Johnson, se sefala que: “Se
tiene el compromiso del resto de cadenas, mediante el cual todas van a
estandarizar los precios al publico en la fecha pactada, en_todos sus
puntos de venta a nivel nacional”.

e En el Correo 20, donde se estaria coordinando el incremento de precios de
algunos productos de Albis, se hace referencia a lo siguiente: “Los precios
estan actualizados desde el lunes a nivel nacional”.

e EIl Correo 21, referido a una posible concertacién del precio de Enhancin
500mg/125mg caja x 10 tabletas, menciona que: “El precio en Inkafarma es
S/. 30.50...ese es el precio que vamos a marcar a nivel nacional”

e EIl Correo 22, también referido a una posible concertacion del precio de
Enhancin 500mg/125mg caja x 10 tabletas, sefiala que el precio de dicho
producto en Arequipa no seria el previamente acordado.

e El Correo 24, el cual sefialaria una presunta coordinacion para fijar el precio
de Doloflam Extra Forte 400 mg caja x 100 tabletas, menciona lo siguiente:
“El ejecutivo de la zona me ha avisado ahora que fue a comprar a Arcangel
de Trujillo y Chiclayo y en ambos la pastilla esta a 60 céntimos. Por favor, el
cambio era a nivel nacional”.

e EIl Correo 26, en el cual se revelaria una presunta coordinacion para fijar los
precios de alguno productos de Albis, sefiala lo siguiente: “(...) confirmado
hoy por la tarde entre las 5 a 6 PM los precios de IKF [se refiere a Eckerd]
estardn OK (los que aun faltaban), se terminé de revisar con todas las
cadenas para evitar haya excusas. Mafiana puedes pedir_verifiguen a
nivel nacional”.

e En los cuadros adjuntos al Correo 28, se puede observar que se indican los
precios a los que deberian ser comercializados determinados productos de
Albis en Arequipa, Cajamarca, Chiclayo, Huaraz y Tarapoto.

e EIl Correo 30, el cual sefialaria una presunta coordinacion para fijar el precio
de varias presentaciones de Fluimucil, menciona lo siguiente: “(...) se
solicita por favor colocar el precio indicado en el excell a los productos de la
linea Fluimucil , a partir del dia jueves 9 de octubre a nivel nacional”.

e El Correo 37, que revelaria una presunta coordinacion para fijar el precio de
Zaldiar, sefala que: “esta modificacion es a nivel pais”.

e El Correo 38, también referido a una presunta coordinacion para fijar el
precio de Zaldiar, menciona que: “ZALDIAR est4 a nivel nacional 3 soles
precio publico unitario”.
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e El Correo 41, el cual mostraria una presunta coordinacion para fijar el precio
de Kiddi Pharmaton, sefala lo siguiente: “por favor ayudame con_los
precios de Kiddi_en chiclayo [sic] ya que lo tienes muy por abajo del
resto”.

e En el Correo 44, el cual revelaria una presunta coordinacién para fijar el
predio de Kiddi Pharmaton, se indican ciertos precios que Fasa, Arcangel y
Eckerd habrian cobrado en Chiclayo. Posteriormente, el sefior Yglesias, Jefe
de Ventas de Boehringer, indica a personal de Fasa lo siguiente: “Te
comento que a pesar de la agresividad en que se estan manejando los
precios en el mercado nosotros en el 2008 llegamos a controlar sobre todo
en Lima nuestros precios y desde este mes hemos contratado gente en
provincia para lograr lo mismo”.

e En el Correo 50, referido a una posible concertacién del precio de Electroral
NF (sabores fresa y anis), se hace mencion al precio que estaria cobrando
Eckerd por ese producto en Tumbes.

83. Como puede observarse, los indicios contenidos en estos correos electronicos
llevaron a la Secretaria Técnica a presumir, en su Resolucién de Inicio, que la
presunta conducta anticompetitiva investigada se habria llevado a cabo en todo
el territorio nacional. Estos hechos descritos son, actualmente, materia de
andlisis, siendo que en el curso del procedimiento se acreditara o no la comisiéon
de tal infraccion, su naturaleza y si su alcance fue verdaderamente a nivel
nacional o no, en concordancia con lo previsto por el principio de verdad
material.

84. Dicho principio, consagrado en el numeral 1.11 del articulo IV de la Ley 27444,
dispone que la autoridad competente debe adoptar todas las medidas
probatorias necesarias para verificar plenamente los hechos que sirven de
motivo a sus decisiones?:. Es precisamente por ello que esta Secretaria Técnica
solicitd a las empresas investigadas informacién sobre sus facturas y boletas de
venta a nivel nacional, tal como se ha descrito en el numeral 13 del presente
Informe Técnico.

85. Por lo tanto, la supuesta imposibilidad alegada por Fasa y Mifarma de utilizar la
informacion sobre precios en provincia proporcionada por las empresas
investigadas no existe. En efecto, esta Secretaria Técnica se encuentra obligada
a utilizar dicha informacién para satisfacer las obligaciones que emanan del

= Ley 27444
Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo
1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente debera
verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual debera adoptar todas las
medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los
administrados o hayan acordado eximirse de ellas.
En el caso de procedimientos trilaterales la autoridad administrativa estara facultada a verificar por todos los
medios disponibles la verdad de los hechos que le son propuestos por las partes, sin que ello signifiqgue una
sustitucién del deber probatorio que corresponde a estas. Sin embargo, la autoridad administrativa estara
obligada a ejercer dicha facultad cuando su pronunciamiento pudiera involucrar también al interés publico.
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principio de verdad material y de las atribuciones reconocidas a ella en los
articulos 15.1y 15.2 e) del Decreto Legislativo 103424,

86. En consecuencia, esta Secretaria Técnica concluye que no ha existido una
vulneracién al principio de licitud alegado por las empresas imputadas, por lo que
corresponde desestimar los argumentos esgrimidos a este respecto.

3.1.3 Sobre la presunta violacion al derecho de defensa

87. El resto de argumentos sostenidos por BTL, Fasa, Mifarma y Nortfarma,
descritos en los literales a), c), d), e) y f) del numeral 65 del presente Informe
Técnico, estan relacionados a una presunta falta de precisién en la elaboracion
de la Resolucion de Inicio. Asi, segln estas empresas, la precision acerca de si
la conducta investigada califica como una prohibicién absoluta o una prohibicién
relativa, el periodo exacto en el que esta ocurrié, su naturaleza (si se trata de un
solo acuerdo colusorio o de tantos acuerdos como productos investigados
existen) o la manera en la que cada empresa habria participado en la presunta
concertacion, resultaban esenciales para que pudieran ejercer su derecho de
defensa.

88. No obstante, lo que estos argumentos parecieran indicar es que el acto
administrativo que inicia un procedimiento sancionador deberia tener el mismo
grado de certidumbre y precisibn que el acto administrativo en el cual se
determina la responsabilidad de los agentes econdémicos involucrados en él.

89. Ello, a todas luces, resulta imposible, pues son precisamente los hechos que
permitieron iniciar un procedimiento los que deberdn ser confirmados o
descartados a través de los descargos que las partes puedan remitir y mediante
la actividad probatoria que se pueda desarrollar en el periodo de prueba.
Ademas, aceptar tal argumento tornaria dicha etapa en una fase irrelevante del
procedimiento, pues de manera ex ante la autoridad de competencia ya habria
decidido acerca de la culpabilidad o inocencia de los agentes econdmicos que
investiga.

90. Al respecto, en materia penal, cabe recordar que el Tribunal Constitucional ha
sido claro al indicar que el inicio de un proceso penal mediante el auto de
apertura de instruccion (pronunciamiento similar a una resolucioén de inicio dentro
de un procedimiento administrativo sancionador) no exige el mismo grado de
rigurosidad que el requerido en una sentencia, ya que:

“(...) lafinalidad del auto apertorio es dar inicio al proceso penal, por lo que
no puede exigirse en dicha instancia el mismo grado de exhaustividad en

24 Decreto Legislativo 1034
Articulo 15.- La Secretaria Técnica.-
15.1. La Secretaria Técnica de la Comisiéon es el drgano con autonomia técnica que realiza la labor de
instructor del procedimiento de investigacién y sancidon de conductas anticompetitivas y que emite opinion
sobre la existencia de la conducta infractora.
15.2. Son atribuciones de la Secretaria Técnica:
e) Instruir el procedimiento sancionador, realizando investigaciones y actuando medios probatorios, y
ejerciendo para tal efecto las facultades y competencias que las leyes han atribuido a las Comisiones del
INDECOPI; (...).
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la descripcion de los hechos gue si es exigible en una sentencia, que es el
momento en el que recién se determina la responsabilidad penal del
imputado, luego de haber realizado una intensa investigacion y de haber
actuado las pruebas presentadas por las partes.”?®

[Enfasis agregado]

91. En el mismo orden de ideas, el articulo 21.1 del Decreto Legislativo 10342
dispone, como parametro minimo para el inicio de un procedimiento
administrativo sancionador, que la autoridad cuente tan solo con indicios
razonables de la existencia de una infraccion a dicha norma, y no con hechos
probados y fehacientes acerca de esa posible infraccion.

92. Por otro lado, recordemos que la teoria de la prueba indiciaria?’ sefiala que un
indicio “no es una verdadera prueba sino un sustituto de menor calidad
disponible solo para cuando no puede encontrarse una prueba auténtica™.

93. Asi también, MIXAN MASS® y DELLEPIANE® establecen diferencias claras
entre los conceptos “indicio” y “prueba indiciaria”. El primero esta referido a
rastros, vestigios, huellas o circunstancias que sean susceptibles de llevarnos al
conocimiento de otro hecho auln desconocido; mientras que el segundo es
definido como un concepto juridico procesal compuesto por indicios (dato
indiciario), por una inferencia aplicable y por la conclusion inferida (llamada
comunmente como presuncion del juez). Asi, el indicio se constituye como el
primer componente de la prueba indiciaria, que luego de un razonamiento l6gico
y pertinente se puede convertir en un argumento probatorio.

94. Entonces, a partir de los indicios encontrados en la investigacion preliminar, esta
Secretaria Técnica podra determinar (tal como podra apreciarse en las
siguientes secciones del presente Informe Técnico) el grado de responsabilidad
gue podrian tener los agentes econdémicos involucrados, la duracion de la
conducta y otros aspectos relacionados a ella.

% Ver: fundamento 7 de la Sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el Expediente 3798-2011-PHC/TC,
del 5 de octubre de 2011; fundamento 8 de la Sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el Expediente
4503-2011-PHC/TC, del 30 de enero de 2012; fundamento 10 de la Sentencia del Tribunal Constitucional
emitida en el Expediente 4539-2011-PHC/TC, del 25 de enero de 2012; y, Sentencia del Tribunal Constitucional
emitida en el Expediente 3335-2012-HC/TC, del 15 de octubre de 2012.

% Decreto Legislativo 1034
Articulo 21.- Resolucion de inicio del procedimiento.-
21.1. La Secretaria Técnica se pronunciara sobre la admisiéon a tramite de una denuncia de parte luego de
verificar el cumplimiento de los requisitos formales exigidos en el Texto Unico de Procedimientos
Administrativos - TUPA del INDECOPI, la competencia de la Comision y la existencia de indicios razonables de
infraccion a la presente Ley.

2 A mayor abundamiento, ver apartado 4.2.2 del presente Informe Técnico.

% TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. La teoria de la prueba indiciaria. En: Johnny Mallap (ed.): Doxa.
Tendencias modernas del Derecho. Editorial Normas Legales. Lima, 2004.

® MIXAN MASS, Florencio. La prueba Indiciaria. Truijillo: BLG, 1992, p. 10.

30 DELLEPIANE, Antonio. La nueva teoria de la prueba. Bogota: Temis, 1994, p. 57.
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95. Adicionalmente, conviene resaltar que el literal b) del articulo 21.2 del Decreto
Legislativo 1034 ordena que la Resolucion de Inicio contenga “una sucinta
exposicion de los hechos que motivan la instauracion del procedimiento, la
calificacion juridica de la posible infraccién y, en su caso, las sanciones que
pudieran corresponder”.

96. Estos requisitos estan relacionados al deber de motivacion de los actos
administrativos, el cual permite el ejercicio del derecho de defensa y facilita a los
organos revisores controlar las decisiones emitidas en contravencion de este
deber. Los articulos 3.4y 6 de la Ley 27444 definen este deber de la siguiente
manera:

Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos
4. Motivacion.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado
en proporcién al contenido y conforme al ordenamiento juridico.

Articulo 6.- Motivacion del acto administrativo

6.1 La motivacion debera ser expresa, mediante una relacién concreta y
directa de los hechos probados relevantes del caso especifico, y la
exposicion de las razones juridicas y normativas que con referencia directa
a los anteriores justifican el acto adoptado.

97. Respecto de la motivacion de las resoluciones judiciales, y en particular, del auto
de apertura de instruccion que inicia un proceso penal, el Tribunal Constitucional
ha expresado lo siguiente:

“La debida motivacion debe estar presente en toda resolucion que se emita
en un proceso. Este derecho implica que cualquier decision cuente con un
razonamiento que no sea aparente o defectuoso, sino que exponga de
manera clara, légica y juridica los fundamentos de hecho y de derecho que
la justifican, de manera tal que los destinatarios, a partir de conocer las
razones por las cuales se decidi6 en un sentido o en otro, estén en la
aptitud de realizar los actos necesarios para la defensa de su derecho.”!

98. Enla misma linea, el Tribunal Constitucional ha determinado que:

“[L]a obligacion de motivacién del Juez penal al abrir instruccion, no se
colma Unicamente con la puesta en conocimiento al sujeto pasivo de
aquellos cargos que se le dirigen, sino que comporta la ineludible exigencia
que la acusacion ha de ser cierta, no implicita, sino, precisa, clara y
expresa (...).”%®

“La Constitucién no garantiza una determinada extension de la motivacion,
por lo que su_contenido esencial se respeta siempre gue exista
fundamentacion juridica, congruencia entre lo pedido vy lo resuelto y, por si
misma, exprese una suficiente justificacion de la decisién adoptada, aun si

st Fundamento 10 de la Sentencia recaida en el Expediente 6712-2005-HC/TC, del 17 de octubre de 2005.

32

Fundamento 16 de la Sentencia recaida en el Expediente 8125-2005-HC/TC, del 14 de noviembre de 2005.
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esta_es breve o0 concisa, 0 se presenta el supuesto de motivacién por
remision.”s3
[Enfasis agregado]

99. En relacion con los argumentos especificos de las empresas, esta Secretaria
Técnica considera que ha cumplido con motivar adecuadamente, y en base a
indicios pertinentes, el inicio del presente procedimiento administrativo.

100. De esta forma, en concordancia con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
contrariamente a lo argumentado por Fasa y como ya ha sido sefialado respecto
del argumento planteado por BTL sobre el particular, la Resolucién de Inicio ha
delimitado expresamente el tipo infractor por el cual esta Secretaria Técnica
decidio iniciar un procedimiento contra las empresas imputadas. En efecto, la
parte resolutiva de la Resolucion de Inicio indica expresamente el tipo infractor
bajo el cual se inici6 el presente procedimiento, como puede apreciarse a
continuacion:

Iniciar de oficio un procedimiento administrativo sancionador contra Albis
S.A., Boticas y Salud S.A.C., Botica Torres de Limatambo S.A.C.,
Farmacias Peruanas S.A., Eckerd Pert S.A., Mifarma S.A.C. y Nortfarma
S.A.C.; por practicas colusorias horizontales en la modalidad de
filacion concertada de los precios de venta al publico, a nivel
nacional, de los productos farmacéuticos y afines que se listan en el
Anexo 4 de la presente Resolucién.®*

101. Por otro lado, a diferencia de lo que alegan BTL, Mifarma y Nortfarma, del
cuerpo de la Resolucién de Inicio (especificamente, en los numerales 119 a 199
de dicha Resolucién) y sus Anexos pueden apreciarse aquellos aspectos que,
segun ellas, habrian sido omitidas por la Secretaria Técnica. Por ejemplo, a
modo indiciario, los cuadros contenidos en el Anexo 3 permitirian revelar el
periodo en el que la conducta colusoria habria sido llevada a cabo. Por su parte,
la transcripcion de los correos entregados por las empresas en las visitas de
inspeccion permite evaluar -también a modo indiciario- cual habria sido el
comportamiento de las empresas imputadas y el grado de participacion que cada
una de ellas habria tenido en la presunta conducta anticompetitiva.

102. En todo caso, cabe tener presente que las empresas investigadas no han
indicado de manera concreta de qué modo las supuestas alegaciones en las que
incurrié la Secretaria afectaron su derecho de defensa. Ello toma especial
relevancia si se toma en cuenta que dichas empresas si se pronunciaron acerca
de los temas antes mencionados en sus escritos de descargos, ofreciendo
argumentos que, en su momento, podran ser valorados por la Comisién o la
Sala, de ser el caso.

3 Ver fundamento 11 de la Sentencia recaida en el Expediente 1230-2002-HC/TC, del 20 de junio de 2002; vy,
fundamento 5 de la Sentencia recaida en el Expediente 02004-2010-PHC/TC, del 9 de diciembre de 2010.

34 Ver pagina 59 de la Resolucién de Inicio, a fojas 1664 del expediente.

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Peri / Telf.: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopt.gob.pe
50/231



BLICADE
& "

R4 B0 Presidencia
c@“ del Consejo de Ministros

103. Por lo tanto, esta Secretaria Técnica considera que cumplié con describir de
manera sucinta los hechos materia de investigacion y su calificacion juridica, tal
como ordena el articulo 21.2 del Decreto Legislativo 1034 y el deber de
motivacion previsto en la Ley 27444. En consecuencia, no resultan atendibles los
argumentos de BTL, Fasa, Mifarma y Nortfarma sobre este punto.

3.2 La presunta violacién al derecho de defensa alegada por BTL, Fasa y
Mifarma al no haber tenido acceso a la informacion de precios con la que
se elabord los gréficos 7 a 82 de la Resolucidon de Inicio

104. Como ha sido mencionado en los Antecedentes, desde el inicio del presente
procedimiento, algunas de las empresas imputadas solicitaron acceder a la
informacién de precios con las que se elaboraron los graficos 7 a 82 de la
Resoluciéon de Inicio. En particular, Eckerd, Fasa y Mifarma solicitaron el
levantamiento de dicha informacion, posibilidad que fue rechazada por la
Comision mediante Resolucion 007-2013/CLC-INDECOPI. No obstante, la Sala
revocd el pronunciamiento emitido por la Comisién y ordend a la Secretaria
Técnica poner dicha informacién en conocimiento de las denunciadas®.

105. Este mandato fue cumplido mediante Notificaciones 310 a 316-2013/ST-CLC-
INDECOPI, del 11 y 13 de noviembre de 2013; y Notificaciones 337 a 343-
2013/ST-CLC-INDECORPI, del 3, 4 y 6 de diciembre de 2013, otorgandoseles un
nuevo plazo de descargos de treinta (30) dias habiles, de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 22.1 del Decreto Legislativo 1034, y un nuevo plazo
probatorio, contados a partir de la recepcién de las Notificaciones 337 a 343-
2013/ST-CLC-INDECORPI.

106. En razén de ello, las imputadas pudieron ofrecer sus descargos acerca de la
informacién con la cual se elaboraron los graficos 7 a 82 de la Resolucion de
Inicio, tal como ha sido indicado en los numerales 37, 38, 40, 42, 43, 44,45y 47
del presente Informe Técnico. Incluso, mas alld del mandato de la Sala, se puso
a disposicion de las investigadas las bases de datos y la programacién aplicadas
por esta Secretaria Técnica para elaborar los referidos cuadros.

107. En ese sentido, teniendo en cuenta que las imputadas efectivamente han podido
pronunciarse acerca de la informacion mencionada y asi han podido ejercer su
derecho de defensa, a criterio de esta Secretaria Técnica no resulta atendible el
argumento esgrimido por estas empresas sobre este punto.

3.3 La calificacion de los correos electrénicos entregados por las imputadas
durante las visitas de inspeccion como una presunta pruebailicita

108. En su escrito de descargos del 24 de octubre de 2012, Mifarma aleg6 que los
correos electrénicos entregados en la visita de inspeccion realizada el 24 de
setiembre de 2009 fueron obtenidos por la Secretaria Técnica sin contar con una
orden judicial, es decir, violando la obligacion contenida en el literal ¢) del articulo
15.3 del Decreto Legislativo 1034. En particular, expreso lo siguiente:

35 Tal como se detallé en el numeral 29, la Sala dispuso el levantamiento de la confidencialidad mediante
Resolucién 1625-2013/SDC-INDECOPI del 3 de octubre de 2013.
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“[Clomo podré observarse del Acta de entrega de informacién de fecha 15
de diciembre de 2010 (Expediente Preliminar 006-2009/CLC), la Secretaria
ha procedido a retirar del local de Mifarma la informacién contenida en los
correos electrénicos, sin que una orden judicial autorice la obtencién y
retiro de tales documentos.

[L]a evidente infraccion legal incurrida por la Secretaria Técnica ha
generado que obtenga los referidos correos electrénicos sin una orden
judicial que asi lo autorice. Por consiguiente, la Secretaria ha obtenido
ilictamente las fuentes de prueba (los correos electronicos). En
consecuencia, la Secretaria Técnica ha obtenido ilicitamente los correos
electrénicos, violando lo expresamente regulado en el Decreto Legislativo
No. 1034.”

109. De la misma forma, en su escrito de descargos del 30 de octubre de 2012, Fasa
solicité a la Comision rechazar toda actividad probatoria basada en los correos
electrénicos entregados por ella durante la visita de inspeccién llevada a cabo en
sus instalaciones el 27 de marzo de 2009. De acuerdo con esta empresa, la
Secretaria Técnica habria violado la disposicion contenida en el inciso 10 del
articulo 2 de la Constitucién y en el literal ¢) del articulo 15.3 del Decreto
Legislativo 1034, referida a la necesidad de contar con una autorizacién judicial
para obtener comunicaciones privadas. En ese sentido, manifesto lo siguiente:

‘[L]a Constitucién Politica del Pert es clara al establecer que las
comunicaciones privadas abiertas, incautadas, interceptadas o
intervenidas en contravencién a este precepto [se refiere al secreto e
inviolabilidad de las comunicaciones] carecen de todo efecto legal.

(...)

En el literal c) del articulo 15.3 de la LRCA se establece expresamente
[que] la Secretaria Técnica debera obtener autorizacion judicial previa para
copiar correspondencia privada (...). Pese a ello, en el caso que nos
ocupa, la Secretaria Técnica flagrantemente omiti6 cumplir con las
formalidades establecidas en la propia normativa.”

110. Como se desprende de las alegaciones de Mifarma y Fasa, estas empresas
consideran que la potestad conferida a la Secretaria Técnica para revisar y
copiar correos electrénicos de las cuentas institucionales de los agentes
econdémicos investigados en el marco de visitas de inspeccién dependera
siempre de contar con una autorizacion judicial qgue permita esta actuacion.

111. No obstante, esta interpretacion no se condice con el marco constitucional y
legal de defensa de la libre competencia y con la practica de otras agencias de
competencia a nivel internacional.
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112. Para que la Secretaria Técnica y la Comisién puedan cumplir con su labor de
deteccion y sancion de conductas anticompetitivas, en linea con el mandato
contenido en el articulo 61 de la Constitucién®, resulta imprescindible reconocer
el papel de las visitas de inspeccion como una herramienta determinante en el
combate de tales infracciones, con especial énfasis en los carteles,
considerados, como se ha observado, como las conductas més dafiinas para la
competencia y el bienestar de los consumidores. En efecto, debido al caracter
generalmente encubierto de los carteles y a la posibilidad de que las pruebas de
su existencia puedan ser alteradas, escondidas o facilmente destruidas, las
visitas de inspeccion inopinadas se convierten en la primera herramienta de
investigacion que utilizan las autoridades de defensa de la competencia.

113. Por ello, el articulo 15.3 del Decreto Legislativo 1034, que regula las facultades
de investigacion conferidas a la Secretaria Técnica, destaca la facultad para
realizar visitas de inspeccién, con o sin previa notificacion, en los locales de las
personas naturales o juridicas, sociedades irregulares y patrimonios autbnomos.
En particular, las visitas de inspeccion sin previa notificacion (conocidas a nivel
internacional como dawn raids) permiten a la autoridad investigadora tener
acceso inmediato a libros, registros, documentacion, bienes, desarrollo de
procesos productivos, entre otros, que se encuentren en las instalaciones de la
empresa.

114. Esta facultad es coherente con las obligaciones de los administrados
establecidas en los articulos 56.2 y 57.2 de la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General®” y son acordes con el principio de verdad material®®, en

36 Constitucion Politica del Peru

Articulo 61.- Libre competencia

El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda practica que la limite y el abuso de posiciones
dominantes o monopdlicas. Ninguna ley ni concertacion puede autorizar ni establecer monopolios. La prensa,
la radio, la television y los demas medios de expresion y comunicacién social; y, en general, las empresas, los
bienes y servicios relacionados con la libertad de expresion y de comunicacion, no pueden ser objeto de
exclusividad, monopolio ni acaparamiento, directa ni indirectamente, por parte del Estado ni de particulares.

L Ley 27444
Articulo 56.- Deberes generales de los administrados en el procedimiento
Los administrados respecto del procedimiento administrativo, asi como quienes participen en él, tienen los
siguientes deberes generales:
2. Prestar su colaboracion para el pertinente esclarecimiento de los hechos.

Articulo 57.- Suministro de informacién alas entidades

57.2 En los procedimientos investigatorios, los administrados estan obligados a facilitar la informacién y
documentos que conocieron y fueren razonablemente adecuados a los objetivos de la actuacién para alcanzar
la verdad material, conforme a lo dispuesto en el capitulo sobre la instruccion.

3 Ley 27444
Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo
1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:
1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente debera verificar
plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual debera adoptar todas las medidas
probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o
hayan acordado eximirse de ellas.
En el caso de procedimientos trilaterales la autoridad administrativa estara facultada a verificar por todos los
medios disponibles la verdad de los hechos que le son propuestos por las partes, sin que ello signifique una
sustitucién del deber probatorio que corresponde a estas. Sin embargo, la autoridad administrativa estara
obligada a ejercer dicha facultad cuando su pronunciamiento pudiera involucrar también al interés publico.
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tanto permiten a la autoridad administrativa verificar plenamente los hechos que
sirven de motivo a sus decisiones.

115. Las visitas de inspeccién incrementan la probabilidad de deteccién y sancion de
conductas anticompetitivas, reforzando la capacidad de disuasion y la presencia
de la autoridad en diversos sectores. Tal importancia ha sido reconocida por la
Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal de Defensa de la Competencia
y Proteccién de la Propiedad Intelectual del Indecopi, que ha sefialado lo
siguiente:

“Las visitas de inspeccion sin notificacion previa y el acceso
inmediato a la documentacidon que se encuentre en el local son dos de
las principales herramientas con las que cuenta la autoridad para la
deteccién de conductas anticompetitivas que violan la Constitucién, con
objeto de identificar o encontrar evidencias de acuerdos de precios entre
competidores. La experiencia de la Comisibn demuestra que dicha
diligencia puede resultar determinante para obtener pruebas de
acuerdos sin otorgar oportunidad a que se altere, modifique o
destruya la informacién.”®

[Enfasis agregado]

116. Al ejercer esta facultad, la Secretaria Técnica tiene acceso inmediato a
documentacién que contiene el registro cotidiano de las actividades comerciales
del administrado sujeto a investigacion, lo que permite verificar de manera
precisa su potencial participacion en una conducta anticompetitiva. Al respecto,
la experiencia de la Secretaria Técnica y de otras autoridades de competencia
alrededor del mundo ha demostrado que el tipo de informacion que puede
constituir evidencia de la existencia de una conducta anticompetitiva esta
actualmente contenida en medios digitales y, en particular, en correos
electrénicos. Por ello, uno de los objetivos primordiales al realizar una visita de
inspeccidn es obtener copia de los correos electrénicos de propiedad del agente
econdmico investigado, sin perjuicio de cualquier informacién adicional que
pueda requerirse.

117. En atencion a estas circunstancias, la Secretaria Técnica ha realizado de
manera continua visitas de inspeccion que le han permitido obtener de manera
inmediata y oportuna informacién relevante para la determinacion de indicios de
practicas anticompetitivas en diversos mercados.

118. Por ejemplo, en enero de 2009, la Secretaria Técnica realizé visitas de
inspeccion a empresas dedicadas a la elaboracion, fabricacién, distribucion y
comercializacibn de cemento, obteniendo pruebas de que estas habrian
realizado una practica colusoria vertical en la modalidad de negativa concertada
e injustificada de satisfacer las demandas de compra de los productos. En base

39 Ver numeral 17 de la Resolucion 1263-2008/TDC-INDECOPI del 27 de junio de 2008.
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a las pruebas obtenidas durante las visitas de inspeccién, la Comisién sancioné
con 1 617 UIT a las empresas involucradas“.

119. Es evidente que el ejercicio de esta facultad supone en cierto grado una
restriccion al derecho al secreto de las comunicaciones, consagrado en el literal
10 del articulo 2 de la Constitucién en los siguientes términos:

Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona

Toda persona tiene derecho:

10. Al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y documentos
privados. Las comunicaciones, telecomunicaciones o0 sus instrumentos
solo pueden ser abiertos, incautados, interceptados o intervenidos por
mandamiento motivado del juez, con las garantias previstas en la ley. Se
guarda secreto de los asuntos ajenos al hecho que motiva su examen. Los
documentos privados obtenidos con violacién de este precepto no tienen
efecto legal.

Los libros, comprobantes y documentos contables y administrativos estan
sujetos a inspeccion o fiscalizacion de la autoridad competente, de
conformidad con la ley. Las acciones que al respecto se tomen no pueden
incluir su sustraccion o incautacion, salvo por orden judicial.

120. Fasa y Mifarma consideran que el acceso de la Secretaria Técnica a todo tipo de
comunicacion privada contenida en sus cuentas de correo electrénico requiere
solicitar una autorizacion judicial previa, bajo el argumento que el propio Decreto
Legislativo 1034, en el literal (c) de su articulo 15.3, establece que la Secretaria
Técnica debera solicitar una autorizacién judicial para proceder a copiar
“correspondencia privada” que pudiera estar contenida en archivos fisicos o
electronicos.

121. Ademas, se ha cuestionado las pruebas obtenidas en el presente procedimiento
basandose en la literalidad de la primera parte del texto transcrito de la
Constitucién. En otras palabras, han considerado que la actuacién de la
autoridad en este tipo de diligencias equivale a abrir, incautar, interceptar o
intervenir sus comunicaciones, actuacion que solo estaria permitida bajo
mandato judicial. Sin embargo, esta interpretacion, como se ha mencionado, no
resulta coherente con lo dispuesto en el texto constitucional.

122. En primer lugar, en opinibn de esta Secretaria Técnica, si se confrontan las
disposiciones del segundo parrafo del mencionado texto constitucional con el
articulo 15.3 del Decreto Legislativo 1034, no puede afirmarse categéricamente
que los correos institucionales de un agente econdmico investigado puedan
considerarse como correspondencia privada que no puede ser revisada por una
autoridad administrativa en determinados supuestos. Ello, porque en la
Constitucion se hace explicita referencia a que los libros, comprobantes,
documentos contables y documentos administrativos pueden ser inspeccionados
y fiscalizados por la autoridad competente, conforme a ley, sin necesidad de una

40 Ver Resolucion 010-2013/CLC-INDECOPI del 22 de enero de 2013. Este pronunciamiento fue confirmado por
la Sala mediante Resolucion 857-2014/SDC-INDECOPI del 15 de diciembre de 2014.
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autorizacion judicial, con excepcion de aquellos casos en los que se requiera
incautarlos o sustraerlos.

123. No cabe duda que, desde hace ya algunos afios, el correo electrénico se ha
convertido en la herramienta mas utilizada para el envio y recepcion de asuntos
comerciales y ha reemplazado el uso de documentos fisicos, como los
memorandos u oficios. Puede entonces afirmarse que el correo electronico es
uno de los documentos administrativos mas importantes utilizados por empresas
y agentes econdmicos en general al momento de desarrollar sus actividades
comerciales. Su uso, por lo demés, no deberia generar ninguna expectativa de
confidencialidad en los trabajadores, pues el uso de tales medios les ha sido
conferido para fines distintos a los de caracter estrictamente personales.

124. Este razonamiento ha sido adoptado poralgunos magistrados en la Sentencia del
Tribunal Constitucional del 10 de enero de 2012, recaida en el Expediente 3599-
2010-PA/TC. Entre ellos, el magistrado Eto Cruz, al momento de sustentar su
voto, expresa lo siguiente:

“[E]l trabajador no puede deducir, objetiva y razonablemente, que dicho
medio técnico [el correo electronico laboral] cuenta con la garantia del
secreto o confidencialidad, pues ni el medio le pertenece ni le ha sido
entregado con otros fines que queden fuera de la esfera de intereses del
empleador. No existe, por tanto, una expectativa de que lo comunicado a
través de dichos medios técnicos se sitlle en el margen de privacidad y
secreto, que busca proteger el derecho al secreto de las comunicaciones.
Efectuando las analogias, puede decirse que_el e-mail laboral y el chat o
mensajero_interno, son medios de comunicacion laboral, al igual gue los
clasicos_memorandos, oficios 0 requerimientos, solo que mas rapidos,
practicos y ecoeficientes que estos Ultimos. Y no se puede desprender,
razonablemente, por su propia naturaleza, que un _oficio, memorando o
requerimiento sea un medio de comunicacion sobre el que quepa guardar
una expectativa de secreto o confidencialidad.”

[Enfasis agregado]

125. Por consiguiente, si se considera que los correos electrénicos son un tipo de
documento administrativo, su inspeccion y fiscalizacion pueden ser realizadas
por la Secretaria Técnica, conforme a ley y sin necesidad de una autorizacion
judicial, salvo que, por motivos debidamente fundamentados, se requiera
incautar los equipos en los que dichos correos electronicos estén contenidos,
obligacion que también ha sido recogida en el literal f) del articulo 15.2 del
Decreto Legislativo 10341,

4 Decreto Legislativo 1034
Articulo 15.- La Secretaria Técnica.-
15.2. Son atribuciones de la Secretaria Técnica:
f) Excepcionalmente y con previo acuerdo de la Comisién, podra inmovilizar por un plazo no mayor de diez (10)
dias habiles prorrogables por otro igual, libros, archivos, documentos, correspondencia y registros en general
de la persona natural o juridica investigada, tomando copia de los mismos. En iguales circunstancias, podra
retirarlos del local en que se encuentren, hasta por quince (15) dias habiles, requiriendo de autorizacion judicial
para proceder al retiro, conforme al proceso especial previsto en el literal ¢) del numeral 15.3 del presente
Articulo.
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126. Para guardar coherencia entre el texto constitucional y el Decreto Legislativo
1034, la interpretacion correcta de la frase “correspondencia privada” contenida
en el articulo 15.3 deberia comprender solo a aquellos correos electrénicos que
contengan informacion de titularidad exclusiva de los trabajadores y que sean
ajenos a la actividad comercial que realiza su empleador pero que puedan ser
utilizados para la planificacion y ejecucion de conductas anticompetitivas.

127. En consecuencia, una orden judicial solo seria necesaria si esta Secretaria
Técnica necesitara acceder a informacion privada que pueda estar relacionada
con una conducta anticompetitiva y que, a su vez, esté vinculada con aspectos
privados de los empleados de un agente econdmico investigado, supuesto que
no se cumple en el caso concreto pues la totalidad de la informacion contenida
en los correos electronicos que constituyen prueba de cargo es de indole
comercial, propia del giro de negocio de las empresas imputadas.

128. Por lo demas, resulta pertinente mencionar que la posibilidad de obtener
evidencia de conductas anticompetitivas contenidas en las comunicaciones de
agentes econdémicos sujetos a una inspeccién sin autorizacién judicial previa es
una opcion de politica publica que también les ha sido otorgada a las
autoridades de competencia en otros paises como Finlandia®?, Grecia®, Italia**,
México* y Suiza*®.

129. En segundo lugar, tampoco seria correcto asumir que la labor realizada por la
Secretaria Téchica al momento de revisar y copiar correos electrénicos al
amparo de las facultades reconocidas en el Decreto Legislativo 1034 pueda
equipararse a abrir, incautar, interceptar o intervenir las comunicaciones del
agente econdmico investigado. Ello puede corroborarse cuando se revisa el
significado de los términos usados en la Constitucion.

130. Al respecto, de acuerdo al Diccionario de la Real Academia Espafiola, la palabra
“abrir” significa “descubrir o hacer patente lo que esta cerrado u oculto”. Por otro
lado, “incautar” supone “privar a alguien de alguno de sus bienes como
consecuencia de la relacion de estos con un delito, falta o infraccion

42 Ver secciones 35, 36 y 37 de la Ley de Competencia finlandesa (948/2011). Version en inglés disponible en:
http://www.kkv.fi/en/facts-and-advice/competition-affairs/legislation-and-guidelines/competition-act/.

43 Ver articulo 39 de la Ley de Competencia griega (3959/2011). Version en inglés disponible en:
http://www.epant.gr/nomothesia.php?Lang=en&id=391.

44 Ver seccion 14 de la Ley 287 del 10 de octubre de 1990 (Norme per la tutella della concorrenza e del mercato)
y seccion 10 del Decreto Presidencial 217/98 (Regolamento in materia di procedure istruttorie di competenza
dell'Autorita  garante della concorrenza e del mercato). Version en inglés disponible en:
http://www.agcm.it/en/competition/competition-legislation.html

45 Mediante Accion de Inconstitucionalidad 33/2006 del 12 de julio de 2007, el Tribunal Constitucional de México
declar6 que la Comision Federal de Competencia Econémica podia realizar visitas de inspeccién sin necesidad
de contar con una autorizacién judicial previa, puesto que dicho requisito violaba el principio de separacién de
poderes consagrado en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Sentencia disponible en:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/compila/inconst.htm.

46 Ver inciso 2 del articulo 42 de la Ley de Competencia suiza del 6 de octubre de 1995 (Federal Act on Cartels
and other Restraints of Competition). Version en inglés disponible en:
http://www.weko.admin.ch/dokumentation/00160/index.htmli?lang=en.
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administrativa”, asi como también “apoderarse arbitrariamente de algo”. Por su
parte, la palabra “interceptar” es definida como “apoderarse de algo antes de que
llegue a su destino” y “detener algo en su camino”. Finalmente, la palabra
“intervenir” equivale a “espiar, por mandato o autorizacién legal, una
comunicacion privada”.

131. Resulta evidente del sentido de las acepciones correspondientes a las palabras
contenidas en el primer péarrafo del mandato constitucional citado, que solo
ciertas actividades se encuentran sujetas a la obtencién de un mandato judicial
para poder ser llevadas a cabo. Estas suponen, en relacién con la comunicacion,
telecomunicacion o sus instrumentos, el desconocimiento de su titular de que se
estan llevando a cabo (intercepcion e intervencién), o suponen abrir estas al
encontrarse cerradas (lo que lleva a pensar en la accién de abrir como una
actividad complementaria al acto de intervenir o interceptar, que también se
daria sin conocimiento del titular); o también, llevarse dichas comunicaciones
arbitrariamente sin su conocimiento (incautar).

132. Dicho de otro modo, el secreto e inviolabilidad de las comunicaciones es
conculcado cuando no se cumple la obligacién de contar con un mandato judicial
en aquellas situaciones en donde existe una intromision en las comunicaciones
de un tercero sin que se cuente con Su aguiescencia o aceptacion. Esta
interpretacion ha sido asumida por el Tribunal Constitucional en la Sentencia del
29 de enero de 2003 recaida en el Expediente 2863-2002-AA/TC, mediante la
cual delimit6 la esfera de proteccion del derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones, estableciendo que:

“El concepto de ‘“secreto” e f‘inviolabilidad” de las comunicaciones y
documentos privados (...) comprende a la comunicacion misma, sea cual
fuere su contenido y pertenezca o no el objeto de la comunicacién al
ambito de lo personal, lo intimo o lo reservado. De manera que se
conculca el derecho tanto cuando se produce una interceptacion de
las comunicaciones, es decir, cuando se aprehende la comunicacion
dirigida a terceros, como cuando se accede al conocimiento de lo
comunicado, sin encontrarse autorizado para ello. (...) De manera que
es__inconstitucional, prima_facie, gue estos [se refiere a las
comunicaciones*’] se intercepten vy, sin contarse con la autorizacién de
su destinatario, se acceda a su contenido (...)."8

[Enfasis agregado]

133. Por ende, no es correcto afirmar que el primer parrafo del literal 10 del articulo 2
de la Constitucion es aplicable a las actuaciones de la Secretaria Técnica en el
marco de una visita de inspeccion.

47 Especificamente, la cita se refiere a los recibos por servicios publicos que fueron materia del proceso de
amparo resuelto en el Expediente 2863-2002-AA/TC.

a8 Sentencia del 29 de enero de 2003. Cabe sefialar que este criterio ha sido reiterado por el Tribunal
Constitucional en otras oportunidades. Al respecto, ver: fundamento 359 de la Sentencia recaida en el
Expediente 003-2005-PI/TC del 9 de agosto de 2006; fundamento 3 del voto del Magistrado Calle Hayen,
correspondiente a la Sentencia recaida en el Expediente 3599-2010-PA/TC del 10 de enero de 2012; vy,
fundamento 3 del voto del Magistrado Calle Hayen, correspondiente a la Sentencia recaida en el Expediente
114-2011-PA/TC del 10 de enero de 2012.
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137. Finalmente, no debe dejarse de lado que si bien en las cuentas de correo
electronico de las empresas puede haber informacion distinta a aquella que da
cuenta de una posible conducta anticompetitiva, la misma nunca se vera
desprotegida ni serd de acceso por parte de la autoridad, ya que el propio
Decreto Legislativo 1034 en su articulo 32.5 prevé la posibilidad de solicitar la
confidencialidad genérica de la informaciéon obtenida en el marco de las
inspecciones. Ello, sin perjuicio de otros mecanismos complementarios que la
Secretaria Técnica realiza durante las inspecciones para solo acceder a aquella
informaciébn necesaria para sus investigaciones, como la busqueda de
informacién por palabras clave o permitir a los usuarios de la cuenta separar
aquella informacién no vinculada al objeto de la investigacion.

134. En consecuencia, por lo expuesto anteriormente, no puede alegarse que existié
una violacién al derecho al secreto de las comunicaciones de las empresas
investigadas en el presente procedimiento y que fueron materia de visitas de
inspecciéon ni, mucho menos, que los correos electrénicos obtenidos en tales
diligencias puedan ser considerados como una prueba ilicita. En tal sentido, a
criterio de esta Secretaria Técnica, este argumento debe ser descartado.

3.4 La presunta violacién del derecho de defensa alegada por Nortfarma al no
habérsele notificado de las actuaciones realizadas por la Secretaria
Técnica durante la investigacion preliminar

135. En su escrito del 22 de octubre de 2012, Nortfarma sefial6 lo siguiente:

“Durante la Etapa de Investigacion Preliminar se efectuaron una serie de
acciones las cuales en ningin momento fueron notificadas a [Nortfarma],
no teniendo conocimiento de la investigacion que se seguia en su contra,
lo cual es una manifiesta vulneracion de su derecho de defensa.

(...)

Al no haberse notificado a Nortfarma S.A.C. respecto de la investigacion
gue se venia desarrollando, [la empresa] no tuvo la oportunidad de solicitar
que se le informara sobre el desarrollo ni el resultado de la misma, tal
como si lo solicitaron las otras cadenas investigadas

(...)

[L]o manifestado (...) constituye una manifiesta vulneracion del derecho de
defensa y del debido procedimiento de [Nortfarma], dado que en ningun
momento se le hizo participe de la investigacion que se habia iniciado
respecto a su persona, habiendo quedado involucrada en el presente
procedimiento Unicamente debido a que supuestamente es mencionada en
algunos de los correos electronicos recabados de los equipos de las otras
empresas denunciadas.”

Cabe indicar que Nortfarma sefialé similares argumentos en sus escritos del 21
de marzo y 26 de diciembre de 2013.

136. El cuestionamiento de Nortfarma hace referencia a la supuesta vulneracion de su
derecho de defensa al no haber sido capaz de desvirtuar los motivos que
llevaron a la Secretaria Técnica a iniciar y continuar con la investigaciéon
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preliminar tramitada bajo Expediente Preliminar 006-2009/CLC, la cual
finalmente derivé en el presente procedimiento administrativo sancionador.

137. Sobre el particular, cabe indicar que durante una investigacion preliminar no
existen imputaciones de infracciones al Decreto Legislativo 1034. Ello implica
gque no existen cargos sobre los cuales las empresas investigadas deban
defenderse. Esta etapa solo se inicia a través de la emisién de la resolucion de
imputacion de cargos o de inicio del procedimiento, de acuerdo con lo dispuesto
en los articulos 18 y 21.2 del Decreto Legislativo 10344,

138. En efecto, segun lo sefialado en el Decreto Legislativo 1034%, en la etapa previa
a la emisién de la resolucién de inicio del procedimiento no nos encontramos
frente a un procedimiento, sino frente a actuaciones previas que se llevan a cabo
con el fin de reunir informacion o identificar indicios razonables de la existencia
de conductas anticompetitivas que determinen el inicio de este.

139. De igual manera, el articulo 235 de la Ley 274445t prevé la posibilidad de que,
con anterioridad a la instruccién formal del procedimiento, se puedan desarrollar
actuaciones previas de investigacion, averiguacion e inspeccién a fin de
determinar con carécter preliminar si concurren circunstancias que justifiquen su
inicio. De esta manera, una vez decidida la iniciacion del procedimiento

49 Decreto Legislativo 1034
Articulo 18.- Formas de iniciacién del procedimiento.-
18.1. El procedimiento sancionador de investigacion y sancion de conductas anticompetitivas se inicia siempre
de oficio, bien por iniciativa de la Secretaria Técnica o por denuncia de parte.
18.2. En el procedimiento trilateral sancionador promovido por una denuncia de parte, el denunciante es un
colaborador en el procedimiento de investigacion, conservando la Secretaria Técnica la titularidad de la accién
de oficio.

Articulo 21.- Resolucion de inicio del procedimiento.-

21.2. Laresolucién de imputacion de cargos o de inicio del procedimiento debera contener:

a) La identificacion de agente o agentes econdmicos a los que se imputa la presunta infraccion;

b) Una sucinta exposicién de los hechos que motivan la instauracion del procedimiento, la calificacion juridica

de la posible infraccién y, en su caso, las sanciones que pudieran corresponder;

¢) La identificacion del 6rgano competente para la resolucion del caso, indicando la norma que le atribuya dicha

competencia; y,

d) La indicacion del derecho a formular descargos y el plazo para su ejercicio.
50 Decreto Legislativo 1034, Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas
Articulo 20.- Actuaciones previas a la admision a tramite por denuncia de parte.-
Presentada la denuncia de parte y con anterioridad a la resolucién de inicio del procedimiento de identificacion
y sancion de conductas anticompetitivas, la Secretaria Técnica podra realizar actuaciones previas con el fin de
reunir informacion o identificar indicios razonables de la existencia de conductas anticompetitivas. Estas
actuaciones previas se desarrollaran en un plazo no mayor de cuarenta y cinco (45) dias habiles, contados
desde la presentacion de la denuncia.

51 Ley 27444
Articulo 235.- Procedimiento sancionador
Las entidades en el ejercicio de su potestad sancionadora se cefiiran a las siguientes disposiciones:
2. Con anterioridad a la iniciacion formal del procedimiento se podran realizar actuaciones previas de
investigacion, averiguacién e inspeccion con el objeto de determinar con caracter preliminar si concurren
circunstancias que justifiquen su iniciacién.
3. Decidida la iniciacion del procedimiento sancionador, la autoridad instructora del procedimiento formula la
respectiva notificacion de cargo al posible sancionado, la que debe contener los datos a que se refiere el
numeral 3 del articulo precedente para que presente sus descargos por escrito en un plazo que no podra ser
inferior a cinco dias habiles contados a partir de la fecha de notificacion. (...)
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sancionador la autoridad instructora del procedimiento realiza la correspondiente
notificacion de cargos al posible sancionado.

140. Sobre el particular, al comentar el articulo 235 de la Ley 27444, Morbn sefiala
que “estas actuaciones de instruccién [haciendo referencia a aquellas
actuaciones realizadas con anterioridad al inicio formal del procedimiento]
estaran orientadas a actuar la evidencia necesaria a efectos de precisar con
mayor exactitud los hechos susceptibles de motivar el procedimiento, la
identificacion de los presuntos involucrados, las circunstancias relevantes del
caso, y la evidencia que sera necesario actuar dentro del procedimiento
sancionador en si”2,

141. Asi también, indica que “como su propia naturaleza lo hace evidente, estas
actuaciones previas no forman parte del procedimiento administrativo
sancionador (...)™s.

142. En tal sentido, aun cuando es cierto que Nortfarma no fue notificada de las
actuaciones realizadas por la Secretaria Técnica durante la tramitacién de la
investigacion tramitada bajo Expediente Preliminar 006-2009/CLC, ello no le
genera perjuicio alguno, ya que durante dicha etapa no se formularon cargos
contra ella respecto de los cuales habria tenido derecho a defenderse.

143. Adicionalmente, cabe precisar que la Secretaria Técnica se encuentra impedida
de revelar a terceros informacion acerca de las investigaciones preliminares que
lleva a cabo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 17 del Texto Unico
Ordenado de la Ley 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publicas. Por lo tanto, esta Secretaria Técnica no podia revelar a Nortfarma, o a
algun tercero interesado en conocer el estado de tramitacion del Expediente
Preliminar 006-2009/CLC, informacion especifica acerca de las visitas de
inspeccidn o requerimientos efectuados al resto de empresas imputadas.

144. Sin embargo, aunque Nortfarma no tuvo acceso a dichas actuaciones durante la
tramitacién de la investigacion preliminar, si fue notificada de ellas ya que
mediante Constancias 008-2010/CLC-INDECOPI, del 13 de diciembre de 2010%,
y 011-2012/CLC-INDECOPI, del 17 de agosto de 20125, dicha documentacion
fue incorporada al presente expediente.

52 MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, 9na. Edicién,

Gaceta Juridica, Lima, 2011, pagina 746.

53 idem.
54 TUO de la Ley 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica

Articulo 17.- Excepciones al ejercicio del derecho: Informacion confidencial

El derecho de acceso a la informacién publica no podréa ser ejercido respecto de lo siguiente:

3. La informacion vinculada a investigaciones en tramite referidas al ejercicio de la potestad sancionadora de la
Administracion Publica, en cuyo caso la exclusion del acceso termina cuando la resolucién que pone fin al
procedimiento queda consentida o cuando transcurren mas de seis (6) meses desde que se inici6 el
procedimiento administrativo sancionador, sin que se haya dictado resolucion final.

55 Ver fojas 114 a 523 del expediente.

56 Ver fojas 1157 a 1605 del expediente.
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145. En consecuencia, a criterio de esta Secretaria Técnica, no resulta atendible el
argumento esgrimido por Nortfarma sobre este punto.

3.5 La presunta situacién de indefensién alegada por Mifarma debido al
transcurso prolongado del periodo probatorio

146. De acuerdo con lo consignado en los Antecedentes, durante el transcurso del
procedimiento Mifarma ha cuestionado la prolongacion del periodo de prueba,
considerando que este ha excedido del periodo fijado por ley de manera
arbitraria e irrazonable. En particular, mediante su escrito del 8 de agosto de
2014, la empresa sefialé que la ampliacién del periodo probatorio la colocaba en
una situacion de indefension pues estaria sujeta a una “investigacion constante”.
Ello también probaria, a juicio de Mifarma, que esta Secretaria Técnica no
contaba con indicios que le permitieran corroborar la existencia de una conducta
anticompetitiva. En ese sentido, solicité que la Comisién concluya el presente
procedimiento.

147. En general, los argumentos esbozados por Mifarma en dicho escrito intentarian
afirmar que la dilacién en la conclusion del presente procedimiento se deberia a
actuaciones arbitrarias de esta Secretaria Técnica, lo cual pondria a dicha
empresa en una situacion de indefension.

148. Sobre estas afirmaciones, esta Secretaria Técnica formular4d algunas
precisiones.

149. En primer lugar, Mifarma sefal6 que entre la emisién de la Resolucién 017-
2010/ST-CLC-INDECOPI y la Resolucion 1671-2012/SC1-INDECOPIs” “la
Secretaria Técnica siguié realizando actos de investigacion con el objeto de
comprobar la ejecucion por parte de Mifarma de la infraccion imputada”.

No obstante, esta aseveracion no es cierta. Ello puede comprobarse mediante la
revision de los documentos contenidos en el Expediente: todas las actuaciones
procedimentales realizadas entre el 1 de diciembre de 2010 y el 7 de agosto de
201258 corresponden a actuaciones de mero tramite (notificaciones, solicitudes
de acceso a copias, ingreso de documentos del expediente preliminar al
expediente principal), escritos presentados por las partes y concesorios de
apelacion emitidos por esta Secretaria Técnica, mas no a actuaciones
probatorias que hubieran permitido contar con mayores elementos de juicio
acerca de la conducta investigada.

57 La Resolucion 017-2010/ST-CLC-INDECOPI, emitida por esta Secretaria Técnica el 1 de diciembre de 2010,
inicié por primera vez el presente procedimiento administrativo sancionador. Sin embargo, fue apelada por
Eckerd, Arcangel y Nortfarma al considerar que violaba su derecho de defensa debido a que dicha Resolucion
no mostraba los correos electrénicos que sirvieron como prueba de cargo. Ante ello, mediante Resolucién
1671-2012/SC1-INDECOPI del 7 de agosto de 2012, la Sala de Defensa de la Competencia N° 1 del Tribunal
del INDECOPI declaré la nulidad de la Resolucion 017-2010/ST-CLC-INDECOPI y ordené a esta Secretaria
Técnica poner en conocimiento de las investigadas los medios probatorios que sustentaron la imputacion de
cargos en su contra, con la finalidad de que las empresas pudieran ejercer debidamente su derecho de
defensa. Al respecto, ver numerales 52, 55, 57, 60, 61, 64, 67 y 68 de la Resolucién de Inicio.

58 Fojas 1 a 1144 del Expediente, contenidas en los Tomos |, I y Il
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150. Ligada a esta afirmacion, Mifarma afiadi6 en su escrito que “desde el mes de
noviembre de 2012 el proceso administrativo debié encontrarse en un segundo
periodo de prueba”.

Esta aseveracion tampoco resulta cierta. Mediante Resolucion 001-2011/ST-
CLC-INDECOPI del 13 de enero de 2011, esta Secretaria Técnica concedid los
recursos de apelaciéon interpuestos por Arcangel y Nortfarma contra la
Resolucion 017-2010/ST-CLC-INDECOPI y, asimismo, suspendio el plazo para
la presentacion de los descargos respecto de todas las investigadas. Cabe
indicar que esta suspensidon permanecié vigente hasta la emisién de la
Resolucion 1671-2012/SC1-INDECOPI. Es decir, para todo efecto préctico,
durante dicho periodo el presente procedimiento administrativo estuvo
suspendido y nunca llegd a la etapa probatoria, lo que implica que ni la
Secretaria Técnica ni las partes tuvieron la oportunidad de realizar actividad
probatoria alguna. Esta etapa recién inicié por primera vez el 31 de octubre de
20124, a diferencia de lo que pretende alegar Mifarma.

151. Atendiendo al plazo de siete meses en el que debe desarrollarse el periodo de
prueba, segun el articulo 27 del Decreto Legislativo 1034, el periodo probatorio
al que se hizo mencién en el punto anterior deberia haber vencido formalmente
el 31 de mayo de 2013. Sin embargo, ello no fue posible debido a que algunas
de las empresas cumplieron con entregar la informacion requerida mediante
Cartas 028, 029, 031, 033, 034, 064, 065 y 076-2013/ST-CLC-INDECOPI fuera
del plazo de diez (10) dias habiles otorgado en las referidas cartas®. Ello originé
gue la ultima empresa en cumplir con el requerimiento de informacion lo hiciera
el 17 de mayo de 2013, es decir, dos semanas antes del plazo en el que deberia
haber culminado el periodo probatorio.

La situacion descrita provocé a su vez que esta Secretaria Técnica recién
pudiera procesar toda la informacion de precios en provincias desde el 17 de
mayo de 2013. Como podra entenderse, este andlisis no podia ser realizado
antes ya que, teniendo en cuenta que la hipotesis contenida en la Resolucion de
Inicio refiere a una presunta conducta colusoria de todas las cadenas, era
necesario contar con la informacion de cada una de ellas para examinarla
conjuntamente y poder confirmar o desvirtuar tal hipotesis.

Fue por este motivo que, mediante Carta 118-2013/ST-CLC-INDECOPI, se
comunicé a Mifarma que el procedimiento aun se encontraba en periodo de
prueba, pues al 10 de junio de 2013 (fecha de recepcién de dicha carta), esta
Secretaria Técnica aun se encontraba procesando la informacién entregada por
las empresas.

59 Cabe tener en cuenta que las empresas investigadas fueron notificadas de la Resolucion de Inicio en fechas
distintas, por lo que los plazos de descargos de cada una de ellas culmin6 también en fechas distintas. Sobre el
particular, la fecha de vencimiento del Ultimo plazo de descargos correspondié a Fasa y Arcangel, quienes
presentaron sus descargos el 30 de octubre de 2012. En ese sentido, atendiendo a lo establecido en el articulo
27 del Decreto Legislativo 1034 y el articulo 133.1 de la Ley 27444, la etapa probatoria a la que se hace
referencia inicié el 31 de octubre de 2012 y culminé el 31 de mayo de 2013.

60 Ello ocurrié asi debido a que varias empresas solicitaron prorrogas a los requerimientos de informacion, asi
como también formularon observaciones que debieron ser resueltas por esta Secretaria Técnica.
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152. Como fue indicado en los Antecedentes, la Resolucion 1625-2013/SDC-
INDECOPI ordené a esta Secretaria Técnica poner en conocimiento de las
denunciadas los listados de facturas y boletas de venta de los productos
farmacéuticos investigados en el presente procedimiento y con los cuales se
elaboraron las series de precios contenidas en los gréficos 7 a 82 de la
Resolucion de Inicio. Esta orden fue cumplida mediante Notificaciones 310 a
316-2013/ST-CLC-INDECOPI y 337 a 343-2013/ST-CLC-INDECOPI. En el caso
particular de Mifarma, esta informacion le fue remitida mediante Notificaciones
315y 342-2013/ST-CLC-INDECORPI.

El nuevo plazo de descargos y el nuevo plazo probatorio otorgados mediante las
Notificaciones 310 a 316-2013/ST-CLC-INDECOPI tuvieron como finalidad, por
un lado, coadyuvar al esclarecimiento de los hechos imputados y, por otro lado,
asegurar que las empresas puedan verificar si efectivamente se produjo el
paralelismo de precios calificado en la Resolucion de Inicio como un indicio de la
conducta infractora imputada, es decir, que puedan ejercer cabalmente su
derecho de defensa.

153. Cabe mencionar también que esta decisibn estuvo motivada por el pedido
expreso de Fasast y de Mifarma. En efecto, cuando esta Ultima empresa solicitd
el levantamiento de confidencialidad de la informacion utilizada para elaborar las
series de precios contenidas en los graficos 7 a 82 de la Resolucion de Inicio,
expreso lo siguiente:

“Solicitamos tener acceso a la base de datos de precios y unidades
vendidas por local y por producto de las otras cadenas de boticas y
farmacias incluidas en la investigacion, segun la informacién que fue
requerida por INDECOPI y entregada en respuesta a los requerimientos de
informacion efectuados por la Secretaria Técnica en el marco de la
investigacion preliminar. Unicamente teniendo _acceso _a informacion
con el mismo _detalle que ha utilizado el INDECOPI y conociendo la
forma en que ha determinado el precio promedio, MIFARMA podra
ejercer plenamente su derecho de defensa en el presente
procedimiento, evaluando la misma informacibn que ha revisado y
analizado el INDECOPI y que finalmente le ha permitido entender que
existen indicios razonables de la concertacién imputada.

(...) no_cabe duda alguna gue la Comision debe atender nuestra
solicitud y permitir que Mifarma tenga acceso a la informacién de costos y
a la base de datos de precios y unidades vendidas por el local y por
producto de las otras cadenas de boticas y farmacias involucradas en este
procedimiento, con el objetivo de tener la oportunidad de contradecir
el aparente ‘paralelismo’ sostenido por el INDECOPI’s2,

[Enfasis agregado]

61 Ver numeral 30 del presente Informe Técnico.
62 Ver fojas 1841 a 1845 del Expediente, correspondiente al escrito presentado por Mifarma el 12 de setiembre de
2012.
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154. Por ello, esta Secretaria Técnica considera que el otorgamiento de un nuevo
plazo de descargos y de un nuevo plazo probatorio, teniendo en cuenta la etapa
en la que el procedimiento se encontraba en dicho momento, estaba plenamente
justificado y constituia el mecanismo idéneo para que las partes pudieran
contradecir el paralelismo indicado en la Resolucion de Inicio como indicio de
una presunta conducta anticompetitiva y asi ejercer plenamente su derecho de
defensa, tal como lo solicitdé Mifarma.

155. Adicionalmente, Mifarma ha cuestionado que, mediante Cartas 717 a 723-
2013/ST-CLC-INDECORPI, se indicara a las empresas investigadas la fecha en la
gue culminaria el plazo de descargos otorgado mediante Notificaciones 310 a
316-2013/ST-CLC-INDECOPI. Para esta empresa, esta Secretaria Técnica
“considerd conveniente ‘clarificar’ expresamente cuando vencia el plazo para la
presentacién de descargos referidos en la Notificacién 315”.

Sin embargo, debe tenerse presente que tal precision se realiz6 debido a un
pedido expreso de Eckerd y Fasa® y no a una motivacién arbitraria o irracional
de parte de esta Secretaria Técnica.

156. Como puede apreciarse del recuento de hechos realizado, durante la tramitacion
de este procedimiento han ocurrido determinados sucesos (como, por ejemplo,
la imposibilidad de contar con toda la informacion de precios de provincia antes
del vencimiento del primer plazo probatorio o la necesidad de que las partes
cuenten con un nuevo plazo de descargos y un nuevo plazo probatorio para que
puedan ejercer debidamente su derecho de defensa) que han impedido que este
culmine en los plazos establecidos por el Decreto Legislativo 1034.

157. No obstante, también puede apreciarse que la dilacion en la conclusion del
presente procedimiento no se ha debido a actuaciones arbitrarias o irrazonables
por parte de la autoridad. Por lo demas, desde la emision de la Resolucién de
Inicio las empresas investigadas han tenido la oportunidad -y, efectivamente, han
hecho uso de ella- de ejercer su derecho de contradiccion respecto de la
hip6tesis esgrimida por la Secretaria Técnica. Prueba de ello son los escritos de
descargos, los informes econémicos y los escritos complementarios que las
partes han remitido con la finalidad de sustentar sus posiciones.

158. La validez de un procedimiento administrativo en el que se ha excedido del plazo
legal pero en el que se han respetado los derechos fundamentales de las partes
ha sido confirmada por el Tribunal Constitucional. Efectivamente, al analizar la
razonabilidad del plazo transcurrido en un procedimiento administrativo
disciplinario (el cual, en el fondo, es un procedimiento sancionador de similar
naturaleza al presente), establecié lo siguiente:

“(...) declarar nulo el procedimiento administrativo disciplinario y establecer
la reposicion de las cosas al estado anterior, constituiria una decision no
razonable, pues las demas garantias procesales que conforman el debido
proceso si fueron respetadas y, si bien el retraso en la solucién del proceso

63 Ver numeral 35 del presente Informe Técnico.
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ha ocasionado perjuicios econémicos en el demandante, no se debi6 a una
conducta arbitraria o aislada encaminada a perjudicar el ejercicio de los
demas derechos que conforman el debido proceso, los cuales si fueron
debidamente ejercidos en el procedimiento administrativo disciplinario por
el demandante.

(...) el hecho que los plazos méaximos de un proceso hayan sido
incumplidos no tiene como consecuencia directa que las resoluciones
finales sean declaradas invalidas o sin efectos legales”s-.

159. Asimismo, al contrario de lo solicitado por Mifarma, debe tenerse presente que
en caso se produzca la violacion del derecho a un plazo razonable, no existe
razon alguna para derivar de dicha situacion la conclusion inmediata o
automatica del procedimiento cuyos plazos no han sido cumplidos. Asi, el
Tribunal Constitucional ha sefialado que, sin lugar a dudas, la reparacién que
debe proveer el juez que advierte la violacion del derecho a ser juzgado en un
plazo razonable, no es la absolucion o la conclusion definitiva de un proceso o
procedimiento, sino la emisién del pronunciamiento correspondiente en el plazo
mas breve posible.

160. De este modo, el Tribunal Constitucional sefiala expresamente lo siguiente:

“(...) conviene precisar, gue una eventual constatacion por parte de la
justicia constitucional de la violacion el derecho a ser juzgado dentro
de un plazo razonable no puede ni debe significar el archivo definitivo
del proceso penal como si de un pronunciamiento sobre el fondo del
asunto, equivalente a una decision de absolucién emitida por el juez
ordinario, sino que mas bien, actuando dentro del marco constitucional y
democrético del proceso penal, lo_gue corresponde es la reparacion in
natura_por parte de los organos jurisdiccionales que consiste en
emitir en el plazo mas breve posible el pronunciamiento definitivo
sobre el fondo del asunto y gque se declare |la inocencia o la
responsabilidad del procesado, vy la consiguiente conclusiéon del
proceso penal.”®®

[Enfasis agregado]

161. Por tanto, si los plazos previstos en el Decreto Legislativo 1034 para la
tramitacion del presente procedimiento fueron excedidos, la reparaciéon que el
ordenamiento juridico prevé no es la conclusion del procedimiento sancionador
en curso o su nulidad, sino la resolucion del procedimiento a la brevedad posible.

162. Por todo lo expuesto, a criterio de esta Secretaria Técnica, no resulta atendible
el argumento esgrimido por Mifarma sobre este punto.

64 Ver fundamento 23 de la Sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el Expediente 3778-2004-AA/TC, del
25 de enero de 2005.

65 Ver fundamento 10 de la Sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el Expediente N° 3689-2008-HC/TC,
del 22 de abril de 2009.
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3.6 Conclusiones

163. Luego de la revision de los alegatos formulados por las partes sobre los puntos
previamente analizados, esta Secretaria Técnica concluye lo siguiente:

i. La imputacion de cargos formulada mediante la Resolucion de Inicio no ha
violado el principio de tipicidad, debido a que: (i) la conducta investigada se
encontraba expresamente reconocida en los articulos 11.1 y 11.2 del
Decreto Legislativo 1034; vy, (ii) esta Secretaria Técnica ha cumplido con
subsumir de manera adecuada los hechos materia de investigacion a los
hechos contenidos en el tipo infractor, de acuerdo con lo dispuesto en los
literales a) y b) del articulo 21 del Decreto Legislativo 1034, es decir,
identificando el tipo infractor, los hechos asociados a este y los agentes
involucrados.

ii. La imputacion de cargos formulada mediante la Resolucion de Inicio no ha
violado el principio de licitud, ya que esta no se bas6 en meras sospechas o
suposiciones. Por el contrario, la investigacién preliminar llevada a cabo por
esta Secretaria Técnica permitio identificar indicios razonables (contenidos
en correos electronicos) de que la préactica investigada habria sido llevada a
cabo en todo el territorio nacional. Especificamente, los correos 12, 20, 21,
22, 24, 26, 28, 30, 37, 38, 41, 44 y 50, transcritos en el Anexo 2 de la
Resolucion de Inicio, hacen referencia a que la practica investigada se
habria llevado a cabo también en otras ciudades del Perq, lo cual permitié
inferir que dicha practica tendria alcance nacional.

ii. La imputacion de cargos contenida en la Resolucién de Inicio cumplié con
los requisitos establecidos en el articulo 21.2 del Decreto Legislativo 1034,
en concordancia con el deber de motivacion reconocido en el articulo 3.1 de
la Ley 27444. En ella se cumplioé con determinar, mediante el uso de indicios
pertinentes (detallados en los numerales 119 a 199 de dicha Resolucién), la
presunta existencia de una conducta anticompetitiva en la que las empresas
investigadas habrian estado involucradas.

Durante el periodo probatorio del presente procedimiento, y como sera
descrito mas adelante, esta Secretaria Técnica ha logrado obtener mayores
elementos de juicio acerca de las caracteristicas de la conducta investigada,
tales como si esta califica como una prohibicién absoluta o una prohibicién
relativa, el periodo exacto en el que esta ocurrid, su naturaleza (si se trata
de un solo acuerdo colusorio o de tantos acuerdos como productos
investigados existen) y la manera en la que cada empresa habria participado
en la presunta concertacion.

Esta informacién no fue consignada en la Resolucién de Inicio ya que para
poder hacerlo esta Secretaria Técnica habria requerido medios de prueba
de mayor certeza. Ademas, hacerlo habria implicado que el acto
administrativo que inicia un procedimiento sancionador deberia tener el
mismo grado de certidumbre y precision que el acto administrativo en el cual
se determina la responsabilidad de los agentes econdmicos involucrados en
dicho procedimiento, lo cual resulta a todas luces ilogico.
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En consecuencia, teniendo en cuenta que esta Secretaria Técnica ha
cumplido con motivar adecuadamente, y en base a indicios pertinentes, el
inicio del presente procedimiento administrativo, no puede afirmarse que la
imputacion de cargos viola el derecho de defensa de las partes.

iv. Los cuestionamientos acerca del acceso a la informacién de precios con las
que se elaboraron los graficos 7 a 82 de la Resolucién de Inicio fueron
resueltos mediante Resolucion 1625-2013/SDC-INDECOPI. A partir del
mandato emitido por la Sala en esa decision, las imputadas han podido
pronunciarse acerca de la informacion mencionada y ejercer su derecho de
defensa.

v. Los correos electronicos utilizados como indicios no fueron obtenidos de
manera licita, ya que bajo los supuestos contemplados en el Decreto
Legislativo 1034 y la Constitucién no se requeria de una orden judicial para
acceder a ellos.

vi. La exclusion de Nortfarma de las actuaciones llevadas a cabo durante la
investigacion preliminar tramitada bajo Expediente Preliminar 006-2009/CLC
no afecté de manera alguna su derecho de defensa, debido a que durante
tal etapa no se formularon cargos contra esa empresa y, por lo tanto, no era
necesario que se le notificaran de las actuaciones realizadas para que
ejerza su derecho de contradiccion.

Ademés, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 17 del Texto Unico
Ordenado de la Ley 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion
Pulblica, esta Secretaria Técnica no podia revelar a Nortfarma o a algun
tercero datos especificos acerca del estado de tramitacion del Expediente
Preliminar 006-2009/CLC. Sin embargo, Nortfarma si fue notificada de estas
actuaciones mediante Constancias 008-2010/CLC-INDECOPI, del 13 de
diciembre de 2010, y 011-2012/CLC-INDECOPI, del 17 de agosto de 2012.

vii. Durante la tramitacion del presente procedimiento han ocurrido
determinados sucesos (como, por ejemplo, la imposibilidad de contar con
toda la informacion de precios de provincia antes del vencimiento del primer
plazo probatorio o la necesidad de que las partes cuenten con un nuevo
plazo de descargos y un nuevo plazo probatorio para que puedan ejercer
debidamente su derecho de defensa) que han impedido que este culmine en
los plazos establecidos por el Decreto Legislativo 1034.

No obstante, esta dilacién en la conclusion del presente procedimiento no se
ha debido a actuaciones arbitrarias o irrazonables por parte de la autoridad.
Por el contrario, tal dilacion encuentra justificacion en la necesidad de
coadyuvar al esclarecimiento de los hechos imputados y de asegurar que las
empresas puedan verificar si efectivamente se produjo el paralelismo de
precios calificado en la Resolucion de Inicio como un indicio de la conducta
infractora imputada, es decir, que puedan ejercer cabalmente su derecho de
defensa.
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Por lo demas, en todo momento se ha respetado el derecho de defensa de
las partes, como lo comprueban los escritos de descargos, los informes
econdmicos Yy los escritos complementarios que estas han remitido con la
finalidad de sustentar sus posiciones.

164. Por todo lo expuesto en este Capitulo, esta Secretaria Técnica recomienda a la
Comision declarar improcedentes las nulidades y argumentos de defensa
formales planteados por las empresas investigadas.

IV. MARCO CONCEPTUAL
4.1 Précticas colusorias horizontales: acuerdos y practicas concertadas

165. Las précticas colusorias horizontales se encuentran tipificadas como conductas
anticompetitivas en los articulos 1y 11 del Decreto Legislativo 1034ss,

166. Las practicas colusorias horizontales son aquellas realizadas entre agentes
econdémicos que participan en el mismo nivel de una cadena de produccion,
distribucion o comercializacion y que normalmente compiten entre si respecto de
precios, produccién, mercados y clientes®’, con el objeto de eliminar, restringir o
limitar la competencia en detrimento de los consumidores, de otros
competidores, de los clientes o de los proveedores. Como resultado de ello,
podria producirse un incremento de los precios o una reduccién de la
produccién, de manera artificial, al margen de los mecanismos naturales del
mercado, lo que trae como consecuencia una limitacion de las opciones del
consumidor, una asignacion ineficiente de recursos o incluso una combinacién
de las anteriores.

66 Decreto Legislativo 1034
Articulo 1.- Finalidad de la presente Ley.-
La presente Ley prohibe y sanciona las conductas anticompetitivas con la finalidad de promover la eficiencia
econdmica en los mercados para el bienestar de los consumidores.

Articulo 11.- Practicas colusorias horizontales.-

11.1 Se entiende por practicas colusorias horizontales los acuerdos, decisiones, recomendaciones o practicas
concertadas realizadas por agentes econdémicos competidores entre si que tengan por objeto o efecto
restringir, impedir o falsear la libre competencia, tales como:

(a) La fijacion concertada, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o de
servicio;

(k) Otras practicas de efecto equivalente que busquen la obtencion de beneficios por razones diferentes a una
mayor eficiencia econémica.
11.2. Constituyen prohibiciones absolutas los acuerdos horizontales inter marca que no sean complementarios
0 accesorios a otros acuerdos licitos, que tengan por objeto:
a) Fijar precios u otras condiciones comerciales o de servicio;
b) Limitar la produccion o las ventas, en particular por medio de cuotas;
c) El reparto de clientes, proveedores o zonas geograficas; o,
d) Establecer posturas o abstenciones en licitaciones, concursos u otra forma de contratacion o adquisicion
publica prevista en la legislacion pertinente, asi como en subastas publicas y remates.
11.3. Las practicas colusorias horizontales distintas a las sefialadas en el numeral 11.2 precedente constituyen
prohibiciones relativas.
67 A diferencia de las practicas colusorias verticales, realizadas por agentes que operan en planos distintos de la
cadena de produccion, distribucién o comercializacion.
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167. En toda préctica colusoria horizontal existe un elemento esencial, a saber, una
conducta coordinada con el objeto de eliminar, restringir o limitar la competencia.
Sin embargo, el Decreto Legislativo 1034 distingue diversas formas de
materializar estas conductas: los acuerdos, las practicas concertadas, las
decisiones y las recomendaciones.

168. Se entiende por acuerdo que restringe la competencia, todo concierto de
voluntades mediante el cual varios agentes econdmicos independientes se
comprometen a realizar una conducta que tiene por objeto o efecto restringir la
competencia.

169. Las practicas concertadas consisten en conductas voluntariamente coordinadas
con la finalidad de restringir la competencia que no pueden demostrarse a través
de un acuerdo suscrito entre los agentes econdémicos involucrados pero que, a
partir del uso de indicios y presunciones, pueden inferirse como Unica
explicacién razonabless,

170. Asi, por ejemplo, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas® definié a
las practicas concertadas como:

“[Ulna forma de coordinacion entre agentes econémicos en el cual, sin que
un acuerdo formal haya sido necesariamente concluido entre ellos, existe
un nivel de cooperacion practica entre ellos que sustituye conscientemente
los riesgos inherentes al proceso competitivo.””°

171. En este tipo de conductas, el uso de indicios y presunciones resulta relevante
para demostrar la existencia de una “voluntad comun” entre competidores
destinada a restringir o afectar el proceso competitivo, ante la ausencia de una
prueba directa. Al respecto, la Corte Suprema de los Estados Unidos ha
establecido que esta “voluntad comun” puede inferirse a partir de:

“[E]videncia que tienda a excluir la posibilidad de que [las partes] hayan
actuado cada una de manera independiente. Esto es, debe existir
evidencia directa o indirecta que lleve razonablemente a probar que [las
partes] estuvieron comprometidas de manera consciente con un esquema
comun disefiado para conseguir un objetivo ilicito.”*

68 Ver la Resolucion 009-2008-INDECOPI/CLC del 25 de febrero de 2008, sobre practicas concertadas para la
fijacién de primas y deducibles minimos de los seguros béasico y completo de vehiculos particulares.
69 Denominado desde el 2009 como “Tribunal de Justicia de la Unién Europea”, a raiz de la reforma introducida
por el Tratado de Lisboa (que modificd varios aspectos del Tratado de la Unién Europea y del Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea) del 2007.
0 Traduccion libre de: “(...) a form of co-ordination between undertakings which, without having reached the stage
where an agreement properly so called has been concluded, knowingly substitutes practical co-operation
between them for the risks of competition.” En: Caso 48/69, ICI v Commission (también conocido como
“Dyestuffs”) [1972] ECR 619, parrafo 64.
Traduccion libre de: “(...) evidence that tends to exclude the possibility of independence action by the [parties].
That is, there must be direct or circumstantial evidence that reasonably tends to prove that [the parties] had a
conscious commitment to a common scheme designed to achieve an unlawful objective”. En: Monsanto Co. v.
Spray-Rite Svc. Corp., 465 U.S. 752 (1984), sentencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos del 20 de
marzo de 1984.
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172. El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas también ha establecido
que, en casos particularmente complejos sobre infracciones a la libre
competencia, no es necesario caracterizar a las conductas investigadas como
acuerdos o practicas concertadas?, debido a que ambos conceptos:

“[Clomprenden formas de colusién que tienen la misma naturaleza y solo
pueden distinguirse entre si por su intensidad y por las formas en que
estos se manifiestan en la realidad.””

173. Por su parte, las decisiones y recomendaciones son declaraciones o
indicaciones destinadas a uniformizar el comportamiento de un grupo de agentes
econOmicos, restringiendo la competencia entre si o frente a terceros
competidores, con los efectos negativos que de ello se derivan. Normalmente, se
presentan en el contexto de asociaciones, gremios, sindicatos o cualquier
organizacion en la que participen agentes econdmicos independientes. Pueden
haber sido adoptadas por la mayoria de integrantes de un érgano colegiado de
la asociaciéon o gremio involucrado (por ejemplo, la junta directiva) o por un
organo unipersonal (por ejemplo, el presidente o el secretario general).

174. Las decisiones tienen caracter vinculante, en virtud de las normas de la
asociacion o gremio involucrado. Las recomendaciones no tienen caracter
vinculante pero tienen la capacidad para influir en el comportamiento de los
agentes econdmicos a las que van dirigidas, debido a las caracteristicas
particulares de la asociacion o gremio involucrado?.

175. La necesidad de reprimir las decisiones y recomendaciones surge a partir de la
constatacion de la influencia que pueden tener las asociaciones o gremios sobre
sus integrantes. En efecto, a través de mecanismos de coaccion o presion,
directos o indirectos, formales o informales, estas organizaciones pueden
uniformizar el comportamiento de sus miembros, restringiendo la competencia
entre ellos o frente a terceros competidores?.

e Ver: Casos acumulados T-305/94 y otros, NV Limburgse Vinyl Maatschappij v Commission [1999] ECR 11-931,
parrafos 695 a 699; y, Caso C-49/92 P, Commission v Anic Partecipazioni SpA [1999] ECR 1-4125, parrafos
132y 133.

n Traduccion libre de: “A comparison between that definition of agreement and the definition of a concerted

practice (...) shows that, from the subjective point of view, they are intended to catch forms of collusion having
the same nature and are only distinguishable from each other by their intensity and the forms in which they
manifest themselves”. En: Caso C-49/92 P, Commission v Anic Partecipazioni SpA [1999] ECR 1-4125, parrafo
131.

I Ver: Resolucion 085-2009/CLC-INDECOPI del 22 de diciembre de 2009, sobre practicas colusorias
horizontales en la modalidad de recomendaciones en el servicio de transporte urbano de pasajeros en Lima
Metropolitana.

» En el ambito de la Unién Europea, las decisiones de las asociaciones comerciales también se encuentran
expresamente prohibidas por el articulo 101 del TFUE (antiguo articulo 81 del TCE). Asimismo, a nivel
jurisprudencial y doctrinario también se ha entendido que esta prohibicién alcanza a las decisiones no
vinculantes o recomendaciones. “Sin embargo, las decisiones de una asociacién de comercio no necesitan
obligar formalmente a sus miembros para la aplicacion del articulo 81. Una decisién informal de una asociacion
de comercio, incluso adoptada fuera de las reglas de la asociacion, puede ser suficiente. Sin embargo, debe
haber al menos cierta evidencia que la conducta de sus integrantes ha sido o podria ser influenciada en el
futuro por la informacién recibida de la asociacion”. Traduccion libre de: “However, decisions of a trade
association need not formally bind its members for Article 81 to apply. An informal decision of a trade
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176. La responsabilidad de una asociacion o gremio por las decisiones o
recomendaciones que realice no enerva la posibilidad de atribuir responsabilidad
a sus asociados o agremiados’. En efecto, para evitar que estos Ultimos eludan
su responsabilidad, estas conductas pueden ser analizadas como decisiones o
recomendaciones de la asociacion y/o como acuerdos entre sus asociados,
segun corresponda’.

4.2 Estandar de prueba aplicable a las practicas colusorias horizontales

4.2.1 Prohibiciones absolutas y relativas y su tratamiento en el Decreto Legislativo
1034

177. El articulo 11 del Decreto Legislativo 1034 también distingue a las practicas
colusorias horizontales a partir del tipo de prohibicion aplicable, diferenciando
entre aquellas sujetas a una prohibicion absoluta y aquellas sujetas a una
prohibicion relativa.

178. Los articulos 8 y 9 del Decreto Legislativo 1034 establecen las reglas de la carga
de la prueba aplicables a la prohibicién absoluta y a la prohibicién relativa?. Asi,
los casos sometidos a una prohibicién absoluta se caracterizan porque, para
declarar la existencia de una infracciéon administrativa, basta que se demuestre la
existencia de la conducta investigada. Por su parte, los casos sometidos a una
prohibicion relativa se caracterizan porque, ademas de probar la existencia de la
conducta investigada, se debe verificar que esta tiene o podria tener efectos
negativos para la competencia y el bienestar de los consumidores?™.

association, even one made outside its rules altogether, may be sufficient. However, there must be at least
some evidence that the conduct of members has been or might in the future be influenced by information
received from the association”. GOYDER, D.G. EC Competition Law. Fourth Edition. Oxford University Press,
2003, pagina 82.

6 PASCUAL Y VICENTE, Julio. Las conductas prohibidas en la reformada Ley de Defensa de la Competencia.
En: Gaceta Juridica de la Union Europea y de la Competencia, Madrid, 205, enero — febrero, 2000, pagina 11.

" BELLAMY, Christopher y CHILD, Graham. Derecho de la competencia en el mercado comdn. Madrid: Editorial
Civitas, 1992, pagina 85.

Asimismo, ver la Resolucion 069-2010/CLC-INDECOPI del 6 de octubre de 2010, sobre practicas colusorias
horizontales en la modalidad de fijacion concertada de precios del servicio de transporte urbano e interurbano
de pasajeros a Huaraz, mediante la cual se sancion6 la recomendacion de una asociacion de transportistas y el
acuerdo de sus asociados.

I Decreto Legislativo 1034
Articulo 8.- Prohibicién absoluta.-
En los casos de prohibiciéon absoluta, para verificar la existencia de la infraccién administrativa, es suficiente
que la autoridad de competencia pruebe la existencia de la conducta.

Articulo 9.- Prohibicién relativa.-

En los casos de prohibicién relativa, para verificar la existencia de la infraccién administrativa, la autoridad de
competencia debera probar la existencia de la conducta y que esta tiene, o podria tener, efectos negativos para
la competencia y el bienestar de los consumidores.

. Cabe precisar que, en los casos sometidos a una prohibicion relativa, los investigados pueden demostrar que,
a pesar de haber cometido la conducta investigada, esta genera o podria generar efectos positivos o eficiencias
en el mercado. En este escenario, la autoridad de competencia debera hacer un balance entre los efectos
negativos o anticompetitivos que ha identificado y los efectos positivos 0 procompetitivos que han demostrado
los investigados. Si el balance es positivo, no se habra configurado una infraccion.
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179. Esta distincion normativa responde a la existencia de amplia experiencia
jurisprudencial, nacional y extranjera, que ha permitido identificar determinadas
conductas anticompetitivas que, en si mismas, son restrictivas de la competencia
y no generan mayor eficiencia en el mercado, lo que ha motivado que se
encuentren sometidas a una prohibicion absoluta.

180. A nivel comparado, el establecimiento de prohibiciones absolutas en el ambito de
las practicas colusorias horizontales ha sido desarrollada en torno a las
conductas calificadas como hard core cartels®. Estas conductas anticompetitivas
se caracterizan por el grado de perjuicio generado a la competencia, existiendo
en la actualidad consenso respecto a la ausencia de beneficios sociales y
econdémicos legitimos8 como consecuencia de su ejecucion, siendo
consideradas a nivel internacional como las conductas anticompetitivas mas
dafiinas.

181. Es asi que en paises como Estados Unidos, Brasil, Colombia, Costa Rica,
México y Panamas?, las prohibiciones absolutas se determinan a partir de la
calificacion de una practica colusoria horizontal como perteneciente a la
categoria de hard core cartels.

182. A nivel nacional, el reconocimiento del caracter inherentemente anticompetitivo
de este tipo de acuerdos ha sido constatado en la Exposicion de Motivos del
Decreto Legislativo 1034, documento en el que se han recogido las
apreciaciones desarrolladas por la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econdémicoss®* (OECD, por sus siglas en inglés) y la International
Competition Network (ICN)#. En estos foros se ha afirmado en reiteradas
oportunidades el grave perjuicio que estas conductas causan en el mercado.

183. En ese sentido, puede observarse que a nivel internacional existe consenso en
la calificacion de determinadas conductas como hard core cartels, las cuales son
tratadas bajo una prohibicion absoluta en aquellos ordenamientos que
establecen la sujecion de determinadas practicas colusorias horizontales a este
tipo de prohibiciones.

80 Internacionalmente son consideradas bajo la categoria de hard core cartels las conductas de concertacion de

precios, restriccion de oferta, asignacion de territorios o clientes y las licitaciones colusorias. International
Competition Network. Defining Hard Core Cartels Conduct. Effective Institutions. Effective Penalties. Reporte
elaborado por el ICN Working Group on Cartels. Cuarta Conferencia Anual, Bonn - Alemania, 6-8 de junio de
2005, péagina 10.
81 OECD Competition Committee. Fighting Hard Core Cartels: Harm, Effective Sanctions and Leniency, 2002,
paginas 75y 76. Disponible en: <http://www.oecd.org/competition/cartels/1841891.pdf>

82

OECD. Fighting Hard Core Cartels in Latin America and the Caribbean, 2005, pagina 10. Disponible en:
<http://www.oecd.org/daf/competition/prosecutionandlawenforcement/38835329.pdf>

83 OECD Competition Committee, Loc. Cit.

84 International Competition Network. Op. Cit., paginas 14 a 15.
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184. En la doctrina y jurisprudencia comparadas, el tratamiento de ciertas conductas
bajo una prohibicibn absoluta ha abarcado tanto a aquellas conductas
desarrolladas en el marco de competencia inter marca como también a aquellas
conductas desarrolladas en el marco de competencia intra marcass.

185. En efecto, autores como Hovenkamp se han pronunciado a favor del tratamiento
bajo una prohibicion absoluta de las conductas intra marca que califican como
hard core cartels, debido a la clara afectacion a la competencia que produceny a
la ausencia de incentivos que poseen los agentes econdmicos que las realizan
para materializar la escasa eficiencia que podria llegar a producir el desarrollo de
dichas conductas®®.

85 La definicion de competencia inter marca y competencia intra marca se desarrollard en la seccién 6.1 del
presente Informe Técnico.

86 De acuerdo con Hovenkamp: “[U]na restriccion a la competencia impuesta por un cartel horizontal de
distribuidores no debe ser tratada tan amigablemente como una simple restriccién vertical. Primero, porque a
pesar de que un cartel de distribuidores pueda alegar de manera sincera que la restriccion horizontal a la
competencia que establece sirve a un objetivo que hubiera justificado una restriccion vertical pura, los
distribuidores se encuentran incentivados para incrementar las ganancias para si. Por el contrario, un productor
no puede incrementar normalmente su poder a través de una restriccion vertical, y tiene todos los incentivos
para prevenir que la ganancia de los distribuidores no exceda a la necesaria para obtener una distribucién
efectiva.

Segundo, podriamos dudar de manera razonable la alegacién de un cartel de distribuidores que afirma que la
competencia intra marca debe ser restringida para obtener una efectiva distribucién. Si ese fuera el caso, el
productor habria impuesto la restriccion él mismo. Pero si no lo hubiera hecho, es probable que el cartel se
equivoque o0 no sea sincero al alegar que la competencia debe ser restringida para obtener una distribucién
efectiva. Para estar seguros de ello, un productor deberia estar equivocado, o deberia desear la restriccion
pero ser tan lento para imponerla como para gue los distribuidores se sientan impulsados a establecerla por si
mismos. Pero el letargo puede ser superado con argumentacién, y la posibilidad de dicho error es tan
inconsistente como para permitir a un cartel —con sus incentivos para incrementar sus ganancias- anular la
preferencia de un productor sobre la competencia intra marca.

Claro que aquellos que se oponen a la ilegalidad per se de un cartel de distribuidores haran que tomemos
estos aspectos en consideracion para aplicar la regla de la razon. La misma corte podria juzgar la validez de
las justificaciones de la eficiencia de los carteles mientras toma en consideracion la posicién que posee el
productor. Pero incluso en esos casos, encontrar que un cartel de distribuidores no restringié la competencia
mas de lo necesario requeriria que la corte examine si la oferta a caido o si el precio ha subido mas de lo que
hubiera variado bajo una restriccion vertical hipotética —indagaciones que son siempre dificiles y usualmente
imposibles de realizar”.

Traduccion libre del siguiente texto: “A restraint imposed by a horizontal dealer cartel should not be treated as
hospitably as a similar vertical restraint. First, although a dealer cartel might be sincere in claiming that its
horizontal restraint served an objective that would justify a purely vertical restraint, the dealers have an incentive
to create excess profit for themselves. By contrast, a manufacturer cannot ordinarily increase its own power
through a vertical restraint, and has every incentive to prevent excess dealer profit beyond that necessary for
effective distribution.

Second, we may reasonably doubt a dealer cartel's claim that intrabrand competition must be restrained in order
to achieve effective distribution. If that were so, the manufacturer would presumably impose the restraint itself.
But if it does not, the cartel is likely to be either mistaken or insincere in claiming that competition must be
restricted for distribution to be effective. To be sure, a manufacturer might be mistaken, or it might desire the
restraint and yet be so slow to impose it that dealers feel compelled to take matters into their own hands. But
lethargy can be overcome by argumentation, and the possibility of error seems too insubstantial to allow a
cartel—with its incentive to seek excess profit—to override a manufacturer's preference for intrabrand
competition.

Of course, those who oppose per se illegality for a dealer cartel would have us take these matters into account
in applying the rule of reason. The court itself could judge the validity of the cartel’s efficiency justification while
taking the manufacturer’s position into account. But even then, finding that the dealer cartel did not restrain
competition more than is necessary would require the court to examine whether output had fallen or whether
price had risen by more than they would have under a hypothetical vertical restraint -inquiries that are always
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186. De la misma forma, reiterados pronunciamientos de la jurisprudencia
norteamericana®” consideran que las practicas colusorias horizontales intra
marca (denominadas dealers cartels) son en si mismas restrictivas de la
competencia y no generan mayor eficiencia en el mercado.

187. No obstante ello, y a diferencia del enfoque observado a nivel comparado, el
Decreto Legislativo 1034 ha optado por incorporar como criterio inicial para la
determinacion de las practicas colusorias horizontales sujetas a una prohibicion
absoluta la distincion entre aquellas conductas desarrolladas en el marco de
competencia inter marca y aquellas conductas desarrolladas en el marco de
competencia intra marca, ubicando en un segundo nivel la calificacion de una
practica colusoria horizontal como hard core cartel para el establecimiento de
una prohibicion absoluta.

188. De esta forma, segun lo establecido en el articulo 11.2 del Decreto Legislativo
1034, se encuentran sometidas a una prohibicibn absoluta las practicas
colusorias horizontales, inter marca, que no son complementarias o0 accesorias a
otros acuerdos licitos (es decir, los denominados acuerdos desnudos o naked
agreements), y que tienen por objeto: a) la fijacién de precios u otras condiciones
comerciales o de servicio; b) la limitacion de la produccion o de las ventas; c) el
reparto de clientes, proveedores o zonas geogréficas; o, d) las licitaciones
colusorias o bid rigging.

189. Por el contrario, las practicas colusorias horizontales desarrolladas en el marco
de competencia intra marca no se ven sujetas en nuestro ordenamiento a una
prohibicion absoluta, conforme lo establecido en el articulo 11 del Decreto
Legislativo 1034, sino a una prohibicion relativa, resultando indistinto el objeto
que pueda poseer la practica analizada.

190. En el presente procedimiento, las partes han argumentado que la practica
investigada califica como una prohibicién relativa. En ese sentido, atendiendo a
los argumentos de las partes, esta Secretaria Técnica analizara si la presunta
colusion de precios imputada puede considerarse como una prohibicion absoluta
0 una prohibicién relativa.

191. De esta forma, si se acredita la existencia de practicas colusorias horizontales
que afecten la competencia intramarcaria dichas conductas estaran sujetas a
una prohibicién relativa. Por el contrario, si se acredita la existencia de practicas
colusorias horizontales que afecten la competencia intermarcaria, dichas
conductas estaran sujetas a una prohibicion absoluta, de acuerdo con lo
establecido en el Decreto Legislativo 1034.

difficult and often imposible. Even without making those inquiries, we might suppose that any harm to
competition would be minimal when trade is restrained in only one of many brands. Nevertheless, dealers are
often left some pricing discretion among differentiated products, and the Supreme Court has no hesitated to
condemn a horizontal customer restraint on a single brand. Automatic condemnation of the cartel sacrifices only
those efficiencies, if any, that a manufacturer fails to recognize. Once a dealer cartel is identified as such, it is
properly condemned”. En: Hovenkamp, Herbert J. Vertical Restraints, Dealers with Power, and Antitrust Policy.
lowa City: University of lowa, College of Law, 2010, pagina 8.

87 Ver: United States v. General Motors Corp. - 384 U.S. 127 (1966), United States v. Sealy, Inc. - 388 U.S. 350
(1967), y United States v. Topco Assocs., Inc. - 405 U.S. 596 (1972).
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4.2.2 Respecto al uso de indicios en procedimientos administrativos sancionadores
sobre practicas colusorias horizontales

192. Como ha sido mencionado previamente, en los procedimientos sobre conductas
anticompetitivas los indicios y presunciones adquieren particular relevancia, toda
vez que las empresas, conscientes en muchos casos de la ilegalidad de su
conducta, suelen desarrollarla de tal manera que hacen dificil su deteccion. Asi,
muchas estrategias anticompetitivas no son registradas por escrito o, si lo son,
usan un lenguaje ambiguo.

193. En tal sentido, la comprobacion de la existencia de una practica colusoria
horizontal generalmente se producira en base a indicios, que deben ser
apreciados en conjunto por la autoridad de competencia para poder extraer
presunciones que logren formarle conviccién respecto de los hechos
investigadosss.

194. Al respecto, el articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley 27444 establece que el
procedimiento administrativo se sustenta, entre otros, en el principio de verdad
material. Segun este principio, la autoridad administrativa competente debera
verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo
cual debera adoptar todas las medidas probatorias necesarias autorizadas por la
ley®e.

195. Por su parte, el articulo 166 de la Ley 27444 establece que los hechos invocados
o que fueren conducentes para decidir el resultado de un procedimiento podran
ser objeto de todos los medios de prueba necesarios, salvo aquellos prohibidos
por disposicion expresa. Como puede advertirse, considerando que no existen
pruebas tasadas, cualquier tipo de medio probatorio servira para acreditar la
comisién de una practica colusoria, incluidos los sucedaneos de los medios
probatorios constituidos por los indicios y presunciones®.

196. Los sucedaneos de los medios probatorios son auxilios establecidos por la ley o
asumidos por la autoridad para lograr la finalidad de los medios probatorios,

88 Ver Resolucion 276-97/TDC-INDECOPI del 19 de noviembre de 1997, procedimiento seguido de oficio contra
la Asociacion Peruana de Avicultura y otros.

89 Ley 27444
Titulo Preliminar
Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo
El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:
1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente deberd verificar
plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual deberd adoptar todas las medidas
probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o
hayan acordado eximirse de ellas.
En el caso de procedimientos trilaterales la autoridad administrativa estara facultada a verificar por todos los
medios disponibles la verdad de los hechos que le son propuestos por las partes, sin que ello signifiqgue una
sustitucién del deber probatorio que corresponde a estas. Sin embargo, la autoridad administrativa estara
obligada a ejercer dicha facultad cuando su pronunciamiento pudiera involucrar también al interés publico. (...)
9 Ley 27444
Articulo 166.- Los hechos invocados o que fueren conducentes para decidir un procedimiento podran ser
objeto de todos los medios de prueba necesarios, salvo aquellos prohibidos por disposicion expresa. (...)
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corroborando, complementando o sustituyendo el valor o alcance de estos.
Dentro de los sucedaneos de los medios probatorios se encuentran los indicios,
entendidos como aquellos actos, circunstancias o signos, suficientemente
acreditados, que adquieren significacion en su conjunto cuando conducen a la
autoridad a la certeza en torno a un hecho desconocido relacionado con la
controversia. Por su parte, la presuncién es el razonamiento Idgico -critico que, a
partir de uno o mas indicios, lleva a la autoridad a la certeza del hecho
investigado. Cabe sefialar que el uso de los sucedaneos de los medios
probatorios est& reconocido por el Codigo Procesal Civil*t, norma de aplicaciéon
supletoria al presente procedimiento.

197. La interrelacion entre el indicio y la presuncion consiste en que, a partir de uno o
mas indicios, se puede presumir como cierta la ocurrencia de un hecho. Del
conjunto de indicios que aparecen probados en el expediente, se puede obtener
inferencias que permitan a la autoridad presumir el hecho indicado. Los indicios
son la fuente de donde se obtiene la presuncién. Aquéllos son los hechos y esta
el razonamiento conclusivo.

198. Asi, los indicios son hechos que se acreditan por cualquiera de los medios
probatorios que la ley autoriza a utilizar. Probada la existencia de los indicios, la
autoridad encargada de resolver podra utilizar el razonamiento I6gico para inferir
del conjunto de indicios la certeza de la ocurrencia de lo que es objeto del
procedimiento. Negar la utilizacion de los sucedaneos de los medios probatorios
seria negarle a la autoridad administrativa la posibilidad de efectuar un
razonamiento légico, posibilidad que esta claramente admitida por la ley
mediante la aplicacién supletoria del Codigo Procesal Civil.

199. Al respecto, cabe recordar que la Comisién, el Tribunal del Indecopi y el Poder
Judicial han utilizado indicios y presunciones para el analisis de conductas
anticompetitivas. De acuerdo a la jurisprudencia emitida por ellos, para
determinar la existencia de una practica colusoria horizontal es necesario recurrir
al andlisis de hechos indicadores que, en su conjunto y a través de un
razonamiento logico critico, demuestren la ocurrencia del hecho investigado y
descarten cualquier otra explicacion alternativa®2.

o1 Codigo Procesal Civil
Articulo 275. Finalidad de los sucedaneos.- Los sucedaneos son auxilios establecidos por la ley o asumidos
por el Juez para lograr la finalidad de los medios probatorios, corroborando, complementando o sustituyendo el
valor o alcance de estos.

Articulo 276. Indicio.- El acto, circunstancia o signo suficientemente acreditados a través de los medios
probatorios, adquieren significacion en su conjunto cuando conducen al Juez a la certeza en torno a un hecho
desconocido relacionado con la controversia.

Articulo 277. Presuncion.- Es el razonamiento logico critico que a partir de uno 0 mas hechos indicadores
lleva al Juez a la certeza del hecho investigado. La presuncion es legal o judicial.

92 Ver, a manera de ejemplo:
- Resolucién 105-96-TDC del 23 de diciembre de 1996, emitida en el procedimiento iniciado por denuncia de la
Municipalidad Provincial de Lambayeque contra Cooperativa de Transportes San Pablo y otros, pagina 7.
- Resolucién 004-97-INDECOPI-CLC del 21 de febrero de 1997, emitida en el procedimiento iniciado por
denuncia de Petroleos del Pert S.A. contra Rheem Peruana S.A. y Envases Metdlicos S.A., pagina 4.
- Resolucion 255-97-TDC del 22 de octubre de 1997, emitida en el procedimiento seguido por Petroleos del
Perd S.A. contra Rheem Peruana S.A. y Envases Metalicos S.A., pagina 8.
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200. Por ejemplo, en el procedimiento seguido por denuncia de Petréleos del Peru
S.A. contra Rheem Peruana S.A. y Envases Metélicos S.A., por préacticas
restrictivas de la competencia en la modalidad de concertacion de precios en los
procesos de seleccion convocados por la denunciante para la adquisicion de
cilindros de acero, la Comisién sancioné a las denunciadas basando su decision
en el uso de indicios y presunciones. Al respecto, la Comision sefald lo
siguiente®::

“IS]i bien en el presente procedimiento no se ha encontrado una prueba
directa que revele la existencia de convenios o acuerdos entre las
empresas denunciadas respecto de los precios y/o volumenes ofertados a
Petroperu, existe una serie de hechos coincidentes en el tiempo frente a un
mismo comprador ocurridos con posterioridad a una nutrida competencia a
nivel de precios, hechos que de ninguna manera parecen responder a una
situacion de competencia efectiva y que solo pueden ser explicados como
el producto de un acuerdo previo entre las empresas denunciadas, mas
aun cuando los costos de transaccion para concretar un acuerdo contrario
al Decreto Legislativo N° 701 se ven notablemente reducidos por la
existencia de un duopolio en el mercado analizado.”

La decisién de la Comision fue confirmada por el Tribunal del INDECOPI, a partir
de los mismos indicios y presunciones. Sobre el particular, el Tribunal sefial6 lo
siguiente 9

“[E]sta Sala concuerda con la Comision en el sentido que, en el presente
caso, existe una serie de hechos coincidentes en el tiempo frente a un
mismo comprador ocurridos con posterioridad a una fuerte competencia a
nivel de precios que no responden a una situacion de competencia efectiva
y que solo pueden ser explicados como el producto de un acuerdo previo
entre las empresas denunciadas.

(...)

La sucesion de coincidencias y su perfecta consistencia con un acuerdo
que maximice la utilidad de ambas en el contexto de una reparticiéon del
mercado, constituyen elementos de prueba que crean conviccién en la
Sala sobre la existencia de un acuerdo entre las empresas denunciadas.”

Finalmente, la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia confirmé
esta decision®, estableciendo que los indicios y presunciones identificados

- Resolucién de la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia del 8 de junio de 2000 (A.V. 71-98),
emitida respecto del procedimiento iniciado por denuncia de Petréleos del Pert S.A. contra Rheem Peruana
S.A. y Envases Metalicos S.A.

- Resolucién 017-2000-INDECOPI/CLC del 18 de diciembre de 2000, emitida en el procedimiento iniciado por
denuncia de Electro Sur Este S.A.A. contra Inti E.I.R.L., Percy Enriquez Esquivel — Ingeniero Contratista y
Quiroga Contratistas Generales S.R.L., pagina 7.

9 Resoluciéon 004-97-INDECOPI-CLC del 21 de febrero de 1997, pagina 7.
94 Resolucién 255-97-TDC del 22 de octubre de 1997, paginas 12y 13.
9% Resolucién del 8 de junio de 2000 de la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia (A.V. 71-98).
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servian para sancionar la actuacion de Rheem Peruana S.A. y Envases
Metalicos S.A.

201. Del mismo modo, en el procedimiento iniciado por denuncia de Electro Sur Este
S.AA. contra Inti E.I.LR.L., Percy Enriquez Esquivel y Quiroga Contratistas
Generales S.R.L., por précticas restrictivas de la competencia en la modalidad
de concertacion en el Concurso Publico para la “Renovacién de Redes de
Distribucion Secundaria de la Zona Céntrica de Puerto Maldonado S.S.E.E. 211,
405, 305 311”7, nuevamente, la Comisién sancioné a las denunciadas basando
su decisién en el uso de indicios y presunciones. Al respecto, la Comision sefiald
lo siguiente®s:

“Es conveniente precisar que tanto la Comision de Libre Competencia
como la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del Indecopi se
han pronunciado en el sentido de declarar que este tipo de coincidencias
resultan fuertes indicios de concertacion, dentro de procesos de
adquisicion publica realizados a través de concursos con propuestas
presentadas en sobre cerrado y mediante invitacion a ofrecer.(...)

De otro lado, esta Comision considera que los indicios de concertacion
detallados previamente, evaluados de forma integral y en conjunto, no
permiten encontrar una explicacidon razonable para justificar todas las
coincidencias encontradas, sin dejar de pensar en la existencia de un
acuerdo previo entre los postores del Proceso de Adjudicacién Directa.”

202. Recientemente, en el procedimiento administrativo sancionador seguido de oficio
contra Praxair Perd S.R.L, Aga S.A. y Messer Gases del Per( S.A. por presuntas
practicas restrictivas de la competencia en la modalidad de reparto de mercado,
en los procesos de seleccion convocados por EsSalud para la adquisicion de
oxigeno medicinal liquido y gaseoso, a nivel nacional, entre enero de 1999 y
junio de 2004, la Sala confirmé la Resolucién 051-2010/CLC-INDECOPI, que
habia sancionado a las empresas mencionadas basandose en el uso de indicios
y presunciones. Al respecto, la Sala indic6 lo siguiente?’:

“Al haberse descartado cada una de las hip6tesis alternativas planteadas
por las empresas investigadas, la Sala concluye que todos los indicios
hallados, al ser evaluados en su conjunto, convergen en concluir que no
existe otra explicacion logica al comportamiento de las investigadas salvo
la existencia de una practica concertada en la modalidad de reparto
geografico de mercado.”

203. En consecuencia, no es necesario encontrar una prueba directa, como un
documento firmado o la grabacidn de una reunién, para acreditar que
determinadas empresas acordaron restringir la competencia sino que basta con
que los indicios y presunciones determinados por la autoridad de competencia
permitan comprobar la existencia de una practica colusoria.

9% Resolucién 017-2000-INDECOPI/CLC del 18 de noviembre de 2000, pagina 9.

o7 Ver numeral 737 de la Resolucion 1167-2013/SDC-INDECOPI, del 15 de julio de 2013.
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204. Dentro de las tipos de indicios que pueden evidenciar la existencia de un
acuerdo colusorio, la Sala ha sefialado que pueden distinguirse dos: (i) las
comunicaciones y (ii) los indicios econdmicos®. En el presente caso, no se
cuenta con pruebas de contactos directos entre las empresas investigadas y que
puedan revelar la existencia de un acuerdo entre ellas. Por lo tanto, la Secretaria
Técnica hard uso de dichos sucedaneos de los medios probatorios para
identificar o descartar la existencia de una practica colusoria horizontal entre las
empresas investigadas.

4.3 Intercambio de informacion entre competidores
4.3.1 Caracteristicas

205. El intercambio de informacién refiere a interacciones entre agentes econdémicos
que pueden generar, por un lado, eficiencia econémica y aumento de la
productividad de dichos agentes, y por otro, beneficiar a los consumidores. Ello
es asi ya que el intercambio de informacion asegura mayor transparencia en el
mercado, reduciendo la asimetria de informaciéon que enfrentan los agentes
econOmicos asociada, por ejemplo, a las caracteristicas de la demanda.
Asimismo, permite que las buenas practicas implementadas por agentes
econdémicos competidores puedan ser conocidas en el mercado y replicadas. En
el caso de los consumidores, una mayor transparencia en el mercado reduce sus
costos de busqueda y asegura que estos se encuentren mas informados,
incentivando un mayor grado de competencia®.

206. Sin embargo, el intercambio de informacion también puede incentivar la
realizacion de conductas anticompetitivas en la medida en que las empresas
tengan conocimiento sobre las elecciones de sus demas competidoresi®, Si las
empresas son capaces de interpretar adecuadamente esta informacion, esta
situacién permite eliminar la incertidumbre sobre las acciones futuras de sus
rivales y facilita la coordinacién entre ellas,

207. Por otra parte, el intercambio de informacidon puede propiciar algunas de las
condiciones necesarias para el funcionamiento de acuerdos colusorios. Por
ejemplo, al existir una mayor transparencia en mercados poco concentrados, un
mayor numero de empresas pueden participar en el acuerdo ya que la
supervision y la sancién de los desvios son efectuadas con mayor facilidad.

208. Los efectos del intercambio de informacién sobre el nivel de competencia
dependen del tipo de informacion que intercambian los agentes econdémicoso2,

9% Ibidem, numeral 192.
9 OECD. Information exchanges between competitors under Competition Law. Informe elaborado por la
Secretaria General de la OECD, julio de 2011, paginas 24 a 27.

100 PORRINI, Donatella. Information Exchanges as Collusive Behavior: Evidence from an Antitrust Intervention in
the ltalian Insurance Market. The Geneva Papers on Risk and Insurance, Vol.29 N°2, abril de 2004, paginas
219 a 233.

101 KUHN, Kia-Uwe, MATUTES, Carmen y MOLDOVAN, Benny. Fighting Collusion by Regulating Communication
between Firms, Economic Policy, Vol. 16 N° 32, abril de 2001.
OECD. Op. Cit. Informe elaborado por la delegacién de la Unién Europea, paginas 314 a 316.

102
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El intercambio de informacion estratégica relacionada a precios, descuentos,
aumento o reduccién de precios, costos de produccion, cantidades vendidas,
entre otros puede reducir la autonomia de decision de las empresas y disminuir
los incentivos a competir activamente en el mercado.

209. El intercambio de informacion tendra mayores efectos negativos sobre la
competencia si dicho intercambio involucra a agentes econémicos importantes
del mercado:, Al respecto, la Federal Trade Commission (FTC)¥?* considera
gue la colaboracién entre competidores, incluido el intercambio de informacion,
gue cubran mas del 20%?s del mercado relevante puede tener consecuencias
restrictivas en la competencia.

210. Existen distintos tipos de intercambio de informacion. El intercambio se puede
realizar de manera directa por parte de las empresas, o indirectamente a través
de un tercero que puede ser un minorista o proveedor comun, a través de
asociaciones de comercio o industria, a través de datos de mercado generados
por terceros independientes, entre otroste,

4.3.2 Criterios y lineamientos establecidos en otras jurisdicciones

Unidn Europea

211. La jurisprudencia de la Comision de las Comunidades Europeas (CCE) y del
Tribunal de Justicia del mismo organismo, asi como también del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, en afios recientes, ha delimitado las caracteristicas
gue determinan la legalidad o ilegalidad de préacticas concernientes al
intercambio de informacion entre competidores.

212. Uno de los primeros de este tipo fue el caso UK Agricultural Tractor Registration
Exchange'?’. Este involucraba la conformacion de un sistema de intercambio de
informacién sobre el volumen de ventas al por menor y las cuotas de mercado de
ocho fabricantes e importadores de tractores agricolas, los cuales eran
miembros de la Asociacion de Ingenieros Agronomos del Reino Unido
(asociaciéon de fabricantes e importadores de maquinaria agricola del Reino
Unido) en 1975.

213. La CCE valoro los siguientes elementos para resolver:

e La alta concentracion del mercado.

108 Ibidem, paginas 316 a 318.

104 La FTC (o “Comisién Federal de Comercio”) es una de las agencias de competencia de los Estados Unidos de
Ameérica que, conjuntamente con el Departamento de Justicia (Department of Justice - DOJ), tiene a su cargo la
aplicacion de las normas antitrust en dicho pais.

105 FTC, Antitrust Guidelines for Collaborations Among Competitors, abril de 2000, pagina 26.

106 OECD. Op. Cit. Informe elaborado por la Secretaria General de la OECD, paginas 30 a 35.

107 Decision 92/157/EEC de la Comisién de las Comunidades Europeas del 17 de febrero de 1992.
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Las altas barreras de acceso.

La naturaleza confidencial de la informacién intercambiada.

Nivel detallado de la informacién intercambiada.

El hecho que los participantes del acuerdo se reuniesen regularmente.

214. La CCE considerd que el sistema de intercambio de informacion era contrario a
la libre competencia por dos razones:

e Se generaba transparencia en un mercado altamente concentrado: “en este
tipo de mercado, la incertidumbre y el secreto entre proveedores constituye
un elemento fundamental de la competencia. De hecho, en estas condiciones
de mercado, solo es posible una competencia activa si cada competidor
puede mantener en secreto sus acciones o incluso logra desorientar a sus
rivales”os,

e El sistema de intercambio aumento las barreras de acceso para los agentes
gue no participaban del acuerdo: si un proveedor decidia no hacerse miembro
del acuerdo se veia desfavorecido al no disponer de la informaciéon detallada
sobre los competidores. Si el mismo proveedor decidia participar del acuerdo
debia revelar con precision sus ventas al por menor por producto y por zona
geogréfica. Asi, la informaciéon sobre los nuevos entrantes permitia a los
miembros antiguos defender su cuota de mercado implementando medidas
selectivas en aquellas zonas geogréficas de los entrantes.

215. Previamente, en el caso Dyestuffs, el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas sostuvo lo siguiente:

“Si bien cada productor puede modificar libremente sus precios y tener en
cuenta a tal efecto el comportamiento, actual o previsible, de sus
competidores, en cambio es contrario a las normas del Tratado en materia
de competencia que un productor coopere con sus competidores, de la
forma que fuere, para fijar una linea de accién coordinada relativa a un
aumento de precios y para garantizar el éxito de esta mediante la
eliminacioén previa de cualquier recelo mutuo que pudiera existir respecto
de sus comportamientos en cuanto a los elementos esenciales de dicha
accion, como los indices, el objeto, la fecha y el lugar de los aumentos.”0?

216. Recientemente, en el caso T-Mobile Netherlands and othersito, se discutid la
reunidon que sostuvieron un grupo de operadores de telefonia mévil en la cual

108 Traduccion libre de: “Uncertainty and secrecy between suppliers is a vital element of competition in this kind of

market. Indeed active competition in these market conditions becomes possible only if each competitor can

keep its actions secret or even succeeds in misleading its rivals”. Al respecto, ver parrafo 37 de la referida

decision.
109 Traduccion de: “Although every producer is free to change his prices, taking into account in so doing the present
or foreseeable conduct of his competitors, nevertheless it is contrary to the rules on competition contained
within the Treaty for a producer to co-operate with his competitors, in any way whatsoever, in order to determine
a co-ordinated course of action relating to a change of prices and to ensure its success by prior elimination of all
uncertainty as to each other's conduct regarding the essential elements of that action, such as amount, subject-
matter, date and place of the increases”. En: Caso 48/69 ICI Limited v Commission [1972] ECR 619, sentencia
del 14 de julio de 1972, parrafo 118.

10 Caso C-8/08, sentencia de la Sala Tercera del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, del 4 de junio de 2009.
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acordaron reducir la remuneracion de sus distribuidores por las suscripciones
postpago, acuerdo que surtiria efectos desde el 1 de setiembre de 2001.

217. En la sentencia del caso, el Tribunal de Justicia de la Union Europea indicé que
un intercambio de informacion entre competidores puede generar efectos
anticompetitivos si_el intercambio tiene la aptitud de reducir o eliminar la
incertidumbre respecto a la estrategia comercial de los competidores. En cuanto
a la concrecion de la reduccion de esta incertidumbre, el Tribunal mencion6 lo
siguiente:

“Si bien es cierto que esta exigencia de independencia no excluye el
derecho de los operadores economicos a adaptarse con habilidad al
comportamiento que han comprobado o que prevén que seguiran sus
competidores, si se opone sin embargo de modo riguroso a toda toma de
contacto directo o indirecto entre dichos operadores por la que se pretenda
influir en el comportamiento en el mercado de un competidor actual o
potencial, o develar a tal competidor el comportamiento que uno mismo va
a adoptar en el mercado o que se pretende adoptar en él, si dichos
contactos tienen por objeto o efecto abocar a condiciones de competencia
que no correspondan a las condiciones normales del mercado de que se
trate, teniendo en cuenta la naturaleza de los productos o de los servicios
prestados, el tamafio y nimero de las empresas y el volumen de dicho
mercado.

(...)

De ello resulta que el intercambio de informacién entre competidores
puede ser contrario a las normas sobre competencia en la medida en que
debilita o suprime el grado de incertidumbre sobre el funcionamiento del
mercado _de que se trata, con la consecuencia de que restringe la
competencia entre las empresas™it,

[Enfasis agregado]

218. Por otro lado, desde el 14 de enero de 2011, rige en la Unién Europea las
“Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de
Funcionamiento”, las cuales han desarrollado los criterios para evaluar las
conductas que involucren acuerdos de cooperacion horizontal, que comprende el
intercambio de informacion entre competidores.

e Traduccion de: “While it is correct to say that this requirement of independence does not deprive economic

operators of the right to adapt themselves intelligently to the existing or anticipated conduct of their competitors,
it does, none the less, strictly preclude any direct or indirect contact between such operators by which an
undertaking may influence the conduct on the market of its actual or potential competitors or disclose to them its
decisions or intentions concerning its own conduct on the market where the object or effect of such contact is to
create conditions of competition which do not correspond to the normal conditions of the market in question,
regard being had to the nature of the products or services offered, the size and number of the undertakings
involved and the volume of that market (...). It follows that the exchange of information between competitors is
liable to be incompatible with the competition rules if it reduces or removes the degree of uncertainty as to the
operation of the market in question, with the result that competition between undertakings is restricted” Al
respecto, ver parrafos 33 y 35 de la referida sentencia. Ver también la sentencia recaida en los asuntos
acumulados 40/73, etc. Suiker Unie and others v Commission [1975] ECR 1663, parrafo 174.
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219. Un acuerdo de cooperacion horizontal puede llevar a la divulgacién de
informacion estratégica, lo que aumenta la probabilidad de coordinacion entre las
partes dentro o fuera de la cooperacion. Por ello se indica que “(...) el
intercambio de datos estratégicos entre los competidores equivale a una
concertacién, porgue reduce la independencia de la conducta de los
competidores en el mercado y disminuye sus incentivos para competir’2,

220. De acuerdo con las referidas Directrices, el intercambio de informacion puede
realizarse de forma directa (entre competidores) o de forma indirecta (a través de
un organismo en comun, un tercero o a través de los proveedores de las
empresas o de los minoristas).

221. A fin de analizar estos casos, las Directrices sefialan que los intercambios de
informacién son conductas que se rigen por la regla de la razén, cuyos
elementos sujetos a analisis son las caracteristicas del mercado (a mayor
concentracion y homogeneidad de productos, mayor riesgo a la competencia) y
la naturaleza de la informacién intercambiada (el intercambio de informacion
comercial o estratégica aumenta la posibilidad de falsear la competencia).

222. Especial atencion merecen los lineamientos elaborados por Eucomed
(organizacién que representa a la industria de dispositivos médicos en Europa)
respecto al cumplimiento de las normas de libre competencia en la Unién
Europea vy, especificamente, respecto al intercambio de informacion entre
competidores. Dicha organizaciéon ha sefialado que esta permitido realizar
evaluaciones comparativas, siempre y cuando la entidad que lleva a cabo la
recoleccibn y gestion de los datos esté sujeta a una obligacion de
confidencialidad y no esté ni pueda estar vinculada a competidor alguno.

223. Asimismo, Eucomed ha sefialado como informacion sensible, entre otros, el
precio, las condiciones de crédito y facturacion, la produccion, el inventario, el
nivel de ventas, los costos, los futuros planes comerciales, ofertas o aspectos
relativos a proveedores o clientes concretos y estudios de mercado o
evaluaciones comparativas que permitan acceder a informacion individualizada
de la competencia.

Cuadro 1
EUCOMED: Intercambio de datos e informacién
Riesgo de infraccidn elevado Riesgo de infraccién reducido
e Ofrecer, aceptar o0 intercambiar | e Publicacién de informacién; intercambio
informacidon con competidores directos o de informaciébn con clientes o0 no
potenciales competidores
12 Parrafo 61 de las Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 de Tratado de Funcionamiento de la Union

Europea a los acuerdos de cooperacion horizontal.
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e Ofrecer, aceptar 0 intercambiar | e Intercambio de informacién sobre

informacion sobre precios y descuentos, aspectos de politicas publicas, avances
ofertas individuales, relaciones con educativos y cientificos, aspectos
clientes, costes, estrategias de inversion normativos de interés general,
y de negocio, niveles de produccion tendencias demograficas, tendencias

¢ Informacién confidencial sectoriales ampliamente reconocidas,

e Informacién actual informacion disponible para el publico,

e Datos de una empresa concreta informacién de dominio publico

e Intercambio de informacion en una | ® Informacién historica
estructura de mercado oligopolistico e Datos globales del sector

e Intercambios frecuentes e Intercambios infrecuentes

e Recomendaciones implicitas o explicitas | ® No seguimiento ni conversaciones
o acuerdos que acompafien al posteriores al intercambio de informacion
intercambio

Fuente: Directrices relativas al cumplimiento de la legislacion en materia de competencia, en:

<http://www.eucomed.org/uploads/ key themes/Ethics/Eucomed%20Guidelines%200n%20Competition
%20Law%20-%20ES.pdf>
Elaboracion: Secretaria Técnica

Estados Unidos

224. La Seccién | de la Sherman Act de 1890 no prohibe el intercambio de
informacién; no obstante, tanto la FTC como el Departamento de Justicia de los
Estados Unidos, con ayuda de las cortes judiciales, han identificado elementos
que pueden facilitar conductas anticompetitivas.

225. En esa linea, los “Lineamientos sobre colaboracion entre competidores™3, de
abril de 2000, enfocan el andlisis en la naturaleza de la informacién que es
compartida: (i) si esta relacionada al precio, produccién, costos o estrategias de
planeamiento de las empresas; (ii) si se trata de informacion relacionada a su
operacion actual o futura; y/o, (iii) si se refiere a datos desagregados (por
ejemplo, evolucién de ventas por dia).

226. Estos lineamientos complementan a los “Statements of Antitrust Enforcement
Policy in Health Care™4 de 1996, documento elaborado conjuntamente por la
FTC y el Departamento de Justicia con la finalidad de establecer determinadas
pautas que puedan guiar a los agentes econémicos relacionados a la industria
de la salud (hospitales, clinicas, laboratorios, fabricantes de productos médicos,
entre otros) en operaciones comerciales tales como fusiones, joint ventures entre
hospitales u otros agentes del mercado para la adquisicion conjunta de material
y equipos médicos e intercambio de informacion entre hospitales, clinicas o
profesionales de la salud.

227. En este contexto, el documento fijo los siguientes criterios en el intercambio de
informacién entre competidores: (i) el receptor de la informacién debe ser un
tercero; (ii) los datos aportados por los involucrados en el intercambio de
informacion deben tener una antigledad mayor a tres meses; y (iii) deben

13 Antitrust Guidelines for Collaborations among Competitors. Disponible en:
<http://www.ftc.gov/sites/default/files/documents/public_events/joint-venture-hearings-antitrust-quidelines-
collaboration-among-competitors/ftcdojguidelines-2.pdf>

114 Disponible en: <http://www.justice.gov/atr/public/guidelines/0000.htm>
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participar por los menos cinco agentes en el intercambio de informacion y los
datos aportados por cada participante no debe representar mas del 25% del
total; asimismo, esta informacion debe de ser comunicada al tercero receptor en
la forma mas agregada posible.

228. En el 2000, en el caso Wisconsin Chiropractic Association?®, una asociacion de
quiropracticos del estado de Wisconsin promovié entre sus miembros el
intercambio de sus tarifas del servicio de osteopatia y, finalmente, recomendo el
alza de los mismos. La autoridad ordend a la asociacion y sus miembros el cese
y desistimiento de iniciar, desarrollar, publicar o circular cualquier propuesta o
tarifa existente. La FTC estimé que el intercambio de informacion tenia el
proposito, efecto y capacidad de restringir la competencia en tanto (i) limitaba la
competencia entre los quiropracticos y privaba a los consumidores de los
beneficios de dicha competencia, (i) se acordd6 aumentar las tarifas de los
servicios quiropracticos y (iii) se acordaron los términos y condiciones de las
ofertas comerciales de los quiropracticos.

229. En el 2009, en el caso National Association of Music Merchants Inc.116
(asociacibn compuesta por fabricantes, distribuidores y comerciantes de
instrumentos musicales), la FTC denuncié a la asociacién por promover el
intercambio entre sus miembros de informacién sensible para la competencia (tal
como las politicas de precios y estrategias comerciales). La FTC estimé que el
intercambio de la informacion sensible era anticompetitivo en tanto no estaba
respaldado en un propésito legitimo de negocio y en tanto la naturaleza de la
informacién tenia la capacidad de facilitar las condiciones para una colusion?'’,

Francia

230. El articulo L 420-1 del Coédigo de Comercio francés® prohibe “las acciones
concertadas, los convenios, acuerdos expresos o tacitos, o coaliciones” que
puedan generar efectos anticompetitivos, dentro de los cuales la jurisprudencia
ha incluido a los casos de intercambio de informacion.

231. En ese sentido, los criterios que han tomado relevancia en el andlisis de estos
supuestos por parte de la autoridad francesa de competencia (Autorité de la
Concurrence) han sido la estructura del mercado relevante (el nivel de
concentracion, la evolucién de la demanda, la intensidad de la competencia
antes del intercambio de informacién, la representacién en el mercado relevante
gue tienen en conjunto las firmas involucradas en el intercambio de informacién y
las barreras de entrada) y el caracter sensible de la informacion
intercambiada (la antigledad de la informacion, el nivel de agregaciéon o

115 Ver:  <http://www.ftc.gov/enforcement/cases-proceedings/9710117/wisconsin-chiropractic-association-russell-
leonard-matter>

116 Ver: <http://www.ftc.gov/sites/default/files/documents/cases/2009/03/090304nammanal.pdf>
7 Ver parrafos 6 y 7 en: <http://www.ftc.gov/sites/default/files/documents/cases/2009/04/090410nammcmpt.pdf>
118 Ver: <http://www.wipo.int/wipolex/en/text.jsp?file_id=180802>
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desagregacion de los datos y el caracter publico de la informacion
intercambiada)'*°.

Chile

232. El Decreto Ley 211, de 1973, en su articulo 3, establece una prohibicion
genérica contra aquellas conductas que entorpezcan la libre competencia, dentro
de las cuales se analiza el intercambio de informacion entre competidores. Cabe
sefialar que en dicha norma no se ha diferenciado conductas por las reglas per
se 0 de la razén, por lo que toda conducta —incluida la de intercambio de
informacidén— debera ser analizada caso por caso.

233. El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia chileno, en los casos en los que
determin6 que el intercambio de informacibn podia tener efectos
anticompetitivos, sefialé los siguientes criterios a analizar: (i) la concentracion del
mercado, (ii) la frecuencia en la interaccién de los agentes involucrados en el
intercambio, (iii) el grado de transparencia entre competidores en el mercado
relevante y (iv) la presencia de barreras de entrada en el mercado relevante?,

Peru

234. En el caso peruano, puede verificarse que la Comisién ha optado por criterios
similares al momento de analizar el intercambio de informacién entre
competidores. En particular, la Comisién ha sefialado lo siguiente:

“Para determinar la medida en que el intercambio o la publicidad de
informacion por parte de una asociacibn empresarial puede afectar la
competencia y, en tal sentido, ser considerada como una decision o
recomendacion anticompetitiva, se_debe atender _a ciertos aspectos
como la actualidad de la_informacién intercambiada o publicada, el
tipo, la especificidad y la frecuencia de su divulgacién.

En particular, se ha sefialado que la divulgaciébn o intercambio de
informacién podrd ser considerado como una conducta anticompetitiva
mientras mas actual o vigente seala informacidn en cuestion. De igual
forma, si_la _informaciéon intercambiada o publicada se refiere a
elementos sensibles como los precios, margenes de ganancia,
niveles de ventas u otros, gue evidencian la politica comercial de las
empresas, habrd mas riesqo de gue esta conducta pueda calificar
como anticompetitiva. Al respecto, la Oficina de Competencia de Canada
(Competition Bureau) ha advertido que las recomendaciones o los
lineamientos sobre tarifas pueden promover un efecto anticompetitivo al
perseguir la adhesion de los competidores a un determinado nivel de
precios.”

19 OECD, Op. Cit. Informe elaborado por la delegacién de Francia, paginas 180 a 190.

120 Ver por ejemplo, la sentencia 57/2007 del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, del 12 de julio de
2007.

121 Ver numerales 46 y 47 de la Resolucién 085-2009/CLC-INDECOPI, emitida en el procedimiento administrativo
sancionador iniciado de oficio contra la Asociacion de Empresas de Transporte Urbano de Pasajeros —
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[Enfasis agregado]
4.3.3 Modalidades de intercambio de informacion: casos “hub and spoke”

235. Como se sefal6 previamente, los esquemas de intercambio de informacion
pueden efectuarse de manera directa o indirecta entre competidores. Dentro de
este segundo grupo, destacan aquellas en los cuales distintos agentes
econémicos competidores entre si, comparten informacion comercial sensible a
través de un agente econdmico que opera en un nivel inferior o superior de la
cadena de comercializacion de un producto o servicio determinado. Este tipo de
intercambio de informacién indirecta es conocido como “hub and spoke” o
“carteles A-B-C”.

236. En los casos “hub and spoke”, existen, al menos, tres agentes econdmicos
involucrados: un distribuidor “A”, un proveedor “B” y un distribuidor “C”. Asi,
cuando existe un traslado de informacién comercial sensible (por ejemplo,
relativa a precios) entre dos 0 mas agentes econémicos que operan en el mismo
nivel de la cadena de produccién/distribucion (“A” y “C”), por medio de un socio
contractual comin que opera en un nivel distinto de la misma cadena de
produccion/distribucion (“B”), puede inferirse la existencia de un acuerdo
horizontal entre Ay C12,

237. Uno de los primeros ejemplos de este tipo de conductas fue abordado por la
jurisprudencia norteamericana en Interstate Circuit, Inc. v. United States'®. En
este caso, resuelto en 1939, la Corte Suprema de los Estados Unidos confirmo la
existencia de un cartel en el mercado de distribucién y exhibicion de peliculas en
el estado de Texas.

238. Interstate Circuit era propietaria de varios cines en dicho estado y ostentaba una
posicion dominante en el mercado de exhibicién de peliculas junto con otra
empresa, Texas Consolidated. Ambas empresas, ademas, compartian al mismo
gerente. Este, con la finalidad de afianzar su posicion en el mercado, decidié
enviar una carta idéntica a los gerentes de las ocho empresas distribuidoras de
peliculas mas importantes en Texas. Cada carta sefialaba expresamente el
nombre del resto de destinatarios, todos ellos competidores entre si.

El propésito de la carta era lograr que las empresas distribuidoras (i) se
comprometieran a fijar un precio determinado para la comercializacion de los
filmes que hayan sido exhibidos por primera vez; y (ii) se comprometieran a no
exhibir mas de una pelicula por noche.

ASETUP y su Presidente, el sefior José Luis Diaz Leodn, por presuntas practicas colusorias horizontales en las
modalidades de decisiones y recomendaciones anticompetitivas, destinadas a incrementar los precios de los
pasajes del servicio de transporte urbano de pasajeros en Lima Metropolitana y Callao, realizadas durante el
mes de agosto de 2008, tramitado bajo el Expediente 015-2008/CLC.

122 ODUDU, Okeoghene. Indirect information exchange: the constituent elements of hub and spoke collusion. En:
European Competition Journal, agosto de 2011, pagina 207.

123 Ver caso 306 U.S. 208, 59 S.Ct. 467, 83 L.Ed. 610, resuelto por la Corte Suprema de los Estados Unidos el 13
de febrero de 1939.
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239. El hecho que la carta sefalara a todos sus destinatarios permitié a la Corte de
primera instancia y, posteriormente, a la Corte Suprema, inferir que esta habia
actuado como un nexo que permitio a los distribuidores de peliculas saber que la
propuesta de Interstate era conocida por cada uno de ellos, lo cual increment6
las posibilidades de que dicho acuerdo fuera cumplido.

240. Algunas décadas después, en Toys "R" Us, Inc. v. Federal Trade Commissioni#,
caso resuelto en el afio 2000, la Corte de Apelaciones del Séptimo Circuito
judicial declardé responsable a Toys R Us (TRU), el mayor distribuidor de
juguetes en los Estados Unidos, por haberse coludido con varios fabricantes de
juguetes (entre ellos Mattel, Hasbro y Fisher Price) con la finalidad de evitar que
estos comercializaran sus productos a través de otros canales de venta
denominados warehouse clubs.

241. A inicios de la década de los noventa del siglo pasado, TRU enfrenté una fuerte
competencia proveniente de los warehouse clubs, grandes almacenes de venta
al por mayor, los cuales ofrecian algunos de los productos ofertados por ella a
precios mas bajos. Esperando evitar la expansién de estos almacenes, la
empresa decidié acordar con cada uno de los fabricantes de juguetes una serie
de condiciones, entre ellas, la prerrogativa de TRU de conocer de antemano, y
antes que los warehouse clubs, toda mercaderia nueva que los fabricantes
decidieran introducir en el mercado.

242. Sin embargo, los fabricantes de juguetes eran aln renuentes de limitar sus
actividades comerciales con los warehouse clubs, debido a que estos constituian
un canal de distribucion altamente rentable. Para asegurar su cumplimiento total,
TRU promovié entre ellos la ejecucién de un acuerdo horizontal cuyo objetivo era
boicotear a estos nuevos canales de distribucion.

243. Cuando esta politica fue puesta en practica, TRU se convirti6 en el mediador
entre dichos fabricantes, transmitiendo las quejas de un fabricante a otro
respecto del cumplimiento del acuerdo. Generalmente, los fabricantes se
comunicaban telefénicamente con TRU advirtiéndole de la presencia de
productos de sus competidores en los warehouse clubs. Luego, TRU aseguraba
al reclamante que la empresa que habia violado el acuerdo seria sancionada y
obligada a cumplirlo.

244. Al respecto, la Corte de Apelaciones del Séptimo Circuito judicial consideré que
este mecanismo de intercambio de informacion y monitoreo entre los fabricantes
de juguetes a través de TRU tenia como efecto una restriccion en el mercado de
venta de juguetes, por lo que confirmd las conclusiones a las que habia arribado
previamente la FTC!?.

124 Ver caso 221 F.3d 928, resuelto por la Corte de Apelaciones del Séptimo Circuito judicial de los Estados
Unidos el 1 de agosto de 2000.

125 Ver FTC matter/file number: 941 0040, docket number: 9278. Decision del 14 de octubre de 1998, disponible
en: <http://www.ftc.gov/sites/default/files/documents/cases/1998/10/toyspubl_0.pdf>
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245. En Polonia, en los casos Polifarb Cieszyn Wroclaw (del 2006), Tikurilla (del
2010) y Akzo Nobel (del 2010), la agencia de competencia de dicho pais
investigd y sanciond un cartel en el mercado de comercializacion de pinturas y
barnices, en el cual las empresas involucradas habian ejecutado un acuerdo
horizontal a través del mecanismo de hub and spoke?,

246. Entre los afios 2003 y 2005, las empresas distribuidoras de pinturas y barnices
habian enfrentado una guerra de precios que tuvo como consecuencia la
reduccion de sus margenes de ganancia. Para evitar esta situacion, algunos
proveedores solicitaron a los distribuidores que cumplan con determinados
precios sugeridos.

247. Tal fue el caso de Polifarb Cieszyn Wroclaw (PCW), un importante proveedor de
pinturas y barnices, el cual en el afo 2005 introdujo un “sistema de estabilizacion
de precios” que tenia como objetivo que las empresas distribuidoras mantuvieran
estable el precio de los diez (10) productos mas vendidos y fabricados por ella.
En razon de esta estrategia comercial, PCW favoreci6 la ejecucion de un
acuerdo horizontal entre las empresas distribuidoras, actuando como mediador
entre ellas cuando surgian reclamos acerca del cumplimiento del acuerdo,
asegurandose de explicar a las empresas distribuidoras los cambios en los
precios de los productos ofertados y garantizando el acatamiento inmediato del
acuerdo en el caso de las empresas que se hubieran apartado de él.

248. Aungque la autoridad de competencia polaca no encontré prueba directa de
coordinaciones entre las empresas distribuidoras, si hall6 pruebas de un
contacto indirecto entre ellas a través de las empresas proveedoras. Ello le
permitid determinar que, aunque el cértel habia tenido su origen en acuerdos
verticales, su naturaleza era el de un acuerdo horizontal, pues involucraba el
intercambio de informacién entre competidores (las empresas distribuidoras) con
la colaboracion y por medio de las empresas proveedoras!?’.

249. En otros paises europeos, carteles en donde el mecanismo de hub and spoke ha
coadyuvado al intercambio ilicito de informacién entre competidores han sido
identificados en los mercados de comercializacion de aparatos auditivos y lentes
de contacto (Alemania), chocolate (Bélgica) y calzado para la nieve (Francia)2s,

250. Sin perjuicio de lo anterior, resulta pertinente mencionar que ha sido la
jurisprudencia britanica la que ha desarrollado de manera amplia esta modalidad
de intercambio de informacion indirecta. En efecto, en sendos pronunciamientos
emitidos por la Office of Fair Trading (OFT, la agencia de competencia del Reino
Unido'®) y el Tribunal de Apelaciones sobre Competencia (CAT, por sus siglas

126 Ver: BOLECKI, Antoni. Polish antitrust experience with hub-and-spoke conspiracies. En: Center for Antitrust
and Regulatory Studies, Vol. 2011, 4(5), paginas 25 a 46.

127 Ibidem, paginas 32 a 33.

128 VAN CAYSEELE, Patrick J.G. Hub-and-spoke collusion: some nagging questions raised by economists. Journal
of European Competition Law & Practice, 2014, Vol. 5, No. 3, pagina 164.

129 Debe tenerse presente que, debido a una reforma legislativa emprendida en el afio 2013, desde el 1 de abril de
2014 las competencias de la OFT relacionadas con la represion de conductas anticompetitivas han sido
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en inglés) en los casos denominados “Replica Kit” y “Toys and Games”, se
reconocid expresamente la posibilidad de que empresas competidoras entre si
puedan ser parte de una practica colusoria horizontal a través de agentes
econdmicos que operan en distintos niveles de la cadena de comercializacion de
un determinado producto.

251. En Replica Kit0, la OFT investigd y sancion6 un cartel destinado a fijar los
precios de reventa de las réplicas de los uniformes utilizados por el equipo
profesional de fatbol inglés y por algunos equipos de la liga de fatbol inglesa
entre los afios 2000 y 2001.

252. La investigacion de la OFT determind que el cartel estaba conformado
principalmente por Umbro, productor y distribuidor de los uniformes de algunos
clubes de la liga de futbol inglesa (como Manchester United, Celtic y Chelsea) y
de la seleccion nacional de futbol inglesa, asi como también por diversas
empresas dedicadas a la comercializacion de articulos deportivos, como
Allsports, Blacks Leisure Group, JJB Sports, Sports Soccer, entre otros.

253. Gran parte de los acuerdos que conformaron el cartel'3! se iniciaron debido a las
quejas que JJB Sports, la mayor empresa de comercializacion de articulos
deportivos en el Reino Unido, dirigia a Umbro respecto de los precios que un
competidor, Sports Soccer, aplicaba en el mercado. De esta forma, se decidi6
que una alternativa para eliminar estas quejas era equiparar el precio
recomendado de venta que Umbro podia sugerir a cada empresa con el precio
“High Street”, es decir, aquellos precios considerados por las empresas
investigadas como precios tope de comercializacion de determinados articulos
deportivos (como las réplicas de los uniformes de los equipos de futbol).

254. Con la ayuda de Umbro, muchas de estas empresas decidieron aplicar el precio
“High Street” como precio de venta final. Para ello, Umbro recibia el precio de
algunas empresas y lo comunicaba a otras en las negociaciones que mantenia
con ellas, asegurandoles el cumplimiento del acuerdo, tal como se puede
apreciar en la siguiente cita:

“La OFT considera probado que existi6 un acuerdo entre, por o menos,
Umbro y Sports Soccer, relacionado con los precios en los que este Gltimo
venderia las réplicas de los uniformes de los principales equipos cuya
autorizacion de reproduccion habia sido otorgada a Umbro, durante
periodos de venta clave entre abril de 2000 y agosto de 2001 (...).

asumidas por la Autoridad de Competencia y Mercados del Reino Unido (Competition and Markets Authority,
en inglés).

130 Caso CP/0871/01, Price-Fixing of Replica Football Kit [2003]. Resuelto mediante Decision CA98/06/2003, del 1
de agosto de 2003.

131 Cabe indicar que el cartel estaba conformado por tres grandes acuerdos, denominados “Replica Shirts
Agreements”, “Umbro/Sports Connection Celtic Agreement” y “England Direct Agreements”, cada uno de los
cuales involucraba a empresas distintas. Al respecto, ver numerales 532 a 535 de la Decision CA98/06/2003,

emitida por la OFT el 1 de agosto de 2003.
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Por otro lado, la OFT considera probable que el acuerdo entre Umbro y
Sports Soccer también incluy6 a otros grandes establecimientos de venta
de ropa deportiva. En particular, y de manera consistente, Allsports,
Blacks, JJB y JD comercializaron los productos de Umbro a precios “High
Street” durante periodos de venta clave, lo cual resulta incompatible con
comportamientos independientes que deberian existir bajo condiciones de
competencia efectiva. Asimismo, Sports Soccer ha confirmado que busco y
recibié por parte de Umbro garantias respecto de los precios que otras
empresas aplicarian en el mercado con la finalidad de asegurarle que el
acuerdo que ambos mantenian no le acarrearia desventajas
comerciales.”32

255. Como ha sido mencionado previamente, una de las modalidades en las cuales
se llevaba a cabo el intercambio de informacién entre las empresas investigadas
era a través de las quejas que hacian llegar a Umbro (principalmente, JJB
Sports) sobre los precios de sus competidores. Al respecto, la OFT determind lo
siguiente:

“[lUmbro] afirma que JJB generalmente le comunicaba sus precios de venta
cuando le presentaba quejas acerca del comportamiento de otras tiendas
deportivas. Ademas, estas empresas, incluida JJB, habrian sabido (y, con
mucha frecuencia, esa habria sido su intencién) que Umbro utilizaria esa
informacién en sus discusiones con otras empresas.”33

256. En Toys and Games?#, la OFT investig6 y sancioné un cartel destinado a fijar los
precios de venta de diversos juguetes elaborados por Hasbro desde julio de
1999 hasta setiembre de 2001, los cuales eran comercializados por las
principales tiendas de venta de juguetes en el Reino Unido: Argos v Littlewoods.

257. La OFT determiné que Argos y Littlewoods, con la ayuda de Hasbro, habian
acordado fijar los precios de diversos juguetes ofertados en los catalogos que las
tiendas de dicho rubro emitian semestralmente, especificamente, en el catalogo

132 Traduccion libre de: “The OFT is satisfied that there was an agreement between, at least, Umbro and Sports
Soccer, which related to the prices at which Sports Soccer would sell all the major Umbro licensed Replica
Shirts during key selling periods between April 2000 and August 2001. (...)

The OFT considers it probable that the overall arrangement between Umbro and Sports Soccer also
encompassed the other major retailers. In particular, the other major retailers, including Allsports, Blacks, JJB
and JD, consistently priced all Umbro licensed Replica Shirts during key selling periods at High Street Prices
which is incompatible with independent behaviour under competitive conditions. Moreover, Sports Soccer has
confirmed that it sought from Umbro, and received, assurances as to the pricing intentions of the other retailers
in order to ensure that its agreements with Umbro would not put it at a commercial disadvantage.” Al respecto,
ver numerales 392 y 393 de la Decisién CA98/06/2003, emitida por la OFT el 1 de agosto de 2003.

138 Traduccion libre de: “The OFT also notes Umbro’s written representations which states that JUB generally only
communicated its retail prices to Umbro in the context of complaints about other retailers and that retailers,
included JJB, ‘would have known (and often intended) that Umbro would use the information in its discussions
with other retailers’.” Al respecto, ver numeral 416 de la Decision CA98/06/2003, emitida por la OFT el 1 de
agosto de 2003.

134 Caso CP/0480-01, Agreements between Hasbro UK Ltd, Argos Ltd and Littlewoods Ltd Fixing the Price of
Hasbro Toys and Games [2003]. Resuelto mediante Decisién CA98/08/2003, del 21 de noviembre de 2003.
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de otofo/invierno de 1999. Luego del éxito de este primer intento, continuaron
con dicha préactica en los catélogos publicados en los afios 2000 y 2001.

258. Con la finalidad de poder arribar a estos acuerdos, Hasbro ejercié un rol de
mediador entre las empresas investigadas, lo cual permitié a la OFT establecer
gue Argos Y Littlewoods habian participado del acuerdo de precios debido a que
sabian que Hasbro tenia la capacidad de convencer y asegurar que el otro
competidor se mantenga y respete el acuerdo. Para ello, Hasbro requeria a cada
uno de sus ejecutivos contactarse con el personal de Argos y Littlewoods para
asegurar los precios que aplicarian por cada uno de los juguetes materia del
acuerdo y que serian publicados en los catalogos. Luego, estos ejecutivos
intercambiaban dicha informaciéon entre si con la finalidad de garantizar al
competidor que las otras empresas aplicarian los precios previamente
acordados®.

259. Asimismo, durante el periodo en el que se llevé a cabo la infraccion, Argos y
Littlewoods monitoreaban los precios de venta de estos productos para
asegurarse que la otra cumpliera con el acuerdo. En caso de encontrar alguna
desviacion en el precio acordado, cada uno de ellos solicitaba la intervencion de
Hasbro para asegurarse que su competidor volviera a aplicarlo. La siguiente cita,
extraida de un testimonio brindado por un ejecutivo de Hasbro ante la OFT,
describe el modo en el que funcionaba este monitoreo:

“Argos monitoreaba los precios de venta de sus competidores. Si
detectaban que uno de ellos no aplicaba el precio acordado con Hasbro,
entonces me contactaban para saber a qué se debia esa diferencia.
Cuando ello sucedia, Argos solicitaba saber si Hasbro podia hacer algo al
respecto, por ejemplo, asegurar que el competidor volviera a aplicar el
precio acordado. Existia un entendimiento implicito por el cual, si Hasbro
podia garantizar a Argos que su competidor volveria a aplicar el precio
acordado, Argos también seguiria respetando el acuerdo. En caso
contrario, Argos igualaria sus precios a los precios de su competidor.”:36

260. Ambas decisiones fueron apeladas ante el Tribunal de Apelaciones sobre
Competencia del Reino Unido. En la apelacion interpuesta por JJB Sports, el
Tribunal ratific6 las conclusiones de la OFT, aceptando la existencia de un
intercambio de informacién indirecto entre competidores por medio de un
intermediario (Umbro). Asimismo, el Tribunal establecio lo siguiente:

135 Ver numeral 55 de la Decision CA98/08/2003, emitida por la OFT el 21 de noviembre de 2003.
136 Traduccion libre de: “Argos monitored other retailers' prices. If they found out that a retailer was not at the
Hasbro RRP, they contacted me to find out why there was a difference. When Argos called me about the
apparently lower price of another retailer, they contacted me to see if Hasbro could do something about it, i.e.
get the other retailer to go back to RRP. The understanding was that if Hasbro could give Argos an assurance
that the other retailer would put the price back up to the RRP, Argos would also remain at the RRP. If not, Argos
would have to make a decision about how it would price the product — usually by matching the competitor's
price.” Al respecto, ver numeral 86 de la Decision CA98/08/2003, emitida por la OFT el 21 de noviembre de
2003.
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“Si una empresa A revela de manera privada a su proveedor B cuales son
sus intenciones futuras acerca de los precios que aplicara, en
circunstancias en las que sea razonablemente predecible que B pueda
usar esa informacion para influenciar las condiciones del mercado en el
que opera, y B luego transmite esa informacibn a una empresa
competidora C, entonces A, B y C deben ser considerados como parte de
una practica concertada cuyo efecto u objeto es la prevencion, restriccion o
distorsiébn de la competencia. Dicha practica infringe la prohibicion de
contactos directos o indirectos entre competidores acerca de informacion
relacionada con precios.”s7

261. Posteriormente, el Tribunal considerdé que los reclamos dirigidos por ciertas
empresas a Umbro respecto de los precios cobrados por sus competidores
también constituia una conducta que podia ser considerada como prueba de la
existencia de una préactica colusoria. En particular, el Tribunal estimé que:

“Si un competidor (A) dirige un reclamo a un proveedor (B) acerca de las
actividades comerciales de un competidor (C), y la reaccién del proveedor
(B) en relacion al reclamo de A es tal que limita la actividad comercial de C,
entonces A, B y C deben ser considerados como parte de una practica
concertada cuyo efecto u objeto es la prevencion, restriccién o distorsiéon
de la competencia. (...)

La linea entre lo licito y lo ilicito se cruza si una empresa A, de manera
explicita, dirige una gqueja_al proveedor B en relacion a las actividades
comerciales de una empresa C y si, como resultado de ello, el proveedor B
llega a tomar acciones efectivas que puedan limitar las actividades de C.
Una_situaciéon _como la descrita no puede ser considerada como una
persuasion licita. En estas circunstancias A, quién se beneficia de la
limitacién a la competencia impuesta por B sobre C, debe ser considerado
como parte de una practica concertada, siempre y cuando exista un
vinculo causal entre los reclamos hecho por A y las acciones tomadas por
B respecto a C."138

137 Traduccion libre de: “(...) if one retailer A privately discloses to a supplier B its future pricing intentions in

circumstances where it is reasonably foreseeable that B might make use of that information to influence market
conditions, and B then passes that pricing information on to a competing retailer C, then in our view A, B and C
are all to be regarded on those facts as parties to a concerted practice having as its object or effect the
prevention, restriction or distortion of competition. The prohibition on direct or indirect contact between
competitors on prices has been infringed.” Al respecto, ver: Casos 1021/1/1/03 y 1022/1/1/03 JJB Sports plc v
Office of Fair Trading; Allsports Limited v. Office of Fair Trading [2004] CAT 17, sentencia del 1 de octubre de
2004, numeral 659.

138 Traduccion libre de: “(...) if a competitor (A) complains to a supplier (B) about the market activities of another

competitor (C), and the supplier B acts on A’s complaint in a way which limits the competitive activity of C, then

A, B and C are all parties to a concerted practice to prevent, restrict or distort competition.

(...) the line is crossed if a retailer A explicitly complains to supplier B about the competitive activities of another
named retailer C, and as a result the supplier B does, in fact, take action limiting the competitive activities of C.
Such a situation is not in our judgment a case of “lawful pressure”. In those circumstances A, who benefits from
the limitation on competition imposed by B on C, is in our view properly to be regarded as a party to the overall
concerted practice, provided only that there is a causal link between the complaints made by A and the action
taken by B with respect to C.”
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[Enfasis agregado]

262. Estas conclusiones fueron aceptadas igualmente en la apelacion interpuesta por
Argos y Littlewoods contra la decision de la OFT. En efecto, el Tribunal reiteré
gue la conducta ejercida por ambas empresas, con la intermediacion de Hasbro,
constituia una préctica concertada que infringia lo dispuesto por la ley de
competencia del Reino Unido!®. Posteriormente, ambas sentencias fueron
confirmadas por la Corte de Apelaciones del Reino Unido.

263. Cabe resaltar que, en el afio 2011, la OFT sancioné un cartel destinado a la
fijacion de precios de venta de productos lacteos (denominado “Dairy case”)
entre el 2002 y el 2003. En este caso, la OFT aplicé nuevamente la teoria “hub
and spoke” para determinar la existencia de practicas colusorias horizontales
gque habian sido llevadas a cabo por los principales supermercados del Reino
Unido (Asda, Safeway, Sainsbury's y Tesco) con la ayuda de diversos
fabricantes de productos lacteos en dicho paist.

V. DESCRIPCION DEL MERCADO INVESTIGADO
5.1 Aspectos generales

264. Las boticas o farmacias son establecimientos en los que se dispensan productos
farmacéuticos y afines. Para efectos del presente Informe Técnico, los productos
farmacéuticos son aquellos destinados al tratamiento y curacion de una
enfermedad, o a la conservacion, mantenimiento, recuperacion y rehabilitacion
de la salud.

265. Al respecto, los medicamentos que requieren de receta médica para su venta al
consumidor se denominan “éticos”, mientras que aquellos que pueden ser
adquiridos sin prescripcion médica se denominan populares, de venta libre al
publico u OTC (por las siglas en inglés “Over The Counter”). Asimismo, los
productos farmacéuticos se pueden clasificar en productos de marca y
genéricos. La diferencia entre ambos radica en que los productos genéricos
utilizan la Denominacién Comun Internacional (DCI) correspondiente al principio
activo que contiene el medicamento y no se identifican por una marca
especifica#,

Al respecto, ver: Casos 1021/1/1/03 y 1022/1/1/03 JJB Sports plc v. Office of Fair Trading; Allsports Limited v.
Office of Fair Trading [2004] CAT 17, sentencia del 1 de octubre de 2004, numerales 664 y 669.

139 Ver: Casos 1014 and 1015/1/1/03 Argos Limited and Littlewoods Limited v. Office of Fair Trading [2004] CAT
24, sentencia del 14 de diciembre de 2004, numeral 779.

140 Caso CE/3094-03, Dairy retail price initiatives [2011]. Resuelto mediante Decision CA98/03/2011, emitida por la
OFT el 26 de julio de 2011.

141 Ver definicién de “medicamento genérico” en: Ministerio de Salud/DIGEMID/Organizacién Panamericana de la

salud, Manual para la ensefianza de Uso Racional de Medicamentos en la comunidad, 2005, pagina 103.

Disponible en: <http://www.digemid.minsa.gob.pe/UplLoad/UplLoaded/PDF/101 al 105 07.pdf>.
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266. Los productos afines se adquieren sin receta médica y complementan la oferta
de productos de las boticas o farmacias. Dentro de los productos afines se
encuentran los productos destinados al cuidado nutricional como los preparados
para lactantes, preparados complementarios para nifios y complementos
alimentarios (en adelante, otros productos). Dichos productos tienen como
objetivo complementar la ingesta de alimentos y se insertan en la matriz
alimentaria normal de los consumidores, que pueden ser lactantes, nifios o
adultos.

267. Asimismo, las boticas y farmacias pueden comercializar productos galénicos,
dietéticos y edulcorantes, y recursos terapéuticos naturales, entre otros. También
pueden comercializar insumos, instrumental y equipo de uso médico-quirtrgico u
odontoldgico, productos cosméticos y de higiene personal y productos sanitarios.
Finalmente, pueden brindar servicios complementarios y comercializar otros
productos no farmacéuticos, siempre que no se ponga en riesgo la seguridad y
calidad de los productos farmacéuticos y afines que comercializan+.

268. De otro lado, la cadena de produccién, distribucion y comercializacion a nivel
mayorista de productos farmacéuticos y otros productos esta conformada por
agentes econdmicos, como: (i) los laboratorios de productos farmacéuticos,
dedicados a la fabricacién, envasado, fraccionamiento, acondicionado,
reacondicionado, control de calidad, almacenamiento o exportacion de productos
farmacéuticos y leches!#3; vy, (ii) las droguerias, dedicadas a la importacion,
exportacion, comercializacién, almacenamiento, control de calidad y/o
distribucion de productos farmacéuticos y afines,

269. Los laboratorios son agentes econdmicos conformados por capitales nacionales
0 extranjeros, siendo estos Ultimos parte de conglomerados internacionales de
laboratorios que tienen sus matrices en Estados Unidos, Europa Yy
Latinoamérica, principalmente.

270. Algunos laboratorios poseen plantas de fabricacion instaladas en el Perd
(laboratorios locales). Aquéllos que no cuentan con plantas en el pais encargan
la fabricacién de sus productos a los laboratorios locales o los importan desde su
laboratorio matriz en el exterior o desde sus filiales en la region. Al afio 2010,
existian alrededor de 350 laboratorios en actividad con plantas de fabricacién en
el Perq.

142 De acuerdo al articulo 14 del Decreto Supremo 021-2001-SA, Reglamento de Establecimientos Farmacéuticos,
vigente durante el periodo en el que la practica investigada se llevo a cabo (2008 - 2009), y al numeral 34 del
articulo 2 del nuevo Reglamento de Establecimientos Farmacéuticos (Decreto Supremo 014-2011-SA, del 27
de julio de 2011), que derog6 al anterior.

143 Segun la definicion contenida en el articulo 59 del Decreto Supremo 021-2001-SA, Reglamento de
Establecimientos Farmacéuticos, vigente durante el periodo en el que la practica investigada se llevo a cabo
(2008 - 2009), y en la definicion contenida en el numeral 44 del articulo 2 del nuevo Reglamento de
Establecimientos Farmacéuticos (Decreto Supremo 014-2011-SA, del 27 de julio de 2011), que derogé al
anterior.

144 Segun la definicion contenida en el articulo 49 del Decreto Supremo 021-2001-SA, Reglamento de
Establecimientos Farmacéuticos, vigente durante el periodo en el que la practica investigada se llevé a cabo
(2008 - 2009), y en la definicion contenida en el numeral 23 del articulo 2 del nuevo Reglamento de
Establecimientos Farmacéuticos (Decreto Supremo 014-2011-SA, del 27 de julio de 2011), que derog6 al
anterior.

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Peri / Telf.: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopt.gob.pe
96/231



LICA DE
& Cpg,

} (‘)i‘ : s fgr S
E” ¥ B PERU J Presidencia A
) | dell Qon_se;o c.jelen.istrqs

Cuadro 2
Principales laboratorios locales y extranjeros ubicados en el Peru
Poseen planta de fabricaciéon No poseen planta de fabricacién
Farmaindustria Perud Mead Johnson Nutrition Estados Unidos
Medifarma Perud Abbor Estados Unidos
Trifarma Peru Bayer Alemania
Medco* Peru Abegfe Bristol Myers Estados Unidos
Squibb
Hersil Perud Glaxosmithkline Reino Unido
Carrion Peru Merck Sharp Dohme Estados Unidos
Cipa* Peru Pfizer Estados Unidos
Qorporamon Peru Tecnofarma Mexico
infarmasa*
Roemmers Argentina | Bago Argentina
Grunenthal Peruana Alemania | Merck Sharp Dohme Estados Unidos
Cifarma Peru Sanofi Aventis FranCIa.-
Alemania
Igfarma Perud Roche Suiza
Portugal Peru ABL Pharma Chile
Markos Perud Boehringer Ing Alemania
Alfa Peru Novartis Phama Suiza
Genfar Colombia
Astrazeneca Reino Unido

Fuente: DIGEMID, paginas web de las empresas'*®

Elaboracion: Secretaria Técnica

(*) No operan en la actualidad. En el caso de Medco, cabe indicar que dicho laboratorio fue adquirido por
el laboratorio israeli Teva.

271. Los laboratorios se encuentran agremiados en el Peri de acuerdo a su
nacionalidad u origen; asi, existen tres instituciones que los agrupan:

e Asociacion de Industrias Farmacéuticas Nacionales (ADIFAN): que agrupa
principalmente a laboratorios de capital peruano y opera desde 1982146,

e Asociacion Nacional de Laboratorios Farmacéuticos (ALAFARPE): desde
1953, ejerce la representacion de laboratorios de origen norteamericano y
europeo que comercializan medicamentos de marcat#’.

145 Informacion disponible a diciembre de 2010, de acuerdo con la Resolucion de Inicio.

146 Informacion de inicio de operaciones de ADIFAN disponible en SUNAT para el RUC 20137480981. A la fecha
de elaboracion del presente informe, en la pagina web de ADIFAN (<http://www.adifan.org.pe/>) se sefiala
como asociados a: Albis S.A., Instituto Quimioterapéutico S.A., AC Farma S.A., D. A. Carrion S.A.C., S. J.
Roxfarma, Laboratorios Colliere S.A., Induquimica S.A., Medifarma S.A., Francar S.A., Teva Perq, entre otros.

147 Informacién de inicio de operaciones de ALAFARPE disponible en SUNAT para el RUC 20154698621. A la
fecha de elaboracion del presente informe, en la pagina web de ALAFARPE (<http://alafarpe.org.pe/>) se
seflala como asociados a Abbvie, Abbot, Astra Zeneca, Boehringer Ingelheim, Bristol Myers Squibb Pert, Eli
Lilly, Bayer, Merck, Merck-Sharp & Dohme, Deutstche Farma, Novartis, Pfizer, Roche, Sanofi, entre otros.
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e Asociacion de Laboratorios Farmacéuticos Latinoamericanos (ALAFAL),
creado en 2003, representa a los laboratorios extranjeros de capital
latinoamericano?4s,

272. Los laboratorios pueden abastecer directamente a las farmacias o boticas e
indirectamente a través de las distribuidoras mayoristas o droguerias*. Estas
dltimas!® pueden tener la representacion de los productos que comercializan
(por ejemplo, Quimica Suiza o Albis) o pueden dedicarse a la importacion
paralela de medicamentos de marcas reconocidas en el mercado nacional, de
otras marcas o de medicamentos genéricos.

273. De acuerdo al numero y la importancia de los laboratorios que representan, los
principales distribuidores mayoristas son Quimica Suiza S.A., Albis, Drokasa del
Perd S.A. y Perufarma S.A. Dichas empresas cuentan con sucursales en Lima,
Trujillo, Arequipa, Huancayo y otras ciudades del Peru, lo que les permite tener
una cobertura de distribucion farmacéutica a nivel nacional.

Cuadro 3
Principales distribuidoras del sector farmacéutico

Distribuidora Clientes Principales

148 Informacién de inicio de operaciones de ALAFAL segun informacion disponible en SUNAT para el RUC

20507475907. En el “Estudio de Mercado de Productos Farmacéuticos y Naturales en Per(” elaborado por
PROCHILE en Abril de 2011, se sefiala que sus principales asociados son Unimed del Perd, Sanderson,
Tecnofarma, Silecia, Sabal, Biotoscana, Trebol. ABL Farma y Grupo Farma.

149 Decreto Supremo 021-2001-SA, Reglamento de Establecimientos Farmacéuticos.

Articulo 49.- Drogueria es el establecimiento o seccién de este, dedicado a la importacion y/o comercializacién

al por mayor de cualquiera de los productos a que se refiere el Articulo 1° del presente Reglamento.

Por su parte, el articulo 1 del Decreto Supremo 021-2001-SA sefialaba lo siguiente:

Articulo 1.- El funcionamiento de los establecimientos dedicados a la fabricacion, importacién, distribucion,
dispensacion o expendio de productos farmacéuticos, galénicos dietético y edulcorantes, recursos terapéuticos
naturales, insumos de uso médico-quirdrgico u odontoldgico estériles, y productos sanitarios estériles, asi como
a la fabricacion de productos cosméticos, se sujeta a las condiciones técnicas y sanitarias que establece el
presente Reglamento. (...)

Norma vigente a la fecha de emision de la Resolucién de Inicio. Cabe precisar que esta norma fue derogada
por el Decreto Supremo 014-2011-SA, Reglamento de Establecimientos Farmacéuticos, publicado el 27 de julio
de 2011.
150 Se suele considerar que las distribuidoras o “droguerias” tienen ventajas relacionadas al aprovechamiento de
economias de escala y la especializacion en el abastecimiento de los puntos de venta y establecimientos de
salud en todo el pais. Al respecto, ver numeral 40 del Informe 021-2006/GEE de la Gerencia de Estudios
Econdémicos del Indecopi.
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Abbot, Allergan, Nycomed, Astrazeneca, Bayer Health Care, Bibraun,
Boehringer Ingelheim, Botox, Cinfa, Galderma, Ferring, Grunenthal,
Hospira, Innothera, Corporacién Infamarsa, Leo, Merck, Novartis, OM
Pharma, Organon, Pfizer, Quilab, Roche, Sankyo, Sanofi-Aventis,
Schering, Solvai, Tecnofarma, Vifor Pharma, UCB Pharma, Abbot
Nutrition, Mead Johnson Nutricionals, entre otros.

Lineas representadas en forma exclusiva: Grupo Ferrer, Faes, Cristalia,
Astellas, Norgine, Valeant, Solco, Merz, Isispharma.
Lineas en codistribucion: ABL Pharma, AC Farma, Sanofi Aventis,
Alcon, Bioderma, Bago, Bayer, Elifarma, Farpasa, Farmagé.

Stiefel, Gillette, Armour, Farmindustria, Schein, Roemmers, Pharmalab,
Pharminvesti, USV, Proensam Parmalat, Silueta Schwarzkopft, Henkel,
Kimberly Clark, Beiersdorf, Global Brands, Biondi e Hijos y Perfumeria
Espafiola.

Bristol-Myers  Squibb Company, BD, Ultronic, Mead Johnson
Nutritionals, entre otros.

Fuente: Paginas web de las empresas’®
Elaboracion: Secretaria Técnica

Quimica Suiza

Albis

Drokasa

Perifarma

274. Las distribuidoras mayoristas también suelen brindar servicios de marketing y
promocién de los productos de sus representados. Se encargan de disefiar
estrategias de marketing orientadas a la generacion de demanda, segun la
categoria de productos a la que se requiera dar soporte. También se encargan
de la promocidn de sus productos a través de un equipo de visitadores médicos
y promotores encargados de proporcionar los conocimientos y las herramientas
necesarias a los médicos, farmacéuticos y usuarios para que puedan hacer un
uso adecuado de sus productos?®,

275. En el afio 2009 se importaron productos farmacéuticos por un valor de US$ 470
millones®s3, de los cuales alrededor de US$ 77 millones (16%) fueron importados
por el Ministerio de Salud; y la diferencia, por distribuidores mayoristas y filiales
de laboratorios del sector privado. Al afio 2009, las seis principales importadoras
mayoristas fueron®* Productos Roche (7%), Laboratorios Roemmers (7%),
Quimica Suiza (6%), Merck Peruana (5%), Pfizer (5%) y Glaxosmithkline Per(
(5%).

Gréfico 1
Principales importadores de productos farmacéuticos por parte del sector
privado durante 2009

151 Informacion disponible a diciembre de 2010, de acuerdo con la Resolucion de Inicio.

152 Adicionalmente, las distribuidoras suelen brindar servicios de investigacién de precios con el objetivo de
evaluar y comunicar a sus representados las acciones de la competencia.

153 Considera las importaciones en valor CIF reportadas para el Capitulo 30 del arancel de aduanas del Peru para
el 2009, correspondiente a “Productos Farmacéuticos”. Disponible en:
<http://www.aduanet.gob.pe/aduanas/informae/anuario09.htm(>

154 Informacion correspondiente a las importaciones de las 10 principales subpartidas arancelarias del capitulo 30
(Productos Farmacéuticos): que representaron el 81% del valor de las importaciones en 2009: 3002.10.39.00,
3002.20.90.00, 3002.30.90.00, 3004.10.10.00, 3004.20.19.00, 3004.39.19.00, 3004.50.10.00, 3004.90.24.00,
3004.90.29.00, 3006.60.00.00.

Disponible en: <http://www.aduanet.gob.pe/cl-ad-itestdesp/FrmConsultaSumin.jsp?tcon=E>
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Fuente: SUNAT
Elaboracion: Secretaria Técnica

276. En el afio 2009, los principales paises de origen de los productos farmacéuticos
importados fueron: Estados Unidos (19%), Alemania (8%), Colombia (6%),
Argentina (6%), México (6%), Brasil (6%), Francia (5%) y Suiza (5%), de un total
de 63 paises.

Gréfico 2
Principales origenes de importacion de productos farmacéuticos 2009
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48%
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Fuente: SUNAT - Capitulo 30 del Arancel de Aduanas®®.
Elaboracién: Secretaria Técnica

277. Los laboratorios y distribuidores mayoristas dirigen su oferta de medicamentos y
otros productos al sector publico y privado. El sector publico considera a los
establecimientos de salud del Ministerio de Salud (MINSA), el Seguro Social del

155 Informacion correspondiente a las importaciones de las 10 principales subpartidas arancelarias del capitulo 30
(Productos Farmacéuticos): que representaron el 81% del valor de las importaciones en 2009: 3002.10.39.00,
3002.20.90.00, 3002.30.90.00, 3004.10.10.00, 3004.20.19.00, 3004.39.19.00, 3004.50.10.00, 3004.90.24.00,
3004.90.29.00, 3006.60.00.00. Disponible en: <http://www.aduanet.gob.pe/cl-ad-
itestdesp/FrmConsultaSumin.jsp?tcon=E>

156 Considera las importaciones en valor CIF reportadas para el Capitulo 30 del arancel de aduanas del Pert para
el 2009, correspondiente a “Productos Farmacéuticos”. Disponible en:
<http://www.aduanet.gob.pe/aduanas/informae/anuario09.html>
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Salud (EsSalud), entre otras entidades. En el sector privado se encuentran las
boticas y farmacias, las clinicas privadas y las Empresas Prestadoras de Salud
(EPS).

278. Las boticas y farmacias se pueden diferenciar en cadenas e independientes. Las
cadenas son un conjunto de boticas y farmacias que pertenecen a una misma
unidad empresarial, mientras que las independientes usualmente hacen
referencia a que un solo establecimiento, sea botica o farmacia, es propiedad de
una unidad empresarial.

279. Como se puede apreciar en el siguiente gréfico, la venta de medicamentos de
los laboratorios y distribuidores mayoristas al sector privado representd el 66%
de las ventas mayoristas totales, mientras que las ventas al sector publico
representaron el 34% restante. En cuanto al nimero de unidades vendidas, la
participacién del sector privado correspondi6 a 46% y del sector publico a 54%.

Grafico 3
Participacion en la oferta de medicamentos y afines, segun sector privado o
publico
Participaciéon en Valor Participacion en Volumen (unds.)
= MININTER = MINDEF
" MINDEF 2% o INPE 4% ® MININTER

3%

= ESSALUD
16%

2%m INPE
1%

Cadenas
18%

Farmacias/
boticas

. dependiente:
Clinicas 16

12%

Farmacias/
boticas
independientes
22%

I Oferta S. Publico [0 Oferta S. Privado Il Oferta S. Publico [ Oferta S. Privado

Fuente: DIGEMID®’

Elaboracion: Secretaria Técnica
5.2 Relacién de las cadenas y boticas farmacéuticas con los laboratorios

280. Con la finalidad de mejorar sus margenes de utilidad, las cadenas de farmacias y
boticas han impulsado el desarrollo de marcas propias, diferenciando de esta
manera los productos que ofrecen. Por ello, ha sido frecuente que mantengan
relaciones verticales con laboratorios y distribuidoras a fin de poder ofrecer
productos de marca propia que se vendan a menores precios que los productos
de marcas tradicionales!®. Al 2009, algunas cadenas importantes tenian
relaciones de propiedad o gestion con laboratorios y distribuidoras.

157 DIGEMID, Fortalecimiento de la Farmacia Hospitalaria en Establecimientos del Sector Salud, presentacion en

Power Point del 27 de octubre de 2010, diapositivas 25 y 26. Disponible en:
<http://www.digemid.minsa.gob.pe/UpLoad%5CUpLoaded%5CPDF/EURacMed/TrabSalud/ReuTec/RTN_Oct
2010/Ponencias_1-Situacion_Medicamentos.pdf>

158 Al respecto, ver Semana Econémica, Medicina que compite. No. 1188, 13 de noviembre de 2009.

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Peri / Telf.: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe
101/231


http://www.digemid.minsa.gob.pe/UpLoad%5CUpLoaded%5CPDF/EURacMed/TrabSalud/ReuTec/RTN_Oct_2010/Ponencias_1-Situacion_Medicamentos.pdf
http://www.digemid.minsa.gob.pe/UpLoad%5CUpLoaded%5CPDF/EURacMed/TrabSalud/ReuTec/RTN_Oct_2010/Ponencias_1-Situacion_Medicamentos.pdf

LICA DE
e Cpg,

X Of :
R’F’ ¥ 8 PERU J Presidencia :
& ‘del Consejo de-vaistros

Gréfico 4
Vinculaciones entre laboratorios y cadenas al afio 2009
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Fuente: Paginas web de las empresas!®
Elaboracién: Secretaria Técnica
281. Como puede apreciarse, al afio 2009 tres cadenas se encontraban vinculadas
verticalmente con laboratorios farmacéuticos: BTL con Medco, Arcangel con
Albis y Quimica Suiza con Mifarma. Cabe mencionar que estos laboratorios
también abastecian a otras cadenas de farmacias, droguerias y farmacias
independientes.

Cadena de Boticas

N Arcangel

Bienestar para todos.

282. En términos generales, puede afirmarse que los laboratorios que poseen una
cadena vinculada tendran la posibilidad de establecer un precio de venta al
publico (precio minorista), a través de dichas cadenas, de los productos que
elaboran. No obstante, la capacidad del laboratorio de influir en los precios
minoristas dependera de la participacion de mercado de su cadena vinculada,
entre otras consideraciones.

283. En los Ultimos afios se observa una tendencia hacia la concentracion de
empresas en el sector de cadenas de farmacias. Efectivamente, entre los afos
2011y 2012, se produjeron las siguientes adquisiciones:

e Eckerd (cuyos locales de farmacias operan en el mercado bajo el nombre de
“Inkafarma”) fue adquirida por el grupo Interbank en enero de 20111,

e BTL fue adquirida por el grupo Quicorp, propietario de Quimica Suiza, en
febrero de 20111,

e Fasa, de propiedad de la empresa chilena Farmacias Ahumada (la cual, a su
vez, pertenecia al grupo mexicano Casa Saba), fue adquirida en enero de
2012 por Quicorp.

284. Como consecuencia de estas adquisiciones, al afio 2013 el grupo Quicorp, a
través de Mifarma, BTL y Fasa, poseia alrededor de 800 locales; el grupo

159 Informacion del mercado vigente a diciembre de 2010. Al respecto, ver numeral 117 de la Resolucion de Inicio.

160 Ver: <http://www.americaeconomia.com/negocios-industrias/fusiones-adquisiciones/grupo-interbank-adquiere-
100-de-la-cadena-de-farmacias-in>

161 Ver: <http://elcomercio.pe/economia/peru/quimica-suiza-compro-cadena-boticas-btl_1-noticia-711071>
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Interbank, por medio de Eckerd, controlaba 636 locales; y Arcangel, del
laboratorio Albis, 380 locales a nivel nacionale2,

5.3 Comercializacién minorista de productos farmacéuticos y otros productos

285. En la venta minorista de productos farmacéuticos y otros productos, destacan las
boticas y farmacias privadas, que constituyen la principal fuente de
aprovisionamiento de medicamentos para la poblacion respecto de la oferta de
entidades publicas y clinicas privadas.

286. En efecto, la alta preferencia del consumidor peruano por las farmacias o boticas
privadas se evidencia en la participacion de estas en el gasto realizado en
medicamentos. Segun la Encuesta Nacional de Hogares'®* (ENAHO) en el
periodo comprendido entre 2004 y 2010, en promedio, el 86% del gasto en
medicamentos ha sido efectuado en farmacias y boticas y el 14% restante se
realizd en establecimientos de salud publicos, clinicas privadas y otros lugares
de venta de medicamentos. En los afios 2008 y 2009 el gasto en medicamentos
alcanzo el 87% y 88% respectivamente, como se puede apreciar en el siguiente
grafico.

Gréfico 5
Compra de Medicinas por parte de Hogares
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[Continda en la siguiente pagina]

162 Ver:  <http://elcomercio.pe/economia/peru/tres-cadenas-farnaceuticas-concentran-818-ventas-medicamentos-
noticia-1657302>

163 La Encuesta Nacional de Hogares (ENAHO) la realiza el INEI de manera trimestral. Para efectos del andlisis

presentado se ha considerado la encuesta de fin de afio para el periodo 2004-2010.
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Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informéatica. Encuesta Nacional de Hogares 2004, 2005,

2006, 2007, 2008, 2009 y 2010.
Elaboracion:  Secretaria Técnica

287. De igual manera, respecto de la adquisicion de otros productos, los
consumidores también muestran una mayor preferencia por realizar las compras
en las boticas y farmacias. Sobre el particular, la Encuesta Nacional de
Presupuestos Familiares (ENAPREF)% muestra que cerca mas del 85% de las
personas que compran preparados para lactantes y preparados
complementarios lo realizaron a través de las boticas y farmacias, como se
observa en el siguiente cuadro.

Cuadro 4
Lugar de compra de preparados para lactantes y preparados complementarios
por parte de los consumidores

Preparados para Preparados
Lugar de compra Lactantes complementarios
Part. % Part. %
Farmacias - Boticas 85.2 90.0
Autoservicio - Supermercado 11.2 15
Mercado - Bodega - Otros 3.6 8.4
Centros de Salud - 0.1

Fuente: ENAPREF — 2009
Elaboracion: Secretaria Técnica

288. Adicionalmente, las boticas y farmacias cuentan con un nimero importante de
establecimientos a nivel nacional. En el 2009 las boticas y farmacias tenian mas
de 9 mil locales, que en su mayoria se encontraban en la ciudad de Lima (65%),
seguida por La Libertad (6%), Arequipa (5%), Junin (4%), Ica (2%), y
Lambayeque (2%), como se observa en el siguiente grafico.

164 En dicha encuesta se mencionan a los productos como leche maternizada y suplementos nutricionales. En el
caso que corresponde a la investigacion se pueden aproximar como preparados para lactantes y preparados
complementarios respectivamente.
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Gréfico 6
Distribucién de puntos de venta por departamento
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Elaboracion: Secretaria Técnica

289. La gran cantidad de establecimientos permite a las boticas y farmacias estar
cerca de la demanda, aspecto que es valorado por los consumidores. En efecto,
como se observa en el siguiente gréafico, el nimero de locales se incrementé en
43% en el periodo 2006-2009. El incremento de establecimientos permitié un
mejor posicionamiento de las boticas y farmacias en la venta minorista de
medicamentos pasando de representar el 85% al 87% del gasto de los hogares
en el periodo 2006-2009. El mejor posicionamiento de las boticas y farmacias
también se deberia a la oferta mas variada de productos en relacion a
establecimientos del sector publico. De esta forma, las boticas y farmacias
tendrian ventajas en la provision de medicamentos y otros productos respecto a
otros establecimientos en razén de su cercania al consumidor y a la mayor
variedad de productos que ofrecen. Estas caracteristicas diferenciarian a las
boticas y farmacias de otros establecimientos en la venta minorista de
medicamentos y otros productos, aspectos que se reflejan en la importancia de
las boticas y farmacias en la comercializacion de dichos productos.

290. Como se sefialé anteriormente, las boticas y farmacias se diferencian entre
cadenas e independientes. Tal como se muestra en el siguiente grafico, las
cadenas de boticas y farmacias mostraron un dinamismo importante, creciendo
sostenidamente de setenta y siete (77) locales en 1998 a mil doscientos
cuarenta y siete (1,247) en el 2009. De manera opuesta, las boticas y farmacias
independientes cayeron de once mil trescientos catorce (11,314)
establecimientos en 1998 a seis mil trescientos setenta y dos (6,372) en 2006,
recuperandose a partir de entonces hasta llegar a ocho mil setecientos ochenta y
uno (8,781) en 2009.

165 Informacion disponible a diciembre de 2010. Al respecto, ver numeral 108 de la Resolucién de Inicio.
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Gréfico 7
Evolucion del nUmero de locales de boticas y farmacias
(1998-2009)
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Fuente: Asociacion de Boticas y Farmacias Independientes - AFABIP%
Elaboracién: Secretaria Técnica

291. En el 2009, el 85% de locales correspondian a boticas y farmacias
independientes; y el 15%, a cadenas de farmacias®®’. No obstante, la
participacion de las cadenas en términos de valor y volumen de sus compras fue
mucho mayor. En efecto, las cadenas representaron el 60% de las compras
totales de medicamentos para la venta minorista (cadenas e independientes), y
el 52% del volumen adquirido de sus proveedores expresado en unidades.

292. En términos de evolucion, la comercializacién minorista de medicamentos
experimentd un importante crecimiento entre los afios 1998 y 2009 impulsado
por el dinamismo de las cadenas de farmacia. Asi, en el afio 1998 las cadenas
representaban solo el 14% de las compras de medicamentos a laboratorios y
distribuidores realizadas por farmacias y boticas en general (incluyendo cadenas
y boticas y farmacias independientes), al 2004 ya concentraban el 50% de
dichas compras, aumentando dicha participacion a 60% para el afio 2009.

166 ASPILCUETA TOVAR, Roberto J. Agenda para el Acceso Universal a Medicamentos, presentacion en Power
Point del 27 de agosto de 2013 (realizada en el Simposio “Agenda para el acceso universal a los
medicamentos” de la Red Peruana por una Globalizacion con Equidad), diapositiva 3. Disponible en:
<http://www.redge.org.pe/sites/default/files/AFABID%20presentacion.pdf>

167 IMS Health, Panorama Global del Mercado Farmacéutico, Presentacion de Power Point, mayo de 2009.
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Gréfico 8
Participacion de las boticas y farmacias independientes y de las cadenas,
segun valor de las compras alaboratorios y distribuidores (1998-2009)
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Elaboracién: Secretaria Técnica

293. La participacion de las cadenas en el mercado farmacéutico mostré6 un
crecimiento similar respecto de las unidades adquiridas en el periodo 1998-2009.
En efecto, en 1998 la participacibn de las cadenas alcanzé el 12%,
incrementandose a 52% hacia el afio 2009, como se muestra a continuacion:

Gréfico 9
Participacién de las boticas y farmacias independientes y de las cadenas,
segun unidades adquiridas a laboratorios y distribuidores (1998-2009)
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Fuente: DIGEMID®
Elaboracién: Secretaria Técnica

168 DIGEMID, Op. Cit., diapositiva 36.

169 DIGEMID, Op. Cit., diapositiva 35.
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294. El aumento de las ventas minoristas de productos farmacéuticos y otros
productos experimentado en el 2009 influyé en el incremento del nimero de
locales de las cadenas de farmacias y de las compras a laboratorios y
distribuidores. Esta coyuntura permitié a las cadenas registrar mayores ventas
por local respecto de las independientes. En efecto, en el 2009 las cadenas
obtuvieron aproximadamente S/. 948 mil en ventas por cada local mientras que
las independientes solo alcanzaron aproximadamente S/. 90,4 mil, lo que
demuestra la preferencia del consumidor por las cadenas'™.

295. Resulta importante resaltar que las cadenas de boticas y farmacias poseen
caracteristicas particulares (relacionadas con la variedad y disponibilidad de
productos ofrecidos, las compras de productos en grandes volumenes, servicios
adicionales, politicas de descuentos e inversion en publicidad) que les confieren
ventajas en comparacién con las boticas independientes.

296. Ciertamente, las cadenas ofrecen una amplia gama de productos farmacéuticos
(éticos y OTC) y otros productos (como, por ejemplo, complementos
nutricionales), lo cual le permite al consumidor realizar la compra de productos
diversos en un solo establecimiento. Asimismo, cuentan con un mayor numero
de locales que las boticas independientes, lo que les permite un mejor manejo
de los inventarios de los productos asegurando la disponibilidad de los mismos
en el punto de venta.

297. Por otra parte, las cadenas realizan compras en grandes volimenes, lo cual les
permite reducir los costos unitarios de adquisicién y acceder a descuentos (0, en
general, a mejores condiciones comerciales) por parte de los laboratorios y
distribuidores mayoristast’* y, finalmente, ejercer un mayor poder de negociacién
frente a dichos proveedores.

298. Las cadenas requieren de una red de distribucion adecuada (numero de locales)
que les permita vender los productos adquiridos. Al respecto, las cadenas
requeririan realizar una inversion inicial aproximada de S/. 25 mil para poner en
funcionamiento un local, monto que incluye el alquiler del local y mobiliario que
cumpla con los requerimientos de las autoridades'?2. En tal sentido, las cadenas
tendrian una escala de operacion eficiente cuando alcanzan los 160 locales'.

170 Las ventas por numero de locales es una aproximacion que se calcula con la informacién publica sobre el
ndmero de locales y la participacion de las ventas totales en el 2009 de las cadenas de farmacias y las boticas
independientes. REDGE. Futuro de las farmacias y boticas independientes en el Perd. 2013 Disponible en:
http://www.redge.org.pe/sites/default/files/AFABID%20presentacion.pdf.

HE SEINFELD, Janice y LA SERNA, Karlos ¢Por qué la proteccion de los datos de prueba en el mercado
farmacéutico no debe ser un impedimento para firmar el TLC con los EEUU? Universidad del Pacifico,
Documento de Trabajo, DD/05/06, Setiembre 2005, pagina 96.

172 Segun la Opinién Técnica de Intelfin presentada por Mifarma en su escrito del 29 de noviembre de 2012.

173 Segun el informe de Apoyo Consultoria presentado por Mifarma como Anexo 3 a su escrito de descargos del
24 de octubre de 2012.
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299. Durante el 2009 las cadenas de farmacias incrementaron significativamente la
apertura de nuevos locales, superando los mil cien (1,100) a nivel nacional en
dicho afio. La cadena que lidero el incremento del nimero de locales fue Eckerd
con trescientos ocho (308) locales al 2009; seguida por Arcangel, con ciento
noventa y seis (196); Fasa, con ciento ochenta y dos (182); BTL, con ciento
sesenta y seis (166); ByS, con ciento cincuenta y seis (156) locales; Mifarma,
con ciento dos (102) locales; y finalmente Nortfarma, con cincuenta y dos (52)
locales en el 2009, como se observa en el siguiente gréfico. El resto de locales
pertenecian a las cadenas Hollywood, América y Superfarma, y a algunos
supermercados como Metro y Wong, con menos de 50 locales cada uno en el
20009.

Gréfico 10
Evolucion del numero de locales por cadena de farmacias 2008 - 2009
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Fuente: IMS Health'™ e informacion entregada por las cadenas de farmacias
Elaboracion: Secretaria Técnica

300. Las cadenas contaban con locales ubicados en Lima y en provincias. En el 2009,
en promedio, el 60% de locales de las cadenas se ubicaban en Lima y el 40%
restante en provincia. Al 2009, ByS mantenia alrededor del 80% de sus locales
en Lima, asimismo BTL, Fasa, Eckerd y Mifarma concentraban alrededor de 60%
de sus locales en Lima. Arcangel, a diferencia de sus competidoras, mantenia el
60% de sus locales en provincias, mientras que Nortfarma poseia locales solo en
provincias'’.

301. ElI mayor poder de negociacion de las cadenas frente a sus proveedores les
permite adquirir productos a un menor costo y ofrecer a los consumidores un
menor precio de venta. De esta forma, las cadenas pueden competir en precios
buscando captar mas consumidores. Ejemplo de esta estrategia era el slogan
publicitario de Eckerd: “INKAFARMA, mas salud al mejor precio” con el cual
promocionaba sus productos’s. Las cadenas también realizan una serie de

174 Informacion disponible a diciembre de 2010, de acuerdo con la Resolucién de Inicio.

s Segun la informacion sobre locales enviada por Arcangel el 22 de julio de 2010, por ByS el 30 de junio de 2010,
por BTL el 14 de julio de 2010, por Fasa el 16 de junio de 2010, por Eckerd el 15 de junio de 2010, por Mifarma
el 25 de junio de 2010 y por Nortfarma el 21 de marzo de 2013.

176 Ver escrito de descargos de Eckerd del 29 de octubre de 2012.
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descuentos en la venta de sus productos dirigidos a ciertos grupos de
consumidores'””. Por ejemplo, Mifarma aplicaba descuentos del 10% a las
ventas realizadas los dias lunes y a las ventas realizadas a personas mayores
de 50 afos!®. Adicionalmente, en el periodo en el cual se habria realizado la
conducta, las cadenas aplicaban politicas de descuento con el objetivo de
fidelizar a sus clientes. Ejemplos de estas politicas fueron “Club Inkafarma” y
“MiClub Mifarma”, iniciativas mediante las que se brindaban vales de consumo y
descuentos adicionales para los consumidores afiliados a las cadenas Eckerd y
Mifarma, respectivamente.

302. Las cadenas buscan ofrecer una mejor atencién a sus consumidores. Por
ejemplo, en sus descargos Fasa indicé que habria adquirido locales de mayores
dimensiones para una mejor atencién a los consumidores, locales que contarian
con equipos mas modernos que el resto de cadenas competidorast™. Por su
parte, Fasa y BTL sefialaron que realizaron diversas acciones de capacitacion a
su personal quimico/farmacéutico y al personal de atencién al cliente con el
objetivo de mejorar la atenciéon al publico en sus locales, de esta forma se
buscaba incrementar la satisfaccion al cliente y reducir los reclamost®.
Asimismo, las cadenas implementaron servicios de delivery que les permitia
ampliar su oferta de productos, teniendo un mayor alcance y adecuandose a las
necesidades del consumidor.

303. Las cadenas ofrecen servicios complementarios a los productos que
comercializan. Por ejemplo, Arcangel sefial6é que a nivel minorista ofrecia
programas de atenciébn médica para los consumidores y asesorias de salud
alimenticia para madres gestantes y nifios entre 0 y 4 afios. Del mismo modo,
BTL sefial6 que brindaba servicios de asesoramiento para el cuidado de la salud
ademas de prestar servicios de inyectables y medidas de presiéon para los
consumidores. De manera similar, Eckerd sefial6 que brindaba servicios de
consejeria farmacéutica con personal capacitado?st,

304. Las cadenas también ofrecen servicios adicionales, como plataformas de
recaudacion que permiten a los consumidores el pago de servicios publicos,
servicios de agente financiero para los clientes de un banco privado, puntos de
venta de entradas a eventos de entretenimiento, entre otros. De esta forma, las
cadenas buscan ofrecer servicios adicionales con la finalidad de atraer al
consumidor y que este conozca mas sobre los servicios y productos que brindan.

R También denominada discriminacién de precios de tercer grado, donde se establecen distintos precios de
acuerdo a caracteristicas observables de los consumidores que reflejan sus preferencias. Las caracteristicas
pueden ser la edad, ocupacion, ubicacién geografica, entre otros. En: TIROLE, Jean. The Theory of Industrial
Organization. MIT, 1988, pagina 479.

178 Ver escrito de descargos de Mi Farma del 24 de octubre de 2012.
179 Ver escrito de descargos de Fasa del 30 de octubre de 2012.
180 Ver escrito de descargos de BTL del 25 de octubre de 2012 y de Fasa del 30 de octubre de 2012.

181 Ver escrito de descargos de BTL del 25 de octubre de 2012, de Eckerd del 29 de octubre de 2012 y de
Arcéangel del 14 de mayo de 2014.
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305. Otra caracteristica importante son los niveles de inversion en publicidad en los
gue han incurrido las cadenas. En efecto, de la informacién brindada por Eckerd
se desprende que esta cadena, asi como también Fasa, Arcangel, Mifarma, BTL
y ByS aumentaron su inversién en publicidad en 50% en el 2009 respecto al
2007. Eckerd fue la cadena que mas invirti6 en publicidad (54%), seguida de
Fasa (24%), Mifarma (13%), Arcangel (6%), BTL (2%) y ByS (1%) en el
2009182 183'

306. Los montos invertidos en publicidad se relacionan con los niveles de recordacion
de las marcas de cada cadena. Asi, Eckerd fue la marca con mayor recordacion
(81,2%), seguida por BTL (51,7%), Fasa (45,2%), Arcangel (28,6%) y Mifarma
(16.5%) en el 2009. De esta manera, tres de las cadenas que mas invirtieron en
publicidad, Eckerd, Fasa y Arcangel, alcanzaron una alta recordacion de su
marca entre los consumidores durante el 2009184,

307. También se observa que el nivel de recordacion de la marca esta relacionado
con la participacion de mercado que posee cada una de las cadenas. Eckerd
ostentd una cuota de 40%, seguida por Arcangel con 15%, Fasa con 14%, BTL
con 13%, ByS con 9%, Mifarma con 5%, y finalmente Nortfarma con 4%,
aproximadamente, de las ventas realizadas por las principales cadenas en el
200985, Cabe sefalar que Mifarma fue la dltima cadena en ingresar al mercado y
gue mostrd un crecimiento importante en los ultimos afios pasando de 2% a 5%
de cuota de mercado en el periodo 2007 a 2009. Sin embargo, en esa época
Mifarma no habria ostentado un nivel de recordaciéon importante por el poco
tiempo que venia operando en el mercado.

308. En resumen, al afio 2009 las cadenas investigadas realizaban una serie de
acciones que involucraban descuentos y promociones de los productos que
vendian, mejoras en la calidad de los servicios de atencion brindados en los
locales, y mayor oferta de servicios complementarios y adicionales con el
objetivo de atraer mas consumidores. Las cadenas competian en el mercado con
distintas estrategias comerciales que tuvieron como caracteristica comuan
incentivar al consumidor a adquirir todos los productos que requerian en sus
locales.

309. En efecto, las cadenas realizaban acciones para incrementar la demanda de
todos los productos que vendian. La politica de descuentos permitia que los

182 Ver escrito de descargos de Eckerd del 29 de octubre de 2012, fojas 3088 y 3089.
183 El porcentaje que representa la inversién en publicidad del monto total facturado por las cadenas en el 2009 fue
de 2.7% para Mifarma, 1.8%, para Fasa, 1.4% para Eckerd, 0.1% para BTL y ByS y 0.4% para Arcangel. Cabe
mencionar que en Chile se determiné que la industria farmacéutica retail tenia un 1.9% de gastos en publicidad
como porcentaje de su facturacion total. Ver considerando 1.23 de la Sentencia N° 119/2012 del 31 de enero
de 2012, emitida por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de Chile.

184 Los porcentajes cuentan el total de menciones que la cadena recibié del total de personas encuestadas. Al
respecto, ver: Dia_1, Eckerd y un liderazgo que esta consolidando, 25 de mayo del 2009. Suplemento del diario
El Comercio.

185 Segun el informe de Apoyo Consultoria presentado por Mifarma como Anexo 3 a su escrito de descargos del 24
de octubre de 2012.
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consumidores, o un subgrupo de ellos, adquieran todos los productos vendidos
por la cadena a un menor precio. Asimismo, las mejoras en la atencion del
consumidor o en la infraestructura de los locales de las cadenas afectaron la
demanda conjunta de los productos vendidos por estas. De la misma forma, los
servicios complementarios y adicionales buscaron una mayor concurrencia de
publico a las cadenas y, asi, generar una mayor venta de todos los productos
ofrecidos. Las inversiones en publicidad tuvieron un efecto en los niveles de
recordacion de las marcas para los consumidores, reforzando el nivel de
competencia de todos los productos que vendian. Por ello, las acciones de las
cadenas tuvieron como objetivo incrementar las ventas de todos los productos
que comercializaban, y de esta forma diferenciarse respecto a las boticas y
farmacias independientes.

VI. ANALISIS DE LA CONDUCTA INVESTIGADA

310. Habiéndose determinado el marco tedrico bajo el cual se examinara la conducta
investigada y teniendo en cuenta la descripcién que se ha realizado acerca del
mercado de medicamentos y otros productos, esta Secretaria Técnica analizara
los medios de prueba (los correos electronicos) que acreditarian la existencia de
coordinaciones entre las empresas investigadas. De verificarse ello, se analizara
luego el modo en el cual estas coordinaciones habrian sido ejecutadas por las
partes, mediante el uso de herramientas economicas y estadisticas. Finalmente,
se contrastaran estas conclusiones con las explicaciones alternativas que las
imputadas han desarrollado en sus descargos. Este examen permitira a esta
Secretaria Técnica determinar si nos encontramos ante una infraccion al Decreto
Legislativo 1034.

6.1 Cuestién previa: sobre la naturaleza intermarca o intramarca de la
conducta investigada

6.1.1 Competencia intermarca, competencia intramarca Yy “competencia
multiproducto”

311. Como se sefial6 en el apartado 4.2.1., el Decreto Legislativo 1034 ha
caracterizado a los acuerdos horizontales como intramarca o intermarca.
Dependiendo de ello, estas conductas pueden estar sujetas a una prohibicién
relativa o a una prohibicién absoluta.

312. Se considera competencia intermarca a aquella competencia desarrollada por
agentes que comercializan productos de caracteristicas similares, que se
diferencian por su vinculacion a una marca especifica. Por el contrario, se
considera competencia intramarca a aquella competencia desarrollada entre
distribuidores o minoristas que comercializan en el mercado una misma marcaes,

186 Al respecto, ver: OECD. Glossary of Industrial Organisation Economics and Competition Law, 1993, pagina 17.
Disponible en: <http://www.oecd.org/regreform/sectors/2376087.pdf>
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313. Aunque de manera concisa, la jurisprudencia norteamericana ha adoptado un
criterio similar en dos conocidos casos resueltos por la Corte Suprema de los
Estados Unidos. En el caso Continental T.V., Inc. v. GTE Sylvania, Inc., dicho
tribunal definié a la competencia intermarca como aquella que se produce “entre
productores del mismo género de producto”. En cambio, la competencia
intramarca es la que se observa “entre distribuidores (mayoristas 0 minoristas)
del producto de un proveedor particular”s?,

Por su parte, en el caso Leegin Creative Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc.
defini6 a la competencia intermarca como “aquella que se produce entre
fabricantes que comercializan distintas marcas de un mismo tipo de producto” y
a la competencia intramarca como “aquella que existe entre distribuidores de una
misma marca’es,

314. Como se desprende de estas definiciones, la competencia intermarca esta
relacionada a la competencia en el segmento “aguas arriba” de la cadena de
comercializaciéon de un bien o servicio determinado®®®; por ello, este tipo de
competencia depende de la rivalidad entre proveedores. Un proveedor
enfrentard competencia de otro si los productos o servicios que ofrecen son
sustitutos entre si, es decir, si los consumidores pueden reemplazar una marca
por otra. La sustituibilidad entre marcas permitiria limitar, por el lado de la oferta,
el poder de mercado que tiene un productor sobre una marca especifical®.

315. En las relaciones verticales entre proveedores y minoristas, la competencia
intramarca e intermarca puede ser limitada a través de restricciones verticales,
como por ejemplo, a través de la fijacion de precios de reventa o la distribucion
exclusiva de determinados productos. Al respecto, los Lineamientos sobre
Acuerdos Verticales de la OFT sefialaban lo siguiente:

“El dafio a la competencia puede ocurrir de varias formas. Por ejemplo, la
fijacion de precios de reventa podria generalmente tener efectos negativos

187 Especificamente, la Corte sefial6 lo siguiente: “la competencia intermarca es la competencia entre productores
del mismo género de producto (...). En contraste, la competencia intramarca es la competencia entre
distribuidores (mayoristas o minoristas) del producto de un productor particular”. Traduccién libre de:
“Interbrand competition is the competition among the manufacturers of the same generic product (...). In
contrast, intrabrand competition is the competition between the distributors -- wholesale or retail -- of the product
of a particular manufacturer”. En: Continental T.V., Inc. v. GTE Sylvania, Inc., 433 U.S. 36 (1977), sentencia de
la Corte Suprema de los Estados Unidos del 23 de junio de 1977.

188 Especificamente, la Corte sefialé lo siguiente: “los precios minimos de reventa pueden estimular la
competencia intermarca —aquella que se produce entre fabricantes que comercializan distintas marcas de un
mismo tipo de producto— al reducir la competencia intramarca —aquella que existe entre distribuidores de una
misma marca”. Traduccion libre de: “Minimum resale price maintenance can stimulate interbrand competition —
the competition among manufacturers selling different brands of the same type of product— by reducing
intrabrand competition —the competition among retailers selling the same brand”. En: Leegin Creative Leather
Products, Inc. v. PSKS, Inc., 551 U.S. 877 (2007), sentencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos del 28
de junio de 2007, pagina 10.

189 OECD, Vertical Restraints for On-line Sales, DAF/COMP(2013)13, 2013, pagina 10. Disponible en:
<http://www.oecd.org/competition/VerticalRestraintsForOnlineSales2013.pdf>

190 OECD, Competition Policy and Vertical Restraints: Franchising Agreements, 1994, pagina 51. Disponible en
http://www.oecd.org/competition/abuse/1920326.pdf
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a la competencia. Cuando los precios son fijados completamente, o0 un
precio minimo es fijado, no habr4d competencia entre los minoristas
afectados por el producto en cuestion (es decir, no habrd competencia
inframarca). (...)

Otra forma es que las restricciones verticales pueden dafiar no solo la
competencia intramarca sino también la competencia intermarca
(competencia “intermarca” se refiere a la competencia entre productores).
Por ejemplo, supongamos que los productores distribuyen de manera
exclusiva a diferentes minoristas. Luego cada minorista podria vender solo
la marca de un productor y no habrd competencia intermarca (es decir
competencia entre marcas competidoras en una misma tienda
minorista).”°!

316. Las restricciones verticales a nivel intramarca pueden crear limites en la
comercializacién de la marca de un proveedor sin afectar las marcas de otros
proveedores, mientras que las restricciones verticales a nivel intermarca afectan
la forma como los minoristas manejan las marcas de otros proveedores®2, Sin
embargo, si la competencia intermarca entre proveedores es importante, los
efectos negativos derivados de las restricciones verticales que afecten la
competencia intramarca pueden ser reducidos y no incidir drasticamente en el
bienestar de los consumidores®:,

317. Por otro lado, en las relaciones verticales entre proveedores y distribuidores
minoristas también se pueden gestar acuerdos horizontales en cada nivel de la
cadena de produccion, distribucion y comercializacion de los productos o
servicios. Los proveedores competidores pueden acordar incrementar
conjuntamente el precio mayorista afectando el proceso competitivo. De manera
andloga, se pueden establecer acuerdos horizontales entre minoristas que
afecten la competencia intramarca e intermarca.

191 Traduccion libre de “Competition dampening might occur in various ways. For instance, RPM (Resale Price
Maintenance) will generally have direct negative effects on competition. Where prices are fixed absolutely, or
minimum prices are specified, there will be no price competition between the retailers affected for the product
concerned (i.e. no ‘intra-brand’ competition) (...). Another way is that vertical restraints can dampen not only
intra-brand competition but also inter-brand competition (‘inter-brand’ competition refers to competition among
manufacturers). For example, suppose manufacturers distribute exclusively to different retailers. Each retailer
would then sell only one manufacturer’s brand and so there would be no in-store inter-brand competition (i.e.
competition among competing brands in the same retail outlet). (...)". En: Office of Fair Trading, Vertical
agreements. Understanding Competition Law. Londres, 2004, pagina 24. Disponible en:
<http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20140402142426/https://www.gov.uk/government/uploads/system/u
ploads/attachment_data/file/284430/0ft419.pdf>

192 HOVENKAMP, Herbert. Federal Antitrust Policy: The Law of Competition and Its Practice. Segunda Edicion,
West Group, 2009, pagina 820.

198 Al respecto, la Comision Europea sefiala “En un mercado en el que los distribuidores individuales distribuyen la
marca o marcas de un Unico proveedor, una reduccion de la competencia entre los distribuidores de la misma
marca llevara a una reduccion de la competencia intramarca entre estos distribuidores, pero puede no tener un
efecto negativo en la competencia entre los distribuidores en general. En tal caso, si la competencia intermarca
es feroz, es poco probable que una reduccién de la competencia intramarca tenga efectos negativos para los
consumidores.” Comision Europea, Directrices relativas a las restricciones verticales, 2010/C 130/01, punto
102.
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318. Resulta necesario advertir también que, en el segmento “aguas abajo”, los
minoristas pueden comercializar varios productos, convirtiéndose asi en
distribuidores minoristas “multiproducto”. La presencia de distribuidores
minoristas multiproducto ha adquirido relevancia en las Ultimas décadas, con la
aparicion de minoristas de gran escala’4. Dichos minoristas ofrecen una amplia
gama de productos que son distintos entre si y que pueden satisfacer las
distintas necesidades de los consumidores!®s. Los distribuidores minoristas
multiproducto (supermercados, tiendas de descuento, bodegas, entre otros)
pueden ofrecer productos de una misma marca o proveedor y productos de
distintas marcas o proveedores. Asimismo, dichos distribuidores pueden ofrecer
productos que no tengan una relacion de competencia "aguas arriba", por
ejemplo, cuando ofrecen alimentos y articulos de limpieza, que son productos
gue no cuentan con caracteristicas similares y cuyos proveedores no enfrentan
rivalidad en su provision.

319. Los distribuidores minoristas multiproducto compiten en distintas dimensiones
cuando ofrecen sus productos a los consumidores. Los distribuidores compiten
de forma intramarca cuando ofrecen productos de un mismo proveedor y de
forma intermarca cuando ofrecen productos con caracteristicas similares de
distintos proveedores. Asimismo, los distribuidores multiproducto pueden
competir en la comercializacién de todos los productos que ofrecen®s buscando
atraer a los consumidores a sus locales para que adquieran la gama de
productos de dicho distribuidor. En este Ultimo caso, los distribuidores al
competir en la comercializacién de todos los productos ofrecidos afectan la
competencia intramarca e intermarca, en la medida que generan rivalidad en la
oferta de productos de un mismo proveedor (competencia intramarca) y en
productos de distintos proveedores (competencia intermarca).

320. Como parte de las interacciones comerciales que ocurren en el mercado, los
distribuidores minoristas multiproducto podrian optar por limitar la competencia
de todos los productos que comercializan en sus locales. En_este caso, la
restriccion a la competencia afectaria no solo a los productos de la misma marca
(competencia intramarca) sino también a los productos que compiten de forma
intermarcaria. Por ello se considera que si el acuerdo limita la competencia entre
minoristas _en la_comercializacion de todos los productos que ofrecen, dicho
acuerdo afectard la rivalidad intermarca entre ellos.

321. Otra de las caracteristicas de este tipo de distribuidores es que la gran variedad
de productos ofertada por ellos puede afectar la eleccion de los consumidores.
En efecto, los consumidores pueden enfrentar problemas de informacién sobre

194 OECD. Buying Power of Multiproduct Retailers. DAFFE/CLP(99)21, 1998, pagina 15.

195 Por ejemplo, en los supermercados se ofrecen 25,000 productos distintos entre si. Ver: LEVYA, Daniel;
DUTTAB, Shantanu; BERGENC, Mark y VENABLE, Robert. Price Adjustment at Multiproduct Retailers, En:
Managerial and Decision Economics, Vol. 19, 81-120, 1998, pagina 82.

196 Al respecto, en un estudio de mercado sobre el nivel de competencia de las tiendas minoristas en el Reino
Unido, la Comision de Competencia defini6 como producto relevante todos los productos que son vendidos por
las tiendas minoristas, considerando como elemento diferenciador el tamafio de la tienda. Comision de
Competencia del Reino Unido. The supply of groceries in the UK market investigation. Londres, 2008, pagina
266. Disponible en: <http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20110907151741/http://www.competition-

commission.org.uk/>
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las caracteristicas de cada uno de los productos ofertados, aun cuando esta
informacién se encuentre disponible. Ello es asi porque los consumidores
pueden no tener incentivos en conocer las caracteristicas de todos los productos
en el momento de la compra si el esfuerzo de aprendizaje es muy alto!®’.
Adicionalmente, los minoristas pueden enfrentar limitaciones para trasmitir la
informacién relevante de todos los productos que venden debido a los costos
elevados que ello conllevaria®s. Por lo anterior, los consumidores enfrentaran
limitaciones para comparar todos los productos que comercializan los minoristas.
Este aspecto también incide en la forma en la que compiten los minoristas.

322. Al respecto, algunos estudios indican que, para superar los problemas de
informacion, los consumidores consideran un grupo de productos en su decision
de compra, tendiendo a revisar el precio de los productos que recientemente han
adquirido (generalmente, aquellos productos que adquieren con cierta
recurrencia)!®. En otras palabras, los consumidores comparan los atributos2® de
un grupo de productos ofrecidos al momento de elegir al distribuidor minorista
multiproducto donde realizardn sus compras. Al enfocar su atenciéon en un grupo
de productos, el consumidor tendria menores costos de aprendizaje sobre los
atributos de los mismos. Asimismo, los minoristas enfrentardn menores costos
para transmitir la informacion de los atributos relevantes a los consumidores2e:,
Entonces, los problemas de informacién se reducen cuando los consumidores
eligen al minorista a partir de la comparacion de un grupo determinado de
productos, respecto la comparacion a partir del total de productos ofertados por
los minoristas. En este caso, el consumidor percibe que los atributos de este
grupo determinado de productos tendran repercusiones sobre todos los
productos. Asi, las acciones realizadas por el minorista sobre un grupo
determinado de productos afectaran a todos los productos que comercializa. Por
ejemplo, un minorista puede sefialar a los consumidores que vende productos a
precios bajos realizando descuentos especificos al grupo de productos que los
consumidores utilizan para hacer sus comparaciones22,

197 Los consumidores podrian preferir no informarse acerca de todos los productos que desean adquirir si el
esfuerzo de aprendizaje sobre las caracteristicas de dichos productos supera el beneficio esperado, lo que
ocurriria en el caso en el que los minoristas ofrezcan varios productos. Asimismo, los problemas de informacion
se pueden generar si los costos marginales de comercializacion de los productos cambian de manera
constante. En: SIMESTER, Duncan. Signalling Price Image Using Advertised Prices. Marketing Science, Vol.
14, No. 2, 1995, paginas 166 a 188.

198 Por ejemplo, como se sefialo, los supermercados tipicamente tienen mas de 25,000 productos de los cuales
menos de 200 productos tienen publicidad. SIMESTER, Duncan, Op. Cit., pagina 171.

199 MONROE, Kent B. y LEE, Angela Y. Remembering Versus Knowing: Issues in Buyers’ Processing of Price
Information. Journal of the Academy of Marketing Science 27, 1999, paginas 213 a 214. Citado en: RHODES,
Andrew. Multiproduct Retailing. 2012, Documento de Trabajo, pagina 3. Aceptado en Review of Economic
Studies, setiembre de 2014.

200 Atributos como el precio, elementos asociados a la calidad del producto, y otros aspectos diferenciadores.

201 SHIN, Jiwoong. The Role of Selling Costs in Signaling Price Image. Journal Of Marketing Research, 2005,
American Marketing Association, paginas 302 a 312.

202 En el caso que los consumidores no conozcan el tipo de minorista, de costos bajos o altos, el minorista podra
sefializar su tipo a través de la politica de precios del grupo de productos que los consumidores hacen
seguimiento de manera constante.
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323. Teniendo como base al grupo de productos en el que los consumidores se
enfocan y adquieren de manera frecuente, los minoristas identificardn a estos
productos como aquellos que permiten la afluencia de consumidores y generan
mayor trafico en sus locales?3. Por consiguiente, los minoristas realizaran
estrategias comerciales sobre dicho grupo de productos en la medida en que
permite generar mayor demanda, no solo de los productos “de compra
frecuente”, sino también del resto de productos que comercializan.

324. Por estas consideraciones, esta Secretaria Técnica considera que las practicas
colusorias horizontales que involucran a un grupo de productos comercializados
por minoristas multiproducto pueden afectar la competencia de todos los
productos que ofrecen. Si los minoristas acuerdan concertar precios de un grupo
de productos que son de compra frecuente por los consumidores, luego dicho
acuerdo afectard la competencia de todos los productos que comercializan los
minoristas. Un acuerdo que incluya productos de compra frecuente que inciden
en la percepcion de los consumidores respecto a la oferta del minorista, afecta
no solo a los productos que forman parte del mismo sino a todos los productos
que comercializan los minoristas. Si se reduce la competencia de los productos
de compra recurrente no solo se afectard la demanda de dicho grupo de
productos sino la demanda de todos los productos comercializados por los
minoristas. Por lo tanto, una practica colusoria horizontal gue incluya a productos
de compra frecuente afectard la competencia intermarca entre los minoristas al
limitar la competencia en la_comercializacién minorista de todos los productos
ofrecidos por este.

6.1.2 Sobre los productos investigados

325. Como se sefiald en el capitulo V, las cadenas se dedican a la comercializacion
minorista de productos farmacéuticos y otros productos y compiten en la
comercializaciéon de todos los productos que ofrecen en sus locales. Las
cadenas buscan diferenciarse entre si por los productos y servicios que ofrecen
aplicando distintas estrategias comerciales que involucran gastos en publicidad.
En efecto, las cadenas realizan una serie de estrategias comerciales que
incluyen la politica de precios de los productos que venden, las mejoras en la
calidad de los servicios de atencidon brindados en los locales, la oferta de
servicios complementarios y adicionales con el objetivo de atraer mas
consumidores a sus locales.

326. Las cadenas comercializan una amplia gama de productos, siendo minoristas
multiproducto. Las cadenas suelen clasificar los productos que comercializan de
acuerdo con distintas caracteristicas de los mismos. Las cadenas agrupan los
productos segun su condicion de venta (sea con receta médica o sin ella), si son
marcas propias de la cadena y si son productos que estan a disposicion libre del
consumidor en los estantes del local24.

208 Vease Comisién de Competencia del Reino Unido, Op. Cit., pagina 104.

204 Los organigramas de las cadenas sefialan las areas o jefaturas encargadas de la venta de los productos que
venden. La forma como estan organizadas las &reas indican la clasificacion comercial que consideran las
cadenas para competir en el mercado. Ver: escrito de Mifarma del 25 de junio de 2010, escrito de ByS del 30
de junio de 2010, escrito de Eckerd del 1 de julio de 2010, escrito de Fasa del 2 de julio de 2010, escrito de
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327. Los productos investigados pertenecen a las distintas categorias que utilizan las
cadenas para clasificar los productos que comercializan. De los setenta y cinco
(75) productos investigados®s, sesenta (60) corresponden a medicamentos de
marca2® y los quince (15) restantes son productos asociados al cuidado
nutricional de nifios y adultos. Alrededor del 75% de los sesenta (60)
medicamentos investigados requiere que el consumidor cuente previamente con
una prescripcién médica para su consumo. Dichos medicamentos representan el
60% del total de productos investigados.

328. Los sesenta (60) medicamentos investigados tienen distintos efectos
terapéuticos?®’ y sirven para el tratamiento de diferentes enfermedades o
dolencias. Al respecto, si se considera la clasificacion ATC (Anatomical,
Therapeutic, Chemical) utilizada por la OMS?%, estos medicamentos pertenecen
a veinticuatro (24) categorias terapéuticas (ATC 2) y a treinta y dos (32)
categorias terapéuticas-farmacologicas (ATC 3). Asi, los medicamentos
investigados son utilizados para una amplia variedad de efectos terapéuticos
requeridos de acuerdo con las necesidades del paciente.

329. Los productos investigados son comercializados de manera frecuente por las
cadenas generando la afluencia de los consumidores a sus locales. Si se agrupa
a todos los productos investigados, se observa que fueron transados todos los
dias del afio; es decir, se registran observaciones de ventas los 366 y 365 dias
en el 2008 y 2009, respectivamente.

330. El numero de transacciones diarias, aproximado por el nimero de boletas o
facturas emitidas por las cadenas de todos los productos, siguieron un patrén
similar en los dos afios evaluados, registrando promedios de 13.6 y 13.9 mil
transacciones diarias en el 2008 y 2009 respectivamente2®, Las ventas diarias
fluctuaron alrededor del promedio referido con coeficientes de variacion de 0.10,

BTL del 14 de julio de 2010, escrito de Arcangel del 22 de julio de 2010 y escrito de Nortfarma del 21 de marzo
de 2013.

205 Para efectos del andlisis de la conducta investigada, se ha agrupado a los productos Zaldiar caja por 10
comprimidos recubiertos y Zaldiar caja por 60 comprimidos recubiertos en un solo producto llamado Zaldiar,
debido a que los correos electronicos que hacen referencia a este producto no hacen diferenciacion alguna
entre sus presentaciones. De esta forma, los setenta y seis (76) productos investigados se reducen a setenta y
cinco (75).

206 Ver definicién de “medicamento de marca” en: Ministerio de Salud/DIGEMID/Organizacion Panamericana de la
salud, Manual para la ensefianza de Uso Racional de Medicamentos en la comunidad, 2005, pagina 103.
Disponible en: <http://www.digemid.minsa.gob.pe/UpLoad/UplLoaded/PDF/101 al 105 07.pdf>.

207 Ibidem, pagina 102.

208 La clasificacion ATC fue desarrollada inicialmente por expertos de la Oficina Regional de la OMS en Europa y
luego extendida y modificada por expertos noruegos. En 1996, la OMS decidié implementar el sistema ATC
como estandar internacional. Ver: WHO COLLABORATING CENTRE FOR DRUG STATISTICS
METHODOLOGY, Guidelines for ATC classification and DDD assignment 2013. Oslo, 2012. El sistema ATC
identifica los productos farmacéuticos tomando en cuenta cinco niveles en la clasificacion: (i) el primer nivel o
nivel anatomico, (ii) el segundo nivel o subgrupo terapéutico, (iii) el tercer nivel o subgrupo farmacolégico, (iv) el
cuarto nivel o subgrupo quimico, (v) nombre del principio activo usando la DCI.

209 Se considera las observaciones asociadas a las ventas minoristas de productos farmacéuticos y otros
productos destinados al consumidor final. Para mayor detalle véase Anexo 3.

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Peri / Telf.: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopt.gob.pe
118/231


http://www.digemid.minsa.gob.pe/UpLoad/UpLoaded/PDF/101_al_105_07.pdf

\ICA DE
& Cpg,
3

5%} PeRU
=

 Presidencia :
'del Consejo de Ministros

mostrando similar dispersion en el 2008 y el 2009. De esta forma, el 80% de las
transacciones diarias estuvieron entre el 16% por debajo y 12% por encima del
valor promedio en el 2008 y el 2009, como se observa en el siguiente cuadro.

Cuadro 5
Transacciones diarias de los productos investigados. Periodo 2008 y 2009
2008-
2008 2009 2009
Promedio 13.61 13.95 13.78
NGmero de Desviacion estandar 1.37 1.37 1.38
transacciones por | Coeficiente de variacion 0.10 0.10 0.10
dia (miles) Decil 1 1145 | 11.68 11.59
Decil 9 15.25 15.54 15.31
Promedio 830.97 | 1,013.30 922.01
] Desviacion estandar 60.94 55.79 108.31
Numero de, Coeficiente de variaciéon 0.07 0.06 0.12
locales por dia
Decil 1 766.70 | 951.60 783.00
Decil 9 914.00 | 1,085.00 | 1,064.40
Promedio 16.42 13.78 15.11
_ Desviacion estandar 1.57 1.44 2.00
Transacuoneg, Coeficiente de variaciéon 0.10 0.10 0.13
por local por dia
Decil 1 14.18 12.09 12.58
Decil 9 18.43 15.61 17.74

Fuente: Informacion sobre ventas en Lima y provincias entregada por las empresas investigadas
Elaboracién: Secretaria Técnica

331. Los productos investigados se transaron en la mayoria de locales de las
cadenas. Los productos fueron transados en 831 y 1,013 locales por dia en
promedio en 2008 y 2009, respectivamente. Las transacciones fluctuaron
alrededor del promedio registrando coeficientes de variacion de 0.07 y 0.06 en el
2008 y 2009 respectivamente, de forma tal que el 80% de las transacciones
locales por dia estuvieron entre el 8% por debajo y 10% por encima de locales
por dia promedio en el 2008 y 2009 respectivamente, como se observa en el
anterior cuadro. Adicionalmente, si se considera el promedio de locales por dia
se observa que los productos investigados fueron adquiridos en 86% y 87% del
total de locales que tenian las cadenas a nivel nacional en el 2008 y 2009,
respectivamente?20, Es decir, los productos fueron comercializados, en promedio,
en mas del 80% de los locales por dia que tenian las cadenas en el periodo
evaluado.

332. El promedio de las transacciones por local diarias fue de 16 y 14 en 2008 y 2009
respectivamente, con un coeficiente de variacion de 0.10 en ambos afios, como

210 Se considera el nimero total de locales sefialados en la seccion 5.3. Se asume que el nimero de locales no
varia en el afio.
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se observa en el anterior cuadro. Asi, el 80% de las transacciones por local
estuvieron en el rango de 14 y 18 y de 12 y 16 en el 2008 y 2009,
respectivamente. Las transacciones por local indican que los productos
investigados fueron adquiridos de manera frecuente por los consumidores
durante el periodo analizado.

Cuadro 6
Pruebas estadisticas de no estacionariedad* (periodo 2008 y 2009)

Variable Componente Dicky-Fuller Phillip- Zivot y
deterministico %! Aumentado Perron Andrews

Transacciones Intercepto -31.6*** -1087.3*** =110
por dia Intercepto y tendencia -31.8% -1087. 1% -11. 1%

3 Intercepto -5.6%** -22.2%** -13.0%**

Locales por dia -

Intercepto y tendencia -27.9%** -769.2%** -14. 7%

Transacciones Intercepto -13. 1% -330.2*** -8.4%**
por local Intercepto y tendencia -28.6%* -1079.8%*+ -8.8¥x*

* La hipétesis nula es la presencia de raiz unitaria (no estacionariedad). Las pruebas Dicky-Fuller Aumentado, Phillip-
Perron y Zivot y Andrews consideran 0, 5 y 6 rezagos en el modelo a evaluar. En el caso de las dos Ultimas pruebas
la seleccién de rezagos se realiza considerando criterios de informacion.

Significancia al 99% (***), 95% (**) y 90% (*) respectivamente.
Fuente: informacién sobre ventas en Lima y provincias entregada por las empresas investigadas
Elaboracién: Secretaria Técnica

333. Los consumidores adquirieron los productos investigados de manera frecuente,
de forma tal que las transacciones no mostraron grandes cambios en el periodo
analizado, generando afluencia permanente a los locales de las cadenas. Al
respecto, el nUmero de transacciones diarias, el nimero de locales por dia y las
transacciones por local no muestran cambios o shocks persistentes en el periodo
evaluado. En efecto, el analisis estadistico contenido en el anterior cuadro indica
que las variables tuvieron un comportamiento estacionario, es decir una
evolucion estable en el periodo evaluado?:2,

334. A nivel de producto, se observa que las ventas de los productos investigados
también fueron frecuentes en el periodo analizado. El 92% de los productos
fueron comercializados todos los dias, el 5% mas de 706 dias y el 3% restante
en mas de 435 dias en el periodo 2008 y 2009 por alguna de las cadenas.

21 Las variables o series de tiempo pueden tener varios componentes que describen su proceso. El intercepto es

un componente que no depende del tiempo (que se representa con una constante), mientras que la tendencia

es un componente que representa la importancia del tiempo en el proceso de la variable.
212 Las variables o series de tiempo estacionarias tienen un proceso con distribuciones de probabilidad estables en
el tiempo, es decir que su primer y segundo momento son invariantes respecto al tiempo. Vease LUTKEPOHL,
Helmut y KRATZIG, Markus. Applied Time Series Econometrics, Cambridge University Press, 2004, pag. 323.
La estabilidad estéa relacionada con la estacionariedad de las variables, en la medida que la estabilidad es una
condicién necesaria para la estacionariedad en una amplia variedad de procesos de series de tiempo (por
ejemplo, en procesos autoregresivos de medias mdviles). Luego, en estos casos, la estacionariedad de una
variable implica la estabilidad de la misma. Vease KOCENDA, Evzen y CERNY, Alexandr. Elements of Time
Series Econometrics : An Applied Approach, Karolinum Press, 2014, pag. 222; y PICKUP, Mark. Introduction to
Time Series Analysis, SAGE Publications, 2014, pag. 232.
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335. Por lo tanto, si se consideran todos los productos investigados, se tiene que los
productos fueron transados durante todo el afio, y que las transacciones diarias,
el nimero de locales diarios y las transacciones por local diarias se mantuvieron
alrededor del promedio del afio con una dispersién anual que no varié en el 2008
y 2009, lo que refleja que los consumidores adquirieron dichos productos de
forma frecuente, teniendo un comportamiento estable. Asimismo, las
transacciones diarias fueron adquiridas en mas del 80% de los locales que
tenian las cadenas a nivel nacional, aspecto que refleja la importancia de los
productos en la red de locales que tenian las cadenas. Adicionalmente, a nivel
de producto, el 92% de los productos registraron ventas todos los dias, lo que
indica que los productos investigados fueron adquiridos de manera frecuente por
los consumidores en el periodo evaluado.

336. Al ser adquiridos de manera frecuente, los productos investigados generan
efectos en la percepcion de los consumidores respecto de las caracteristicas de
los productos y servicios que son comercializados por las cadenas, asi como en
la afluencia constante hacia sus locales?. Ello afecta a la demanda de los
productos investigados y, ademds, a la demanda de todos los productos
comercializados por las cadenas. Las estrategias comerciales de las cadenas
sobre los productos investigados pueden tener efectos en las preferencias que
tienen los consumidores sobre la cadena y asi sobre todos los productos que
esta vende. De esta forma, las cadenas tienen interés en la venta de dichos
productos debido a que influyen en la demanda del resto de productos que
comercializan.

337. Al respecto, ByS sefial6 que los productos investigados cuentan con una gran
demanda y permiten a las cadenas asegurar la afluencia de consumidores a sus
locales, lo que a su vez afecta la demanda de otros productos farmacéuticos. De
acuerdo a lo sefialado por esta empresa, los productos investigados que se
venden sin receta médica cuentan con publicidad dirigida al consumidor final por
parte de los laboratorios que los producen, logrando una presencia importante
en el mercado. Por otro lado, los productos que se venden con receta médica
estan relacionados a marcas cuya efectividad en el tratamiento de determinadas
enfermedades es ampliamente conocida. Ello permite que los médicos los

23 Los productos que son adquiridos de manera frecuente o periddica generan percepcion en los consumidores
sobre distintos atributos de todos los productos ofrecidos por las cadenas. Asi, si un producto es
comercializado frecuentemente y la cadena aplica politicas de descuento pueden generar que los
consumidores perciban que la cadena vende sus productos a precios bajos, lo que a su vez incentiva a que los
consumidores compren otros productos en dicha cadena si para estos un atributo importante del producto es el
precio. A estos productos se les suele denominar crénicos o ganchos.

Al respecto, en el visto cuadragésimo segundo de la Sentencia N° 119/2012, del 31 de enero de 2012, el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de Chile indicé lo siguiente: “(...) De hecho, la caracteristica
principal que habria llevado a las requeridas a elegir estos productos como participes en la “guerra de precios”
es que ellos son mayoritariamente productos que se deben adquirir periédicamente -crénicos- y que, por ende,
es razonable esperar que generen percepcion de precios (esto es, “notorios”, usando la nomenclatura de la
FNE [Fiscalia Nacional Econémica]). En suma, se pueden definir como “productos gancho”, que los actores del
mercado minorista podrian estar dispuestos a vender bajo costo para asi atraer clientes a sus locales y
aumentar las ventas de otros de su amplia gama de productos ofertados. (...)". De esta forma, la adquisicién
periédica o frecuente de los productos, denominados cronicos o ganchos, permite que estos atraigan
consumidores a los locales de las cadenas, lo que a su vez genera una mayor demanda del resto de productos
que estas comercializan.
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receten y quimicos farmacéuticos los recomienden de manera frecuente a los
consumidores finales?*4. En ese sentido, las estrategias implementadas por las
cadenas sobre los productos investigados (por ejemplo, la politica de precios)
son importantes para asegurar la demanda de todos los productos que venden.

338. De esta forma, todo acuerdo de precios que las cadenas investigadas podrian
haber realizado sobre los productos investigados habria afectado la totalidad de
sus productos, afectando la decision del consumidor sobre los productos
investigados y sobre todos los productos que son comercializados por las
cadenas. Asi, la presunta practica colusoria horizontal habria afectado la
competencia de todos los productos comercializados por las cadenas, limitando
la competencia intermarca.

339. En consecuencia, de ser considerada como una conducta anticompetitiva, la
conducta investigada debera ser examinada como una practica colusoria
horizontal intermarca.

6.2 Existencia de coordinaciones entre las cadenas investigadas

340. A continuaciéon se examinard, cada uno de los correos electrénicos que fueron
entregados por las empresas investigadas en las visitas de inspeccion realizadas
en sus instalaciones el 27 de marzo y el 24 de setiembre de 2009 y que han sido
descritos y transcritos en los Anexos 1y 2 del presente Informe Técnico.

6.2.1 Interpretacion de la Secretaria Técnica acerca de los correos electronicos
considerados como indicios

Correos electrénicos correspondientes al afio 2008

341. El Correo 1 muestra una cadena de correos electronicos que van del 19 al 30 de
enero del 2008. En el primero de ellos, enviado por Francisco Venero, Gerente
Comercial de Lineas Propias de Albis a Julio Casiano, Jefe de Precios de
Arcangel durante el 2008, se especifica que este laboratorio mantuvo reuniones
con diferentes cadenas para informarles acerca de un “control de precios”. Se
afirma que Eckerd habria aceptado “trabajar nuevamente con el control de
precios” y que, incluso “BTL, ByS, Mifarma (...) no tienen ningan problema de
iniciar nuevamente este ordenamiento”. Existirian, entonces, coordinaciones
entre BTL, ByS, Eckerd y Mifarma, a la cual Albis -en calidad de mediador-
intentaria agregar a Arcangel, con la finalidad de “controlar” el precio de ciertos
medicamentos.

El correo electrénico siguiente, del 21 de enero a las 8:44 a.m., revelaria que en
las coordinaciones aludidas en el correo electrénico anterior también participaron
Nortfarma y Fasa. En efecto, Julio Casiano responde: “creo que debemos
regularizar juntos las cadenas, Arcangel, Felicidad [nombre comercial de las

214 Escrito de descargos de ByS del 2 de marzo de 2011.
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boticas propiedad de Nortfarma] e Inkafarma2s... lo de FASA podemos esperar
hasta Febrero (...)". Con la finalidad de evitar discusiones entre las cadenas, el
ejecutivo de Arcéangel recomienda lo siguiente: “te sugiero que coloques una
fecha para que las 3 cadenas regularicemos y salimos a medir en el mercado si
se cumplio el acuerdo”.

En el correo electréonico del 21 de enero a las 12:41 p.m., Francisco Venero
informa a Julio Casiano acerca de la fecha en la que iniciaria el “ordenamiento”
de precios, la cual presumiblemente habria sido aceptada también por Eckerd,
ello se desprende de la siguiente frase: “Julio te envio la relacion de productos
para gue iniciemos este ordenamiento a partir del jueves 24/01 ya converse con
IKF y quiero darles el tiempo suficiente para que no haya excusas”. Asimismo, se
reitera la participacion de las otras cadenas mencionadas en los correos
electrénicos anteriores: “también me das tiempo para coordinar con BTL y hablar
nuevamente con Fasay las otras cadenas, Felicidad, B&S, (...) Mifarma”.

La confirmacién de la aceptacion de Eckerd es transmitida por Albis a Arcangel
el 23 de enero; sin embargo, los correos electrénicos del dia siguiente (en el cual
las cadenas deberian “ordenar” sus precios) dan cuenta de las quejas de
Arcangel acerca del incumplimiento de Eckerd. Esta Secretaria Técnica entiende
que dichas quejas eran transmitidas a Albis con la finalidad de que este
laboratorio intercediera ante Eckerd y lograra que dicha cadena ajustara sus
precios a los previamente coordinados con el resto de cadenas. Ello se revela en
el correo electrénico del 24 de enero a las 7:08 pm, en el que, inclusive, Arcangel
se vale de las quejas remitidas a Albis para proponer un método que permita el
cumplimiento eficaz del acuerdo. En efecto, en dicho correo electrénico, Julio
Casiano sefiala a Francisco Venero: “para tus proximas coordinaciones y debido
a que IK no respeta el precio sugerido, necesitamos que ellos cambien el precio
primero y nosotros saldremos a medir si es que lo cambiaron o no y de acuerdo
a eso lo cambiaremos”.

Los correos electronicos del 30 de enero revelan que Eckerd aceptd una nueva
fecha para conciliar precios. En el correo electronico del 30 de enero a las 8:39
a.m., Francisco Venero indica a Julio Casiano que: “IKF no quiere presentar
boletas ni quiere subir antes sus precios, la Gnica salida que me aceptaron a
regaia dientes es conciliar a partir de este 1/02 desde las 8 AM”. Finalmente,
esta propuesta es aceptada por Arcangel (correo del 30 de enero a las 12:20

p.m.).

342. El Correo 2 guarda relacion con el anterior. En el primero de los correos
electrénicos de esta cadena, se retransmite a Fasa las coordinaciones que Albis
sostuvo con el resto de cadenas entre el 19 y 30 de enero y se le informa acerca
de la fecha en la que las cadenas deberian incrementar sus precios. Este correo,
ademas, confirma la hipétesis que se desprende del correo electrénico del 21 de
enero a las 8:44 a.m., correspondiente al Correo 1.

215 Como se ha sefialado previamente, Inkafarma es el nombre comercial de Eckerd. En los correos electrénicos,
esta empresa a veces es mencionada como “IKF”, “IK”, “Inka Farma” o “Inka”.
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De acuerdo al archivo electrénico adjunto al correo del 31 de enero a las 12:59
p.m.2%6, los productos incluidos en las coordinaciones serian los siguientes:

e Aneurin Forte caja por 30 grageas, cuyo precio acordado seria de S/.
64.50.

e Aneurin Forte caja por 100 grageas, cuyo precio acordado seria de S/.
175.11.

e Anginovag aerosol para inhalacién por 10 ml., cuyo precio acordado
seria de S/. 46.78.

e Contractuvex Gel por 20 gr., cuyo precio acordado seria de S/. 87.62.
e Digravin caja por 100 tabletas, cuyo precio acordado seria de S/. 114.66.

e Dislep 25 mg. caja por 20 comprimidos, cuyo precio acordado seria de S/.
51.53.

e Gamalate B6 caja por 60 grageas, cuyo precio acordado seria de S/.
120.40.

e Gamalate B6 solucion oral por 80 ml., cuyo precio acordado seria de S/.
50.92.

e Glidiabet 5 mg. caja por 100 comprimidos, cuyo precio acordado seria de
S/. 58.96.

e llosone 125mg/5ml suspensiéon oral por 60 ml., cuyo precio acordado
seria de S/. 26.92.

e llosone 250mg/5ml suspensién oral por 60 ml., cuyo precio acordado
seria de S/. 33.03.

e Nucleo CMP Forte 5mg - 3mg caja por 20 capsulas, cuyo precio acordado
seria de S/. 43.00.

e Sedotropina Flat suspensién por 15 ml., cuyo precio acordado seria de
S/. 12.77.

e Tiorfan Lactantes 10 mg/g granulos para suspension por 18 sobres,
cuyo precio acordado seria de S/. 39.68.

e Triacana 0.35 mg. caja por 100 comprimidos, cuyo precio acordado seria
de S/. 129.94.

216 Identificado como “PRODUCTOS CONCILIADOS LP ALBIS FARMA.xls (15 KB)".
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e Vitacose jarabe frasco por 100 ml., cuyo precio acordado seria de S/.
42.00.

Aunque los correos electronicos siguientes parecerian indicar que Fasa estuvo
de acuerdo en seguir con el precio coordinado en los productos mencionados, el
correo electronico del 1 de febrero a las 5:11 p.m. revela que, finalmente, Fasa
no cumplié con el acuerdo. Por ello, Francisco Venero de Albis recrimina a
Christian Randich, Sub-Gerente de Negocios Rx de Fasa, indicandole que “hoy
todas las cadenas se nivelaron menos Uds. (sic)”.

Adicionalmente, segun el correo electrénico del 1 de febrero a las 6:22 p.m.,
Francisco Venero le hace notar que recibio “decenas de llamadas TIfs. (sic),
correos de las demas cadenas”. Esta Secretaria Técnica considera verosimil que
tal situacion efectivamente haya sucedido, es decir, que otras cadenas
efectivamente hayan dirigido sus quejas hacia Albis con la intencién de que este
laboratorio interceda ante Fasa para que esta cadena respete el acuerdo, pues
es similar al caso de Arcangel respecto de Eckerd en el Correo 1.

Finalmente, en el correo electronico del 1 de febrero a las 6:46 p.m. se muestra
la manera en la cual las cadenas -por lo menos, Eckerd, Fasa y Arcangel-
estarian cumpliendo con el acuerdo.

343. El Correo 3, también relacionado a las cadenas de correos anteriores, muestra
ciertas coordinaciones entre Nortfarma y Albis. En el correo electronico del 30 de
enero a las 12:59 p.m., Albis indica a Nortfarma que “durante toda esta Ultima
semana se coordind con todas las cadenas para reordenar nuestros precios
sobre todo en productos de alta rotacion, (...) te pido el gran favor mandarlos
cambiar para evitar que IKF tenga excusa que NORTFARMA no los cambid,
estos precios deberan estar vigentes a partir del 1/Febr./08 desde las 8 AM”.

Aunque los correos electrénicos posteriores no permiten conocer si Nortfarma
aceptd aplicar los precios coordinados, estos permiten corroborar que dicha
cadena participé de las coordinaciones descritas en el correo electrénico del 21
de enero a las 8:44 a.m., correspondiente al Correo 1.

Sobre esta cadena de correos, resulta pertinente hacer referencia a lo sefialado
por Nortfarma en su escrito de descargos del 22 de octubre de 2012. En aquella
oportunidad, esta empresa indicé que la Secretaria Técnica la habia incluido
dentro del presente procedimiento sin haber confirmado si efectivamente la
persona involucrada en el correo electrénico (la sefiora Susana Espejo Kuroki)
era una trabajadora de Nortfarma.

No obstante, de la propia informacién remitida por Nortfarma como respuesta al
requerimiento de informacion formulado mediante Carta 034-2013/ST-CLC-
INDECOPI, especificamente, en el archivo de Excel denominado “Anexo 5
Personal” que obra en un CD a fojas 3985 del expediente, se puede constatar
que Susana Mailing Espejo Kuroki labora en la empresa como “auxiliar logistica
de medicina”. En consecuencia, en opinidon de esta Secretaria Técnica, este
cuestionamiento no resulta atendible.
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344. El Correo 4 muestra el agradecimiento que Francisco Venero de Albis dirige a
varias personas por la “colaboracion prestada en el reordenamiento de precios,
el dia sdbado 2/Febr. (sic)”. Aunque pareciera que dicha comunicacién esta
dirigida solamente a Maria Victoria Manrique (quién aparece como Unica
destinataria del correo), el tenor de esta permite colegir que fue remitida a varias
personas. Asimismo, debido a la fecha en la que fue enviado (4 de febrero) y a la
fecha a la que se hace mencién en el correo electronico (2 de febrero), resulta
razonable presumir que este guarda relacién con los hechos correspondientes a
los correos electronicos anteriores.

La dltima frase del correo electrénico merece especial atencion. En esta,
Francisco Venero indica lo siguiente: “Por favor, si hubiera alguna variacion en
los siguientes dias, comuniquense con el suscrito para coordinar y evitar el
circulo vicioso, todos estan poniendo de su parte tengo la seguridad que este
pacto de caballeros dejara sus frutos”. En opinidon de esta Secretaria Técnica,
esta frase refuerza la hipotesis acerca de la participacion de Albis como
mediador de las discusiones sostenidas entre las cadenas y referidas en los
correos electrénicos anteriores.

345. El Correo 5 revela que, al 5 de febrero, las coordinaciones acerca del aumento
del precio de los productos aludidos en el Correo 2 continuaban.

En esta comunicacion, se fija una fecha (8 de febrero) para incrementar los
precios de tres nuevos productos farmacéuticos (no comprendidos en la
imputacion de cargos) y, asimismo, para verificar si el precio de quince (15) de
los dieciséis (16) productos aludidos en el Correo 2 (se excluye el Aneurin Forte
caja por 100 grageas) no habia sido variado?!’: “el reordenamiento continta por
buen camino (...), les pido por favor nuevamente su colaboracién en beneficio de
todos. La fecha para conciliar estos tres productos: Sedotropina gts, Darvon
compto x 100, Vasexten 10mg. (asi_mismo verificar gue los otros continden sin
alteraciones) es este viernes 8/02 a partir de las 8 AM”.

Al igual que en el caso anterior, la fecha en la que este correo electrénico fue
enviado, asi como su tenor, permite presumir razonablemente que sus
destinatarios son las cadenas de farmacias con las que Albis coordind en los
correos 1, 2y 3: Arcangel, BTL, ByS, Eckerd, Fasa, Mifarma y Nortfarma.

346. El Correo 6 revela que las coordinaciones detalladas en los correos electrénicos
anteriores seguian llevandose a cabo al 13 de febrero. En este no se hacen
referencias explicitas acerca de dichas coordinaciones; sin embargo, puede
entenderse que estas han tenido resultados positivos, cuando Francisco Venero
de Albis expresa que “la relacién de conciliados quedo OK (16 prods)”, la misma
cantidad de productos listados al momento de describir el Correo 2. Ademas, su
fecha de envio y el remitente (Francisco Venero) permite vincularlo a las
comunicaciones mencionadas.

27 Estos productos son listados en un archivo adjunto denominado “PRODUCTOS CONCILIADOS LP ALBIS
FARMA.xls”.
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347. EIl Correo 7 corresponderia al monitoreo al que se hace referencia en el Correo
5y alas coordinaciones reveladas en el Correo 2.

Esta inferencia es posible en base a dos aspectos: (i) el asunto del correo
electrénico, en el cual se alude a uno de los productos materia de coordinacion
en el Correo 2 ("NUCLEO CMP”); vy, (i) la comunicacion que le envia Julio
Casiano de Arcangel a Francisco Venero de Albis el 13 de febrero, en la que le
indica que “la competencia ya empez6 a bajar los precios” y se hace referencia
al precio que el producto mencionado en el asunto deberia tener (S/. 43.00) y
gue coincide con lo consighado en el Correo 2.

Aunque el texto del correo electrénico indica la existencia de coordinaciones
sobre Nucleo CMP Forte 5mg - 3mg caja por 20 capsulas, es razonable suponer
que este monitoreo también es realizado respecto de los otros quince (15)
productos identificados en el Correo 2, especificamente, debido a que Francisco
Venero, al comentarle a Julio Casiano sobre una reunion previamente sostenida
con Eckerd, sefiala lo siguiente: “se estd coordinando con IKF los precios
PPSUG con los cuales se manejara el mercado, mi consejo es que mantengas
estable tus precios hasta que esto se defina, yo te estaré enviando la relacion
completa una vez que IKF esté de acuerdo, en la ultima reunién con ellos se
verifico que los precios conciliados en el 90% estaba OK”.

Todo ello permite inferir que las coordinaciones sobre precios iniciadas el 1 de
febrero continuaban vigentes al 14 de febrero. Asimismo, resalta que Albis
cumple con retransmitir a una cadena (en este caso, Arcangel) los detalles de las
conversaciones que ha mantenido con otra, lo cual reafirma la hipétesis acerca
del contacto existente entre las cadenas por medio de la intermediacion de sus
proveedores.

348. El Correo 8 también forma parte de la cadena de eventos descrita en los tres
correos anteriores. Como se aprecia en el correo electrénico del 25 de febrero a
las 9:41 a.m., Nortfarma transmite a Albis sus quejas acerca de los precios
aplicados por Eckerd respecto de Sedotropina Flat, los cuales estarian por
debajo de los previamente acordados.

En el correo electronico siguiente (9:50 a.m.), Luis Yepez Rivasplata, Jefe
Regional Zona Norte de Albis, indica a Fausty Jiménez, Gerente de Especialidad
Cardio Gastro Metabdlica de Albis, que Eckerd “sigue sin respetar los precios
establecidos lo cual crea un desorden total y un desconcierto con el resto de
cadenas”. En opinidn de esta Secretaria Técnica, la frase permitiria inferir que, al
igual que Nortfarma, el resto de cadenas que también participaron de las
coordinaciones realizaron monitoreos a los precios aplicados por Eckerd y
transmitieron sus quejas a Albis.

349. En el Correo 9 se detallan conversaciones entre Carlos Ruiz, Gerente de Ventas
de Arcangel, y Francisco Venero de Albis, las cuales tendrian como finalidad que
Albis informe a Arcangel acerca de los precios que Eckerd aplicara en
determinados productos.
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En el correo electrénico del 26 de febrero a las 3:25 p.m., Carlos Ruiz indica a
Francisco Venero lo siguiente: “por favor necesito nos puedas apoyar con
algunas ventas mayoristas que necesitamos realizar (ganar cobertura). (...) Si
nos das los precios a los que podemos vender (deben ser mucho mas
competitivos que IKF), sin necesidad de llegar a ser mas bajos que los precios
con los que sale nuestra fuerza de ventas”.

En respuesta, al dia siguiente Francisco Venero senala: “Hola Carlos, ayer
estuve en IKF, y hoy por la tarde precisamente terminaremos de ver los precios,
una vez definido les pasare la relacion para establecerlos en la cadena”.

El hecho que Albis indique a Arcangel que le comunicara los precios que Eckerd
aplicara en el mercado puede generar sospechas. Ciertamente, la transmision
directa o indirecta de informacion comercialmente sensible (como lo son los
precios futuros de los competidores) podria indicar la existencia de una conducta
anticompetitiva. Sin embargo, no se desprende claramente si la intencién del
proveedor es transmitir dicha informacion con la finalidad de que ambas cadenas
de farmacias se igualen. Inclusive, el correo del 26 de febrero a las 3:25 p.m.
pareceria indicar que el deseo de Arcangel es contar con mejores precios que
los de Eckerd para poder competir en determinadas zonas.

Asimismo, las comunicaciones que conforman esta cadena aluden a ventas
mayoristas, las cuales no son materia de investigacibn en el presente
procedimiento. Por Ultimo, estas comunicaciones no contienen referencia alguna
a productos o precios que permitan relacionarlo con otros (anteriores o
posteriores).

Debido a estas consideraciones, esta Secretaria Técnica considera que este no
constituye evidencia suficiente de la existencia de la conducta anticompetitiva
investigada.

350. El Correo 10 muestra una nueva coordinacion en la que se incluye los productos
listados en los Correos 2 y 5, la cual se haria efectiva desde el 1 de marzo
(“esperamos tu confirmacion para reiniciar con este tema a partir de este lero de
Marzo”, senala Francisco Venero de Albis a Carlos Ruiz de Arcangel). En total,
los productos materia de coordinacién serian los siguientes:

e Aneurin Forte caja por 30 grageas, cuyo precio acordado seria de S/.
64.50.

e Aneurin Forte caja por 100 grageas, cuyo precio acordado seria de SI/.
175.11.

e Anginovag aerosol para inhalacion por 10 ml., cuyo precio acordado
seria de 46.78.

e Contractuvex Gel por 20 gr., cuyo precio acordado seria de S/. 87.62.

e Digravin caja por 100 tabletas, cuyo precio acordado seria de S/. 114.66.
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e Dislep 25 mg. caja por 20 comprimidos, cuyo precio acordado seria de S/.
51.53.

e Gamalate B6 caja por 60 grageas, cuyo precio acordado seria de S/.
120.40.

e Gamalate B6 solucion oral por 80 ml., cuyo precio acordado seria de S/.
50.92.

e Glidiabet 5 mg. caja por 100 comprimidos, cuyo precio acordado seria de
S/. 58.96.

e llosone 125mg/5ml suspension oral por 60 ml., cuyo precio acordado
seria de S/. 26.92.

e llosone 250mg/5ml suspension oral por 60 ml., cuyo precio acordado
seria de S/. 33.03.

e Nucleo CMP Forte 5mg - 3mg caja por 20 capsulas, cuyo precio acordado
seria de S/. 43.00.

e Sedotropina Flat suspensién por 15 ml., cuyo precio acordado seria de
S/. 12.77.

e Sedotropina IMG/ML solucién por 15 ml., cuyo precio acordado seria de
S/. 11.55

e Tiorfan Lactantes 10 mg/g granulos para suspensién por 18 sobres,
cuyo precio acordado seria de S/. 39.68.

e Triacana 0.35 mg. caja por 100 comprimidos, cuyo precio acordado seria
de S/. 129.94.

e Vitacose caja x 100 grageas, cuyo precio acordado seria de S/. 65.00.

e Vitacose jarabe frasco por 100 ml., cuyo precio acordado seria de S/.
37.87.

El correo electrénico del 28 de febrero a las 11:40 a.m. da cuenta de un posible
mecanismo para viabilizar el incremento de los precios (“la lista de
CONTROLADOS considera a 19 productos de LP, de estos precios IKF ajustara
para abajo unos céntimos”), el cual, incluso, se entenderia que habria sido
previamente coordinado con Eckerd. Asimismo, revela que en estas
coordinaciones habrian participado, al menos, Eckerd y Arcangel.

Por otro lado, esta Secretaria Técnica desea llamar la atencion acerca del tipo
de informacion transmitida mediante esta comunicacién. En efecto, en el cuadro
contenido en la hoja de célculo “Otros A” del archivo electrénico adjunto al correo
electronico del 28 de febrero a las 11:40 a.m., se evidencia que Albis remitié a
Arcangel informacion sobre los costos en los que incurri6 Eckerd para la
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comercializacion de ciertos productos, aparentemente, con la finalidad de
viabilizar el incremento de los precios.

Aunque el intercambio de cierta informacién comercialmente sensible podria
tener efectos procompetitivos (por ejemplo, en los casos de investigacion y
desarrollo), esta Secretaria Técnica considera que el intercambio de informacion
sobre costos no resulta razonable en el marco de las relaciones regulares entre
proveedores y distribuidores. De hecho, este tipo de intercambios facilita la
ejecucion de un acuerdo anticompetitivo. Es por este motivo que esta Secretaria
Técnica no encuentra argumentos razonables que permitan justificar este tipo de
intercambio de informacion.

351. El Correo 11 revelaria la existencia de coordinaciones previas con la finalidad de
incrementar el precio de Megacilina oral tabletas 1 001 000 Ul caja x 120
comprimidos, presumiblemente, entre las fechas en los que el correo
electrénico es enviado.

El primer correo electrénico de la cadena, del 19 de marzo a las 4:46 p.m.,
permitiria inferir que, previamente, Fasa habia transmitido una queja a
Grinenthal acerca de los precios aplicados por Eckerd en uno de sus locales,
gqueja que resultaria infundada segun las acotaciones que el laboratorio realiza.
Adicionalmente, Grinenthal indica a Fasa que es ella la que no estaria
respetando los precios coordinados. De acuerdo con Mariella Linares,
representante de Grlnenthal, “esta distorsion en el precio publico nos origina
constantes reclamos de otros clientes, pérdida de credibilidad y nos perjudica
enormemente”.

La comunicacion también permitiria inferir tres aspectos: (i) que el precio
coordinado fluctuaria entre S/. 1.28 y S/. 1.30; (ii) que estas coordinaciones
involucrarian, al menos, a Fasa y Eckerd; y, (iii) que las cadenas habrian
contado con la colaboracion de Griinenthal, como se demuestra en el hecho de
que Fasa transmita una queja al laboratorio acerca del precio de Eckerd.

Por otro lado, esta Secretaria Técnica considera que la frase “reclamos de otros
clientes” podria estar referida a otras cadenas de farmacias, aunque no es
posible descartar que también pudiera estar referida a otros clientes usuales de
los laboratorios, como las boticas y farmacias independientes y las droguerias.

352. El Correo 12 evidencia coordinaciones referidas al incremento de los precios,
efectivo desde el 12 de mayo, de determinados productos de Johnson &
Johnson.

De acuerdo al archivo electrénico adjunto a esta comunicacion, estos productos
serian los siguientes:

e Benylin Expectorante jarabe frasco por 120 ml., cuyo precio acordado
seria de S/. 15.45.

e Caladryl Clear Locion frasco por 100 ml., cuyo precio acordado seria de
S/. 17.51.
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e Caladryl Locion 0.08 suspensién frasco por 100 ml., cuyo precio
acordado seria de S/. 13.39.

e Doloflam Extra Forte 400 mg. caja por 100 tabletas, cuyo precio acordado
seria de S/. 103.00.

e Doloflam Total caja por 140 tabletas, cuyo precio acordado seria de S/.
72.10.

Al comentarle a varios ejecutivos de Arcangel acerca del incremento de precios,
Mariano Price Itarregui, representante de Johnson & Johnson, sefiala lo
siguiente: “se tiene el compromiso del resto de cadenas, mediante el cual todas
van a estandarizar los precios al publico en la fecha pactada, en todos sus
puntos de venta a nivel nacional”.

Esta Secretaria Técnica considera que pueden extraerse varias conclusiones de
dicha frase.

La primera es que la frase “se tiene el compromiso del resto de cadenas” podria
aludir al resto de empresas investigadas: BTL, ByS, Eckerd, Fasa y Mifarma.
Como serd sefialado méas adelante, el Correo 25 permite corroborar esta
hipétesis.

Asimismo, de manera similar a lo evidenciado en los correos electrénicos que
involucran a otros proveedores, Johnson & Johnson cumpliria un rol de mediador
en este caso al retransmitir a Arcangel los resultados de las conversaciones que
ha mantenido de manera previa con otras cadenas.

La segunda conclusion que puede extraerse de la frase mencionada es que
Nortfarma también estaria involucrada en dichas coordinaciones junto con las
cadenas antes mencionadas, en tanto se hace referencia a que la
“estandarizacién” de precios se llevaria a cabo a nivel nacional.

353. El Correo 13 indica una negativa de Nortfarma a adquirir productos de Albis ya
que, al parecer, sus precios de compra no serian igual de favorables a los
aplicados a Arcangel y Eckerd (“Eliana, NORFARMA no nos quiere comprar,
porque en las lineas propias tiene una diferencia de precios con ANDINA de
SALUD e INKAFARMA”)28,

Frente a ello, en el correo electronico del 23 de mayo a las 11:04 a.m., Francisco
Venero de Albis propone a otros ejecutivos de Albis lo siguiente: “lo que voy a
coordinar con ambas cadenas [se refiere a Arcangel y Eckerd] es subir los
precios publ. (sic) con mayor margen para que Nortfarma no se vea afectado,

218 En el correo del 23 de mayo a las 10:44 a.m. se hace referencia a “Andina de Salud”. Ello es asi porque, hasta
el 2008, Arcangel era el nombre comercial de Andina de Salud S.A. En el 2009, dicha empresa celebr6é un
Acuerdo de Fusion con Albis; como consecuencia de ello, la empresa absorbida (Andina de Salud S.A.) pasé a
constituirse como una unidad productora de bienes y servicios al interior de Albis, denominandose en lo
sucesivo como “Unidad Retail”.
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tengo cita la préxima semana con IKF y Arcangel, tendran que cambiar sus
precios”.

El tenor del correo podria indicar acuerdos previos sobre precios entre las tres
cadenas, de ahi que Francisco Venero diga que Arcangel y Eckerd “tendran que
cambiar sus precios”. No obstante, estas comunicaciones no indican ni permiten
inferir que el cambio de los precios de Nortfarma, Arcangel y Eckerd se
produciria de manera concertada ni si el precio modificado seria el mismo o en
un mismo rango para las tres cadenas. Por el contrario, las comunicaciones
parecerian indicar que dichos cambios serian negociados bilateralmente entre
Albis y las cadenas mencionadas.

Por otro lado, el presente correo electronico no contiene referencia alguna a
productos, fechas (ya sea que se considere la fecha de envio o fechas cercanas
a esta) o precios similares a los que son mencionados en otros correos
electronicos (anteriores o posteriores), por lo que no es posible vincularlo con
otros.

354. El Correo 14 da cuenta de una queja de Arcangel sobre el precio de dos
presentaciones de Fluimucil: Fluimucil Oral 100 mg. granulos caja por 30
sobres y Fluimucil Oral 100 mg. /5 ml. jarabe frasco por 120 ml. En el correo
electrénico del 17 de junio a las 11:07 a.m., Julio Casiano de Arcangel informa al
laboratorio Lukoll S.A.C. (en adelante, Lukoll) lo siguiente: “a pesar de haber
nivelado nuestros precios y habiendo un compromiso de su parte con nosotros
por enviarnos las Boletas de Venta de la competencia durante la semana pasada
a fin de demostrarnos que la competencia habia nivelado sus precios, no
recibimos comunicacion alguna por parte de ustedes”. Acto seguido, Julio
Casiano indica a Lukoll que los precios de su competencia son menores a los
aplicados por Arcangel (S/. 44.00y S/. 27.20, respectivamente).

De este correo electronico se pueden extraer las siguientes inferencias. En
primer lugar, habrian existido coordinaciones previas entre Lukoll y ‘“la
competencia” para “nivelar’ los precios de ambas presentaciones de Fluimucil,
presumiblemente, entre las fechas en los que el correo electrénico es enviado.
En segundo lugar, habria existido una reunién previa entre Arcangel y Lukoll en
la que se asegura a esta cadena que “la competencia” respetara dichos precios.

En tercer lugar, los precios a los que deberian nivelarse las cadenas habrian
sido aquellos que ya estaba aplicando Arcangel (de ahi que esta cadena se
queje que el precio de la competencia es menor al suyo)

Finalmente, a partir de las boletas de venta adjuntas al correo electronico del 16
de julio a las 12:33 p.m., puede inferirse que en las coordinaciones sobre este
incremento participaron, al menos, Arcangel y Eckerd (a la que se alude como “la
competencia”).

355. En el Correo 15 se discute acerca de una orden de compra solicitada por
Drogueria Los Andes S.A. (en adelante, Los Andes), vinculada a Eckerd. En el
ultimo correo electrénico de la cadena, Stefan Gocht, Gerente General de Albis,
consulta a Eliana Pacora, Gerente de Marketing Farma de Albis, acerca de si
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determinados precios ya se han nivelado; ademas, solicita que determinadas
conversaciones con Eckerd sean realizadas via directa o por teléfono, mas no
por escrito.

En opinién de esta Secretaria Técnica, las coordinaciones entre Los Andes y
Albis pueden interpretarse como usuales en la relacién proveedor - distribuidor:
el distribuidor busca conocer cuando serd atendida una de sus oOrdenes de
compra y el proveedor le explica acerca de la nueva politica que aplica
(incremento de precios de las lineas propias de Albis) y que podria ser la causa
de la demora en atender su solicitud.

Por otro lado, aunque se indica un incremento de precios de las lineas propias
de Albis, ello no necesariamente significa que tal incremento haya sido
coordinado con otras cadenas. Al parecer, este seria un incremento unilateral de
Albis, de acuerdo con lo que sefiala Francisco Venero de Albis en su correo
electrénico del 9 de julio a las 9:10 a.m., al mencionarle a Frida Urbina, Analista
de Compras Farma de Los Andes, lo siguiente: “como te habia comentado en su
oportunidad, LINEAS PROPIAS subié sus precios a partir del 10/6 y estamos
facturando a todos nuestros clientes sin excepcion con los precios nuevos”.

Finalmente, no puede extraerse de este correo electrénico ni los presuntos
participantes, ni los productos involucrados, ni los precios coordinados, ni las
fechas en la que estos deberian implementarse. Debido a que tampoco contiene
referencia alguna a productos, fechas (ya sea que se considere la fecha de
envio o fechas cercanas a esta) o precios similares a los que son mencionados
en otros correos electronicos (anteriores o posteriores), no es posible vincularlo
con otros. En consecuencia, esta Secretaria Técnica considera que este correo
electrénico no constituye evidencia de la existencia de la conducta
anticompetitiva investigada.

356. El Correo 16 muestra una conversacion interna de Fasa sobre el cambio del
precio publico de Cresadex 10 mg. caja por 30 comprimidos recubiertos.

Al comentar sobre este incremento, llama la atencion que Verénica Pinto,
Category Manager 1 de la Unidad de Negocio Rx de Fasa, haga referencia a
Christian Randich de Fasa que “Inka Farma ya tiene el precio regulado”, lo cual
podria sugerir que (i) habria existido algun tipo de coordinacién entre Fasa y
Eckerd; y que, (i) al momento de enviado el correo electrénico, Fasa estaria
monitoreando el cumplimiento de lo acordado por parte de Eckerd.

Sin embargo, esta comunicaciébn no ofrece mayores datos al respecto e,
inclusive, no contiene referencia alguna a productos, fechas (ya sea que se
considere la fecha de envio o fechas cercanas a esta) o precios similares a los
gue son mencionados en otros correos electronicos (anteriores o posteriores),
por lo que no es posible vincularlo con otros. En consecuencia, esta Secretaria
Técnica considera que este no constituye evidencia de la existencia de una
conducta anticompetitiva.

357. El Correo 17 da cuenta de las coordinaciones realizadas para incrementar el
precio de Megacilina 1 000 000 Ul solucién inyectable.
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En el correo electronico del 10 de julio a las 12:10 p.m., Mariella Linares de
Grinenthal propone a Veronica Pinto de Fasa lo siguiente: “La propuesta que
tenemos es salir mafiana a 14,90 y mantenerlo 24 horas TODOS, ¢ puedo contar
contigo?”. Al parecer, Fasa seria una de las primeras cadenas contactadas para
realizar esta coordinacion.

En el correo electrdnico siguiente, Verdnica Pinto indica a Christian Randich de
Fasa lo siguiente: “Christian por favor da tu conformidad para que puedan
cambiar el precio. La idea es hacerlo en forma sincronizada con las demés
cadenas. Ya hemos trabajado con otra presentacion de Megacilina, y hasta el
momento se esta respectando el acuerdo. El precio que nos solicitan es
S/.14.90”.

La frase transcrita permite inferir, por un lado, que Verénica Pinto sabria que
otras cadenas de farmacias también fueron contactadas y habrian aceptado
participar de las coordinaciones, informacion que, presumiblemente, le habria
sido comunicada por Mariella Linares. De ahi que ella indique que el cambio de
precios debia realizarse “en forma coordinada con las demas cadenas”. De las
boletas adjuntas al correo electronico del 10 de julio a las 7:09 p.m., puede
inferirse que en estas coordinaciones habrian participado, al menos Eckerd,
Fasa y Nortfarma.

Por otro lado, la frase “hemos trabajado con otra presentacién de Megacilina, y
hasta el momento se estd respetando el acuerdo” corroboraria que,
efectivamente, existieron coordinaciones para incrementar el precio de
Megacilina oral tabletas 1 001 000 Ul caja x 120 comprimidos, como fue
seflalado al comentar el Correo 11. Inclusive, estas coordinaciones seguirian
existiendo al 10 de julio.

358. El Correo 18 es una continuacion del anterior. En este se muestran cémo
evolucionan las coordinaciones para el incremento del precio de Megacilina 1
000 000 Ul solucion inyectable al dia siguiente de los eventos relacionados al
Correo 17.

Resalta en el correo electrénico del 11 de julio a las 12:18 p.m. que Mariella
Linares de Grunenthal envia a Veronica Pinto de Fasa boletas de venta de
Nortfarma. Al igual que en casos anteriores, esta Secretaria Técnica considera
que esta era la manera en la cual los laboratorios, actuando como mediadores
entre las cadenas, aseguraban a cada una el efectivo cumplimiento de lo
coordinado por parte de las otras.

En el correo del 11 de julio a la 1:04 p.m., Verénica Pinto le explica a Christian
Randich de Fasa que las cadenas “estan conciliando el precio de mercado,
nosotros lo tenemos a S/.13.3 y piden que lo subamos a S/.14.9”. Para esta
Secretaria Técnica, esta frase constituye un reconocimiento expreso de que las
cadenas (al menos, Eckerd, Fasa y Nortfarma) habian estado coordinando el
incremento del precio del producto mencionado por medio de Grinenthal.
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359. El Correo 19 muestra las coordinaciones dirigidas a incrementar el precio de
dieciocho (18) productos de Albis, los mismos que fueron materia de
coordinaciéon en el Correo 10. Segun esta comunicacién, el aumento se haria
efectivo el 1 de setiembre desde las 8 a.m. (“previo un afectuoso saludo les hago
llegar los PPSUG. que regiran a partir del 1/set/08 Hora; 8 AM.”, indica Francisco
Venero de Albis a Carlos Ruiz de Arcangel).

Cabe notar que, de acuerdo con lo consignado en la hoja de calculo “CONTROL”
del archivo electronico adjunto a este correo, la coordinacion para el incremento
de precios de estos productos comprenderia un precio diferenciado para Eckerd
y otro para Arcangel, como se muestra en el siguiente cuadro:

Cuadro 7
Archivo adjunto al correo 19
PRODUCTOS MATERIA DE COORDINACION ARCANGEL ECKERD

Aneurin Forte caja x 30 grageas 67.72 67.52
Aneurin Forte caja x 100 grageas 183.87 182.70
Anginovag aerosol parainhalacion x 10 ML 49.12 48.91
Contractuvex Gel x 20 GR 92.00 91.79
Dislep 25 MG caja x 20 comprimidos 54.11 53.90
Digravin caja x 100 tabletas 120.39 119.34
Gamalate B6 caja x 60 grageas 126.43 125.90
Gamalate B6 solucién oral x 80 ML 53.47 53.15
Glidiabet 5 MG caja x 100 comprimidos 65.00 64.80
llosone 125MG/5ML suspensién oral x 60 ML 28.26 27.95
llosone 250MG/5ML suspensién oral x 60 ML 34.69 34.37
Nucleo CMP Forte 5 MG - 3 MG caja x 20 capsulas 45.15 44.94
Sedotropina Flat suspensién x 15 ML 13.41 13.20
Sedotropina IMG/ML solucion x 15 ML 12.14 11.92
Tiorfan L.fi\ctantes 10 MG/G granulos para 47.98 4767
suspension x 18 sobres

Triacana 0.35 MG caja x 100 comprimidos 136.43 135.39

Existen otros dos productos respecto de los cuales también se habria
coordinado: Vitacose caja por 100 grageas Yy Vitacose jarabe frasco por 100
ml. El precio de cada uno seria de S/. 82.08 y de S/. 44.44, respectivamente.

Conviene tener presente que esta comunicacion es similar a aquellas anteriores
en las cuales Albis actia como mediador entre las cadenas (Francisco Venero
figura como remitente en todos los casos y los productos materia de
coordinacién son siempre aquellos correspondientes a las “Lineas Propias” de
Albis). Es por ello que, cuando Francisco Venero indica a Carlos Ruiz que “ya se
coordind con las demés cadenas”, puede asumirse que, al igual que en los
casos anteriores donde interviene Albis, esta frase hace referencia a que BTL,
ByS, Fasa, Mifarma y Nortfarma también formaron parte de estas
coordinaciones. En todo caso, existe certeza de que en estas participaron, al
menos, Arcangel y Eckerd, tal como lo demuestra el archivo electrénico adjunto
a este correo.

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Perii / Telf.: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopt.gob.pe
135/231



(UBMICADEL
&
& e

360. ElI Correo 20 estd relacionado al anterior y revelaria las conversaciones
mantenidas entre Albis y Fasa para asegurar el cumplimiento de lo coordinado,
tal como lo demuestra la fecha y hora sefialadas en el correo electronico del 20
de agosto a las 11:42 a.m.: “previo afectuoso saludo, hago llegar la relaciéon de
productos con PPSUG que regiran a partir del 1°de Set/08 hora: 8 AM, se envia
con la debida anticipacién pidiéndoles por favor se sirvan ajustar estos precios”.

En el correo electrénico siguiente, del 4 de septiembre a las 9:09 a.m., resalta
que Francisco Venero de Albis le indique a Christian Randich de Fasa lo
siguiente: “referente a los precios conciliados pido tu apoyo para evitar que este
asunto se desordene, IKF constaté que FASA no cambié y ellos bajaron sus
precios complicando todo el trabajo, te pido por favor ordenes a quien
corresponda se cumpla este detalle, el beneficio es para todas las cadenas,
evitemos la querra de precios y la consiguiente pérdida de margenes”.

La frase transcrita reviste una especial importancia para esta Secretaria Técnica.
Por un lado, nuevamente se aprecia como las quejas de una cadena son
retransmitidas a otra (por medio de un proveedor, en este caso, Albis) para
asegurar el cumplimento de las coordinaciones por parte de esta Ultima. Por otro
lado, la frase demuestra la que seria la motivaciéon principal detrds de las
coordinaciones sobre incrementos de precios: la guerra de precios intensa en la
gue se habrian enfrascado las cadenas antes del afio 2008 les habria significado
una considerable reduccion en sus margenes, lo cual se buscaria evitar.

Posteriormente, en el correo electrénico del 4 de setiembre a las 10:25 a.m.,
Alex Tenorio, Analista de Precios Rx de Fasa durante el 2008, confirma a
Christian Randich que los precios han sido actualizados a nivel nacional.
Teniendo en cuenta que las coordinaciones habrian tenido como finalidad
realizar el incremento de los productos sefialados a nivel nacional, se podria
inferir que en estas también habria participado Nortfarma.

Por otro lado, debido a la diferenciacion de precios consignada en el Correo 19,
esta Secretaria Técnica considera que puede presumirse que el precio que
habrian aplicado el resto de cadenas era el mismo sefalado para Arcangel, pues
de esa manera se aseguraba que Eckerd pudiera contar con un menor precio, tal
como se desprende de la lista de precios de dicha comunicacion.

361. El Correo 21 describiria las coordinaciones llevadas a cabo para el incremento
del precio de Enhancin 500 mg./125 mg. caja por 10 tabletas.

Asi se inferiria del correo electrénico del 26 de agosto a las 7:58 a.m., en el cual
Alberto Villagomez, Gerente de Unidad de Negocios Trade de Ranbaxy - PRP
(Pert) S.A.C. (en adelante, Ranbaxy), solicita a Magaly Hurtado, Jefa de
Compras 1 de Arcangel durante el 2008, lo siguiente: “favor de regularizar
urgente el PRECIO DE SALIDA de ENHANCIN 500/125 mg. x 10 tabs, que en
Arequipa estan vendiendo la tableta a S/. 2.06, (...) como tu sabes el precio de
salida es de S/. 35.00 la caja 0 S/. 3.50 la unidad”.

Luego, los correos electronicos del 26 de agosto a las 9:55 a.m. y 10:28 a.m.
muestran la queja que Arcangel dirige al laboratorio Ranbaxy sobre el precio que
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Eckerd aplica al producto mencionado. Ello indicaria que en estas
coordinaciones habrian participado, al menos, Arcangel y Eckerd. Asimismo,
puede inferirse que el incremento habria iniciado entre las fechas en las que
estos correos fueron enviados o en fechas cercanas.

Estas comunicaciones revelan igualmente que Ranbaxy -al igual que Albis,
Grlnenthal, Johnson & Johnson y Lukoll en los casos anteriores- habria servido
de mediador para asegurar el cumplimiento del precio coordinado, ya que ante la
queja de Magaly Hurtado sobre el precio de Eckerd, Alberto Villagomez
responde: “no te preocupes que ahora mismo lo regularizo”. Debido a que,
previamente, Arcangel habia comunicado a Ranbaxy que modificaria sus precios
a nivel nacional, se podria inferir que en las coordinaciones aludidas también
habria participado Nortfarma.

362. El Correo 22 es una continuacion del anterior, en el que se muestra el
seguimiento que realiza Ranbaxy para asegurar el cumplimiento de lo
coordinado por parte de Arcangel.

363. En el Correo 23, Diana Cabrera, Ejecutiva de Desarrollo de Negocio - Drug &
Pharma del Canal de Cadenas de Farmacias de Johnson & Johnson, sefiala a
Magaly Hurtado de Arcangel lo siguiente: “solicitamos su maximo apoyo para
lograr subir el precio sugerido a publico del Doloflam Extra Forte, que tal como
ustedes saben, ha visto su precio disminuido paulatinamente durante estos
meses, llegando a niveles que son insostenibles por el poco aporte que esto les
genera. Se ha conversado ya con todas las cadenas de farmacias con atencién
directa y todos subiran el precio sugerido a publico de Doloflam Extra Forte por
100 a S/.100.00. Es decir, S/. 1.00 cada tableta”.

Diana Cabrera también sefiala a Magaly Hurtado que la fecha elegida para el
incremento es el 1 de setiembre y que se enviaran boletas de venta de cada
cadena para corroborar el cumplimiento de la coordinacion.

Notese que Diana Cabrera sefiala que “se ha conversado ya con todas las
cadenas de farmacias”, lo que podria indicar que BTL, ByS, Eckerd, Fasa, y
Mifarma también habrian participado de estas coordinaciones.

364. En el Correo 24, continuacion del anterior, Johnson & Johnson solicita a
Arcangel aplicar el precio coordinado, ya que de una revision en sus locales de
Trujillo y Chiclayo se habria verificado que no lo estaria haciendo. Por ello, Diana
Cabrera de Johnson & Johnson indica a Magaly Hurtado de Arcangel: “por favor,
el cambio era a nivel nacional, se ha logrado que todos tengan el precio correcto
para que puedan tener un margen interesante como antes y no quisiéramos que
todo el esfuerzo puesto en este trabajo se vea mermado porque tenemos otros
precios en provincias”.

La referencia a que el cambio del precio debia realizarse a nivel nacional
permitiria inferir que Nortfarma también habria estado involucrada en las
coordinaciones descritas en el correo electronico anterior. De igual forma ello
puede inferirse de la referencia a Trujillo y Chiclayo, ciudades en donde
Nortfarma si posee locales.
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Luego se aprecia como Johnson & Johnson también realiza una labor de
intermediacion entre cadenas, retransmitiendo informacion de precios de una a
la otra. En el correo electrénico del 3 de setiembre a las 12:09 p.m, Arcangel
explica que su decision de no acatar el precio coordinado se debia a que
Mifarma tampoco lo habia hecho. En el siguiente (3 de setiembre a las 12:18
p.m), Johnson & Johnson asegura a Arcangel que Mifarma ya habia modificado
su precio, inclusive, a un valor mayor al coordinado (S/. 1.10).

365. En el Correo 25, continuacién de los dos anteriores, Diana Cabrera de Johnson
& Johnson remite a Magaly Hurtado de Arcangel boletas de venta de Arcangel,
BTL, ByS, Eckerd, Fasa y Mifarma, en donde se observa que estas cadenas
comercializan el Doloflam Extra Forte 400 mg. caja por 100 tabletas a precios
entre S/. 1.00y S/. 1.10%5,

En opinion de esta Secretaria Técnica, el reenvio de estas boletas de venta
corroboraria que Arcangel, BTL, ByS, Eckerd, Fasa y Mifarma efectivamente
participaron de las coordinaciones descritas en los Correos 23 y 24. En cuanto a
la participacion de Nortfarma, como se sefialé en el correo anterior, esta puede
inferirse de la mencion a las ciudades de Trujillo y Chiclayo, lugares en donde
Nortfarma si comercializa productos farmacéuticos.

Adicionalmente, el reenvio de estas boletas permitiria corroborar que Arcangel,
BTL, ByS, Eckerd, Fasa y Mifarma efectivamente participaron de las
coordinaciones descritas en el Correo 12, ya que Doloflam Extra Forte 400 mg.
caja por 100 tabletas es un producto cuyo incremento también es discutido en
dicha comunicacion.

366. El Correo 26 inicia con una queja de Arcangel acerca de los precios aplicados
por Eckerd y el compromiso de Albis de comunicarse con dicha empresa para
hallar una solucién (“hoy me comunicaré con Gina Wright [Gerente de Compras
de Los Andes] para pedir explicacién y que nivelen, por favor no muevas los
precios”, solicita Francisco Venero de Albis a Carlos Ruiz de Arcangel en el
correo electrénico del 4 de setiembre a las 8:51 a.m.).

En sus descargos, BTL expres6 que esta comunicacion es genérica y no hace
referencia a productos incluidos en la Resolucion de Inicio. Sin embargo, en el
correo electrénico del 4 de setiembre de las 9:52 a.m. se hace referencia al 1 de
setiembre como una fecha en la que tanto Eckerd como Fasa debian ajustar el
precio de determinados productos (“el problema radicaba en la pelea que tiene
IKF con FASA, este Ultimo no ajusto algunos precios el 1/Set y malogro todo el
trabajo”). Teniendo en cuenta esta fecha y el remitente (Francisco Venero),
puede afirmarse que el Correo 26 forma parte del grupo de correos electronicos
en los que se aprecia coordinaciones entre cadenas, con la intermediacion de
Albis, para el incremento del precio de varios de sus productos. Especificamente,
el Correo 26 se relacionaria con los hechos descritos en los Correos 19 y 20.

219 Precio correspondiente a Mifarma, tal como se habia indicado en el correo electrénico anterior.
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Por su parte, Fasa mencioné que el correo electronico demuestra que esta
empresa era renuente a ajustar sus precios conforme a lo solicitado por su
proveedor, situacion usual en un mercado competitivo. Es cierto que en los
correos electronicos se hace referencia a que Fasa no cumplia con nivelar sus
precios al igual que el resto de cadenas, pero luego Francisco Venero comunica
a Carlos Ruiz que “la gente de FASA, BTL, MIFARMA, B&S ya me confirmaron
que todo esta OK”, lo cual indicaria que Fasa, como el resto de cadenas
aludidas, habria acatado el cambio de precios coordinado. En consecuencia, se
corroboraria que las empresas involucradas en estas coordinaciones serian
Arcangel, BTL, ByS, Eckerd, Fasa y Mifarma, asi como también Nortfarma, tal
como se dedujo del Correo 20.

Asimismo, destaca nuevamente la labor de Albis como intermediario de las
coordinaciones entre cadenas, al asegurarle a una (Arcangel) el cumplimiento de
lo acordado por parte de las otras (Eckerd y Fasa).

Ello puede apreciarse en los correos electronicos del 4 de setiembre a las 9:52
a.m. y 10:24 a.m. En el primero de ellos, Francisco Venero informa a Carlos
Ruiz: “ya me contacte con ellos [Fasa] por la tarde, debo confirmar a la gente de
IKF que ya lo hicieron. No te preocupes este asunto lo resuelvo”. Luego, en el
siguiente, le explica: “Christian Randich (FASA) se comprometié por TIf. (sic)
nivelar para hoy entre las 5y 6 PM y también me envi6 un correo explicando que
tuvo problemas en su sistema (...)".

Finalmente, en el correo electrénico del 5 de setiembre a las 4:36 p.m., Albis
informa a Arcangel lo siguiente: “confirmado hoy por la tarde entre las 5 a 6 PM
los precios de IKF estardn OK (los que aun faltaban), se termind de revisar con
todas las cadenas para evitar haya excusas”, reafirmando su rol de
intermediario.

367. El Correo 27 es una comunicacion entre Milenka Carrillo Purin, Sub-Gerente de
la Unidad de Negocio OTC de Fasa, y Christian Randich de Fasa, del 15 de
setiembre, en la que se adjunta un archivo electrénico que contiene diversos
graficos.

En este, se hace referencia a once (11) productos cuyo precio seria
incrementado a un “Precio Publico Conciliado™:

e Red - Off 0.0125% colirio frasco por 15 ml., a S/. 10.70.

e Dermoxyl 0.01 crematubo por 15gr., a S/. 19.00.

e Bismutol 87.3 mg. /5 ml. suspensién frasco por 150 ml., a S/. 15.00.
e Dextro Toss solucion frasco por 15 ml., a S/. 16.00.

e Femenil-A 2.5 mg. caja por 30 comprimidos, a S/. 100.00.

e Doloctaprin MP 50-300-60 mg. caja por 100 tabletas, a S/. 180.00.

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Peri / Telf.: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopt.gob.pe
139/231



LICA DE
& Cpg,
&

N¥ 0 PERU | Presidencia
= R

Paltomiel Adulto jarabe frasco por 200 ml., a S/. 20.00.
e Fenalgina R-NF 1500 mg. Iny.Im.Amp por 5ml., a S/. 6.00.

e Dolorex 30 mg. / 2 ml. solucidn para inyeccién caja 3 ampollas por 2
ml., a S/. 32.13.

e Silverdiazina 0.01 crema tubo por 50 gr., a S/. 22.50.

e Trineural Compuesto NF soluciéon para inyeccidon Iny por 2 ampollas
(por 3ml.y 2ml.),a$S/. 12.00.

A pesar de ello, el correo electrénico no hace referencia a las empresas que
podrian estar involucradas con el incremento de los precios “conciliados” ni a si
este incremento habria sido coordinado con otras cadenas. No obstante, como
se vera al comentar el Correo 29, ambos estan relacionados y, por ende, las
inferencias que se realicen del Correo 29 también le corresponden al Correo 27.

368. El Correo 28 trata acerca de la diferencia de precios existente en dieciocho (18)
productos. Aungque a primera vista pareceria que esta comunicacion no guarda
relacion con el resto de correos electrénicos, una revision detallada permite
deducir que este se encuentra vinculado a los hechos descritos en los Correos
19, 20y 26.

Efectivamente, en el correo electronico del 17 de setiembre a las 11:07 a.m.,
Yrene Leon, Gerente de Aseguramiento de la Calidad de Arcangel, informa a
otros ejecutivos de Arcangel de una diferencia de precios importante respecto de
los precios aplicados por Eckerd, “a pesar que existe un acuerdo de precios
nivelados”.

Asimismo, en la hoja de célculo “Controlados” del archivo electrénico adjunto, se
observa un cuadro en donde figuran dieciséis (16) de los dieciocho (18)
productos materia de coordinacion en los correos 19, 20 y 26. Inclusive, se
consignan los mismos precios (unos para Arcangel y otros para Eckerd) y se
observa que en el encabezado del cuadro figura la fecha “1/set/2,008”, fecha de
inicio del incremento segun lo consignado en los Correos 19 y 20.

Por lo tanto, esta Secretaria Técnica considera que los Correos 19, 20, 26 y 28
forman parte de una sola coordinacion para incrementar los precios de diversos
productos de Albis.

369. El Correo 29 corresponde a una comunicacion entre representantes de Fasa y
representantes de Medco (Luis Prado, Gerente UN Productos de Marca y
Monica Arce Alvarado, Sub Gerente de Cuentas Claves?®), en los cuales se
mencionan los mismos once (11) productos y los mismos precios consignados
en el Correo 27, lo que permite afirmar que ambos se encuentran relacionados.

220 Esta informacion ha sido extraida del Correo 45.
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En el correo del 22 de setiembre a las 4:48 p.m., ademas, se incluyen dos
productos adicionales: Bismutol 262 mg. caja por 160 tabletas masticables, a
S/. 80.00 y Dolotrineural solucion para inyeccion display por 100 capsulas,
a S/. 200.00.

En dicha comunicacion también se detalla el incremento de los precios de cinco
productos, como puede verse en el siguiente cuadro:

Cuadro 8

Archivo adjunto al correo 29

Martes 23 de| Martes 7 de | Martes 21 de | Martes 28 de
Setiembre Octubre Octubre Octubre
ler 2ndo 3er 4to
Productos
Incremento | Incremento | Incremento | Incremento
BISMUTOL 87.3MG/5ML 24.00 27.00
SUSP.FCO/340ML
ACI BASIC 800-60MG/10ML 1950 21.50 24.00
SUSP.FCO/220ML.
OMEPRAL 20MG CJA/100 CAP. 187.00 205.00 220.00 240.00
NEOPRAL 20MG CJA/20 CAP L.P 63.80 70.00 80.00 84.00
NEOPRAL 40MG CJA/16 CAP L.P 72.00 80.00

Finalmente, en dicha comunicacion Milenka Carrillo de Fasa indica: “es muy
importante tener el levantamiento de precios de la competencia de estos
productos, ya que el proveedor deberd tomar acciones para regularlos de
manera caso (sic) inmediata”.

La comunicacion no permite conocer qué tipo de gestiones podria realizar el
proveedor (en este caso, Medco) para “regular” el precio de los productos
listados. No obstante, un correo anterior, el Correo 26, ofrece mayores alcances
acerca de lo que pudo haber significado este tipo de acciones.

Como ha sido descrito lineas arriba, el Correo 26 muestra una serie de
coordinaciones en las que Albis actia como intermediario entre Arcangel, Eckerd
y Fasa, asegurandole a la primera del cumplimiento de lo acordado por parte de
las dos ultimas. En el correo electrénico del 4 de setiembre a las 10:16 a.m.,
Carlos Ruiz de Arcangel discute con Francisco Venero de Albis acerca de la
posibilidad de que Fasa sea renuente a acatar los precios acordados. Pero,
ademas, sefiala lo siguiente: “(...) te comento que FASA no quiere respetar
precios (...). Acabo de hablar con MEDCO, donde también saliamos con precios
nivelados, todos nos ajustamos, pero FASA ha pateado el tablero”.

A criterio de esta Secretaria Técnica, la frase transcrita permite deducir varios
aspectos. En primer lugar, puede deducirse que, al igual que otros proveedores
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(como Albis, Grunenthal, Johnson & Johnson, Ranbaxy y Lukoll), Medco también
habria actuado como intermediario entre las cadenas. Ello se entiende cuando
Carlos Ruiz informa que Fasa no habria cumplido un acuerdo en el que también
estaba involucrado Medco; si al inicio de dicha frase sefiala ademas que se
acaba de comunicar con Medco, es bastante probable que dicho proveedor haya
sido el que transmiti6 a Arcangel la informacion acerca del incumplimiento de
Fasa.

En segundo lugar, puede deducirse también que tal intermediacion serviria para
modificar los precios de determinados productos, o -utilizando la expresiéon
identificada en la comunicacién transcrita- para “nivelar” dichos precios.

Entonces, de la frase transcrita puede deducirse que Medco también habria
estado involucrado en el tipo de coordinaciones que han sido identificadas en
otros correos electrénicos y en las que habrian participado otros proveedores.
Por lo tanto, en opinibn de esta Secretaria Técnica, los Correos 27 y 29
constituirian una prueba adicional de dicha intermediacion y, en ese sentido, las
acciones que Medco podia realizar en relacién a los precios de la competencia (y
gue Milenka Carrillo conocia) serian similares a aquellas realizadas por otros
proveedores en los correos electrénicos previamente analizados.

370. En el Correo 30 puede observarse nuevamente al laboratorio Lukoll como
intermediario de la coordinacion de varios productos de la linea Fluimucil. En el
correo electronico del 7 de octubre a las 2:49 p.m., Carlos Valencia, Category
Manager 2 de la Unidad de Negocio Rx de Fasa, indica a Christian Randich de
Fasa lo siguiente: “el laboratorio Lukoll est4 en la coordinacion con las cadenas
de farmacia con la finalidad de controlar todos los precios de sus productos en el
mercado, sin embargo a manera de piloto empezaremos a trabajar con los
precios controlados de la linea Fluimucil”.

Se especifica asimismo que la fecha elegida para iniciar el incremento seria el 9
de octubre. Los productos comprendidos en las coordinaciones serian los
siguientes:

e  Fluimucil Oral 100 mg. / 5 ml. jarabe frasco por 120 ml., cuyo precio
acordado seria de S/. 27.20.

e Fluimucil Oral 600 mg. caja por 20 comprimidos efervescentes, cuyo
precio acordado seria de S/. 64.50, y luego de S/. 67.00.

e Fluimucil Oral 200 mg. granulos caja por 30 sobres, cuyo precio
acordado seria de S/. 56.50.

e Fluimucil Oral 100 mg. gradnulos caja por 30 sobres, cuyo precio
acordado seria de S/. 44.00.

Debido a que se hace referencia a que Lukoll “esta en la coordinacion con las
cadenas de farmacia”, puede inferirse que se trataria de Arcangel, BTL, ByS,
Eckerd, Fasa y Mifarma, en su condicion de cadenas mas importantes del
mercado. Adicionalmente, se alude a que el incremento se ejecutaria a nivel
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nacional, lo que permitiria inferir que Nortfarma también participd en las
coordinaciones dirigidas a aumentar el precio de estos productos. Asimismo,
esta comunicacion refuerza la hipétesis acerca de la existencia de
coordinaciones que se desprende del Correo 14, ya que ambos tratan sobre los
mismos productos.

En el correo electrénico del 7 de octubre a las 3:30 p.m, y como en todos los
casos anteriores, se indica que Lukoll remitiria a Fasa las boletas del resto de
cadenas para que esta empresa pudiera corroborar el cumplimento de lo
coordinado por parte de sus competidoras. Todo ello reforzaria el papel de
intermediario que Lukoll cumplié en este caso, al igual que otros proveedores.

371. En el Correo 31 Marcelo Bazén, Gerente General de BTL, comunica a Monica
Pezantes, Sub Gerente de Compras de BTL, y a Edgardo Saravia, Gerente
Comercial de BTL, acerca del fin de una promocién de descuentos aplicada por
Mifarma. Acto seguido, solicita a Mdénica Pezantes informarle de la noticia a
Arcangel, Fasa y ByS “para ‘congelar’ cualquier posibilidad de iniciar una guerra
de precios”.

Tanto BTL como Mifarma han sefialado que este correo electronico no hace mas
que dar cuenta de las negociaciones entre BTL y Quimica Suiza a fin de evitar
gque la cadena solicite al laboratorio compensaciones por las pérdidas generadas
en razén de la estrategia comercial de Mifarma.

No obstante, en opinién de esta Secretaria Técnica, esta comunicacion permitiria
corroborar que, a diferencia de lo expresado por varias de las imputadas en sus
descargos, estas si sostenian comunicaciones entre ellas.

Efectivamente, aunque el correo electronico no alude a algun producto en
particular ni a algun tipo de incremento de precios, si revela que existia algin
tipo de comunicacion entre las cadenas. Este nivel de comunicacion seria tal que
podria evitar que las empresas compitan de manera intensa y lleguen a una
guerra de precios, situacion que ya habia sido advertida en el Correo 20 y que,
segun se dijo en dicha comunicacién, las cadenas no deseaban que se
repitieraz,

221 De acuerdo con la literatura econémica, una guerra de precios es el resultado natural de la competencia dentro
de una industria donde el precio se acerca al costo marginal. La literatura también sefiala que una guerra de
precios marca el final de un acuerdo colusorio, cuando las empresas deciden desviarse del acuerdo para
obtener beneficios econémicos al capturar una mayor parte de la demanda mediante precios mas bajos. Sin
embargo, se puede considerar que una guerra de precios puede no determinar el fin de un acuerdo si las
empresas colusorias han observado que todas se han comportado segun los términos del acuerdo en el
pasado y que las guerras o desviaciones de precios se han originado integramente por factores relacionados
con la demanda. Luego, las empresas continuaran con el acuerdo colusorio luego de que dichos factores se
dejen de observar.

Al respecto, consultar:

ABREU, Dilip; PEARCE, David y STACCHETTI, Ennio. Optimal cartel equilibria with imperfect monitoring.
Journal  of  Economic  Theory 39, paginas 251 a 269  (1986). Disponible  en:
<http://www.dklevine.com/archive/refs4632.pdf>;

BRESNAHAN, Timothy F. Competition and collusion in the American automobile industry: the 1955 price war.
The Journal of Industrial Economics, Vol. 35, No. 4, junio de 1987, paginas 457 a 482. Disponible en:
<http://pages.stern.nyu.edu/~acollard/Bresnahan1955.pdf>;
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Sobre el particular, que un agente econdmico desee comunicarles a sus
competidores que deberian evitar una guerra de precios es, a criterio de esta
Secretaria Técnica, una evidencia suficiente de la existencia de coordinaciones
anticompetitivas. Una guerra de precios implica, por su propia naturaleza, un
escenario en el que los competidores reducen sus precios con la finalidad de
captar las preferencias de los consumidores y obtener una mayor participacion
en el mercado en el que se desenvuelven. “Congelar’ este escenario, tal como
se propone en el correo electrénico descrito, solo puede suponer la negaciéon de
la competencia entre agentes econdmicos, o, como minimo, la reduccién de la
incertidumbre que deberia primar al momento en el que dichos agentes
establezcan sus respectivas estrategias comerciales, tal como fue establecido en
el caso T-Mobile.

Tampoco puede perderse de vista a las personas involucradas en el correo
electrénico. Efectivamente, se trata del Gerente General, el Gerente Comercial y
la Sub Gerente de Compras de BTL, de quienes, por la importancia de sus
cargos, se puede suponer que tienen un conocimiento privilegiado acerca de las
acciones de la empresa y del sector farmacéutico. Por ello, resultaria inverosimil
pensar que ninguno de ellos conocia cuales eran las implicancias de “congelar”
una guerra de precios con la competencia.

En consecuencia, este correo electrénico permitiria afirmar que, a diferencia de
lo alegado por las empresas investigadas, si existid algun tipo de comunicacion
entre ellas.

372. El Correo 32 muestra una queja de Fasa al laboratorio Bagé respecto de los
precios de Flogodisten 300/250 mg. caja por 120 comprimidos.

En el correo electrénico del 11 de diciembre a las 2:42 p.m., se aprecia la
respuesta que Marianella Chavez, Gerente de Producto Linea OTC de Bago,
brinda a Milenka Carrillo de Fasa, a raiz de la queja que esta Ultima le hiciera
llegar: “Milenka, disculpa por la demora, hemos conversado con la cadena para
respetar el precio conciliado entre S/. 2.40y S/. 2.50, el mismo que fue aceptado.
Nos pidieron hasta hoy para arreglar el precio en el mercado, sin embargo hasta
el momento estamos en espera. Si no lo cambian el dia de hoy, mafiana estaré
en sus oficinas para solicitar el respeto de precios antes mencionado”.

Se advierte entonces que existirian coordinaciones previas (de ahi que Fasa se
queje del incumplimiento de un precio ya coordinado) para incrementar el precio
del producto mencionado entre S/. 2.40 y S/. 2.50, presumiblemente, en las
fechas en los que el correo electrénico es enviado o en fechas cercanas.

GREEN, Edward J. y PORTER, Robert H. Noncooperative collusion under imperfect price information.
Econometrica, Vol. 52, No. 1, paginas 87 a 100, enero de 1984. Disponible en:
http://www.nuff.ox.ac.uk/users/klemperer/IO_Files/nooncooperative%20collussion%20green%20and%20porter.
pdf;

PORTER, Robert H. Optimal carter trigger price strategies. Documento de discusién No. 81-143, Centro de
Estudios Econdmicos, Departamento de Economia, Universidad de Minnesota, febrero de 1981. Disponible en:
<http://conservancy.umn.edu/bitstream/55079/1/1981-143.pdf>; v,

PORTER, Robert H. A study of cartel stability: the Joint Executive Committee, 1880 — 1886. The Bell Journal of
Economics, Vol. 14, No. 2, 1983, paginas 301 a 314. Disponible en:
<http://www.hss.caltech.edu/~mshum/ec105/porter.pdf>.
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En el correo del 15 de diciembre a las 4:57 p.m. se observa que, en aras de dar
una solucion a Fasa, Marianella Chavez indica a Milenka Carrillo lo siguiente: “te
comento que en estos momentos se encuentra Miguel Medina [se refiere a
Miguel Medina Mosto, Jefe de Ventas de DISTRIMED S.A.C., distribuidor
exclusivo de Bagd] en Inkafarma con todas las boletas de Arcangel con los
precios que oscilan entre 2.4 y 2.5 por comprimido de Flogodisten, por lo que te
pido un poquito de paciencia y nos des a mas tardar mafiana en la tarde y todo
estara solucionado”.

Se desprende de ello que, al menos, Arcangel, Eckerd y Fasa habrian
participado de las coordinaciones a las que se ha hecho referencia. Asimismo, al
igual que otros laboratorios, Bag6 también actuaba como intermediario entre las
cadenas, asegurando a una del cumplimiento de lo coordinado por parte de la
otras.

373. El ultimo correo correspondiente al afio 2008, el Correo 33, es una continuacion
del anterior. En este, se reenvia a Milenka Carrillo de Fasa una comunicacion de
Miguel Medina de DISTRIMED dirigida a Marianella Chavez de Bago, en la que
se indica lo siguiente: “el dia de hoy estuve en cita con inkafarma para ver el
tema del incremento de precio de Flogodisten en la cadena en mencion.
Después de varias conversaciones y segun ellos tenian que corroborar nuestro
andlisis de precio en las distintas cadenas, estan colocando cada comprimido de
Flogodisten en S/. 2.40, a partir de mafiana 19 de Diciembre. Recordar que el
precio conciliado es entre S/. 2.40 y S/. 2.50; no obstante segun el Gltimo analisis
efectuado (semana pasada), tenemos que Arcangel tiene Flogodisten a S/. 2.60,
lo mismo que Mi Farma; y las demas cadenas a S/. 2.50”.

374. Como puede observarse, el correo electrénico permitiria inferir que las cadenas
involucradas en la coordinacion del incremento de precio de Flogodisten serian,
al menos, Arcangel, Eckerd, Fasa y Mifarma. BTL, ByS y Nortfarma también
podrian haber estado involucradas debido a la alusion a que “las demas
cadenas” (esto es, aquellas cadenas que no han sido mencionadas
expresamente en el texto del correo electrénico) han aplicado el precio de S/.
2.50.

Correos electréonicos correspondientes al afio 2009

375. El Correo 34 revelaria la ejecucion de una coordinacién para establecer el precio
publico del producto Zaldiar caja por 10 comprimidos recubiertos en S/. 3,00
a nivel nacional.

En el correo electrénico del 28 de enero a las 9:11 a.m., se observa que Mariella
Linares de Grinenthal solicita a Magaly Hurtado, Gerente de Compras
Nacionales de Arcangel durante el 2009, lo siguiente: “tal como acordamos les
estoy adjuntando las boletas de FASA y BTL con ZALDIAR 3,00 soles precio
publico la unidad. Zaldiar es un producto rentable por lo que le pido de la
indicacion para igualar el precio a nivel pais 3,00 soles la unidad, es de nuestro
interés apoyar la mejora en la rentabilidad general, para lo cual también
necesitamos su colaboracion”.
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En el correo siguiente, Grinenthal reitera a Arcangel el cumplimiento del precio
coordinado. En efecto, Mariella Linares indica a Magaly Hurtado: “sé que deben
estar complicados con el cierre, pero le agradeceria dar la indicacion para poner
ZALDIAR a 3 soles la venta unitaria. Le adjunto las boletas de BTL, FASA y
Boticas y Salud”.

Dado el tenor de los correos y las boletas que se adjuntan, se infiere que BTL,
FASA y ByS habrian aceptado igualmente ejecutar la misma propuesta.
Asimismo, debido a que se hace referencia a que el aumento del precio de
Zaldiar se llevaria a cabo a nivel nacional, las coordinaciones también podrian
haber involucrado a Nortfarma. Por otro lado, se desprende que la participacion
de estas cadenas era indispensable para que Arcangel proceda con el ajuste
propuesto. Como en casos anteriores, el medio elegido para asegurar el
cumplimiento del precio coordinado es el reenvio de boletas de venta que
permitan corroborar que las cadenas rivales aplicaban de la misma forma dicho
precio.

El correo electronico del 28 de enero a las 7:11 p.m., en el cual Magaly Hurtado
informa a Mariella Linares que el precio ya habia sido modificado, permitiria
inferir que el dia elegido para iniciar con el ajuste de precios era el 28 de enero.

376. El Correo 35 revelaria una solicitud de Medifarma a Arcangel para que ajuste el
precio de Electroral NF solucidn para uso oral sabor a fresa solucion frasco
por 1 litro y su version pediatrica en S/. 5,30 y S/. 5,50, respectivamente?22, Para
ello, Monica Hurtado, representante de Medifarma, sefiala a Magaly Hurtado de
Arcangel lo siguiente: “te adjunto la boleta [en el correo se adjunta una boleta de
venta de Arcangel], se solicita ajustar el precio en coordinacién con las otras
cadenas para el martes 3 de febrero, los precios serian: Electroral adulto 5.30 y
electoral pediatrico 5.50”.

El tenor del correo permitiria inferir que existirian coordinaciones con la finalidad
de incrementar el precio de algunas presentaciones de Electroral. Debido a que
Ménica Hurtado sefala que el ajuste de precios debia realizarse “en
coordinacién con las otras cadenas”, puede inferirse que las coordinaciones
fueron llevadas a cabo entre las cadenas de farmacias, con la intermediacion de

Medifarma.

También puede inferirse que esas “otras cadenas” serian BTL, ByS, Eckerd,
Fasa y Mifarma. Finalmente, debido a que la boleta reenviada corresponde a una
compra realizada en Piura, es posible que Nortfarma también haya participado
de las coordinaciones.

377. El Correo 36 revela la preocupacion del laboratorio Abbott por los precios
aplicados por Mifarma respecto de algunas presentaciones de Pediasure y
Ensure.

222 La version pediatrica de Electroral no se encuentra dentro de los setenta y seis (76) productos listados en el
Anexo 4 de la Resolucién de Inicio.
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En el correo electronico del 29 de enero a las 7:06 p.m., Sara Tatiana Rojas
Arévalo (en adelante, Sara Rojas) indica a Patricio Pflucker, Sales Manager de
Abbott, lo siguiente: “Patricio estoy en Jaen y hace un mes que Ml FARMA abrio
su sucursal aqui a lado de INKAFARMA te adjunto la boleta donde figura el
precio de Pediasure a 30.40 soles y acabo de preguntar el precio de la
presentacion de 900, estd a 61.20 y Ensure de 1kg estd a 71.50 soles. Inkafarma
tiene el pediasure a 34.10 y de 900 a 69. Ojala pudieras solucionar problemas de
precio ya que perjudica el mercado de las otras farmacias”.

Debido a esta comunicacion, Patricio Pflucker consulta a Miriam Aguilar Romero,
Ejecutiva de Compras 1 de Mifarma, acerca de los motivos por los cuales el
precio de Mifarma seria menor. En el correo electronico del 2 de febrero a las
9:31 a.m., ella responde: “tal como le comente a Renzo [se refiere a Renzo
Rodriguez, Coordinador de Cuentas Claves de Abbott]; nosotros tenemos una
promociéon de descuento especial con nuestros clientes afiliados SOLO los
LUNES,; el resto de dias el precio es de S/ 34.00 y S/ 69.00 respectivamente”.

Ante la respuesta de Miriam Aguilar, Patricio Pflucker solicita una reunién para
discutir sobre el tema. En el correo electronico del 2 de febrero de 2009 a las
6:34 p.m., Miriam Aguilar cumple con retransmitir esta solicitud a Edmundo
Yanez, Gerente General de Mifarma, indicandole que Abbott: “solicita una
reunion manana 4.30 a 5.00 p.m para ver el tema de precios pues refieren que
nosotros estamos distorsionando los precios de las leches (similac, ensure,
pediasure) con los descuentos del 10% de los lunes y el cupdn del 5% de los
martes y jueves, inkafarma los esta presionando y han indicado que bajaran sus
precios por debajo de su costo”.

Finalmente, Edmundo Ya&fiez recrimina a Miriam Aguilar por haber brindado
informacion a Abbott acerca de la politica de descuentos de Mifarma.

Una posible interpretacion del contenido de esta comunicacion apuntaria a la
existencia de coordinaciones anticompetitivas que involucrarian a Mifarma vy
Eckerd.

Por un lado, llama la atencion de esta Secretaria Técnica que Miriam Aguilar
indique a Abbott que, salvo los lunes, el resto de dias de la semana Mifarma
aplicaria un precio similar al de Eckerd (S/. 34.00 y S/. 69.00). Por otro lado,
llama la atencién también que Sara Rojas mencione a Patricio Pflucker la
posibilidad de que Abbott pueda “solucionar problemas de precio” entre las
cadenas. Por ultimo, podria pensarse que, cuando Miriam Aguilar sefiala a
Edmundo Yafiez que Eckerd presionaba a Abbott (“inkafarma los esta
presionando”), podria referirse a que dicha cadena solicitaba a Abbott que
intercediera con el objetivo de que Mifarma alinee sus precios.

Aungue esta interpretacion es posible, el correo electronico analizado no ofrece
mayores datos que permitan confirmarla. En efecto, si bien es cierto se discuten
ciertos precios que aplicarian tanto Mifarma como Eckerd, nada hace suponer
gue estos precios habrian sido coordinados entre ellos o con otras cadenas. Por
lo demds, el contenido del correo electronico no hace referencia a este tipo de
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coordinaciones ni a qué tipo de “soluciones” podria dar Abbott al problema de
precios entre Mifarma y Eckerd.

Finalmente, este correo electronico no contiene referencia alguna a productos
(se hace mencion a Pediasure y Ensure pero no se precisa claramente si se
refiere a las presentaciones que han sido incluidas en el Anexo 4 de la
Resolucion de Inicio), fechas (ya sea que se considere la fecha de envio o
fechas cercanas a esta) o precios similares a los que son mencionados en otros
correos electrénicos (anteriores o posteriores), por lo que no es posible vincularlo
con otros. En consecuencia, esta Secretaria Técnica considera que este no
constituye evidencia de la existencia de la conducta anticompetitiva investigada.

378. El Correo 37 del 30 de enero muestra como Griinenthal informa a Mifarma que
Arcangel, BTL, ByS, Fasa y Nortfarma ya cumplian con comercializar Zaldiar
caja por 10 comprimidos recubiertos a S/. 3,00; lo cual permitiria relacionarlo
con el Correo 34.

Con el objeto de dar cuenta de dicho cumplimiento, Mariella Linares de
Grinenthal remite a Alé Corro Velasquez, Ejecutivo de Compras de Mifarma,
boletas de venta BTL, ByS, Fasa y Nortfarma en las que se corrobora que dichas
empresas aplicaban el precio coordinado. Asimismo, le indica que “Arcangel
también estd a 3 soles pero no pude conseguir boleta esta reponiendo stock por
cierre”.

Todo ello permitiria afirmar que Mifarma, junto con Arcangel, BTL, ByS, Fasa y
Nortfarma, habria participado de las coordinaciones dirigidas a aumentar el
precio del producto mencionado.

379. En el Correo 38 se observa que, en la misma fecha del correo anterior,
Grunenthal dirige a Arcangel una comunicacion similar a la que habia dirigido a
Mifarma. En efecto, Mariella Linares Griinenthal sefiala a Julio Casiano, Gerente
de Servicios de Salud de Arcangel durante el 2009, que se habia logrado el
precio propuesto a nivel nacional en todas las cadenas (S/. 3.00 para el producto
Zaldiar).

Para corroborar ello, le remite las mismas boletas de venta de BTL, ByS, Fasay
Nortfarma que remiti6 a Mifarma en el Correo 37. Como en otros casos, el
intercambio de boletas de venta por medio de los laboratorios contribuiria, en
opinién de esta Secretaria Técnica, a asegurar a las cadenas el cumplimiento de
las otras y constituiria el mecanismo principal de seguimiento de las
coordinaciones realizadas.

380. El Correo 39 muestra como Antenor Mauny, Gerente Comercial de la Unidad de
Negocio Farma de Fasa, presenta un reclamo a Schering-Plough del Pera S.A.
(en adelante, Schering-Plough) acerca de los perjuicios que le causa la
disminucion de precios aplicada por Eckerd en ciertos productos.

En el correo electronico del 11 de febrero a las 5:36 p.m., Antenor Mauny indica
a Juan José Rojas, representante de Schering-Plough, lo siguiente: “los
productos que detallo a continuacion [entre ellos, Mercilon 0.15 mg. + 0.02 mg.
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comprimido caja por 21 tabletas] han tenido una baja de precios considerable
esta semana en inkafarma. Lo cual significa aproximadamente 20,000 soles de
perdida para FASA en el mes de Febrero, asumiendo que debemos igualar al
precio que marca inkafarma y que vendemos las mismas unidades promedio
mensuales. (...) Te solicito dispongas la regularizacion de los precios en el
mercado tan pronto como sea posible, porque como comprenderas no podemos
subsidiar la venta de tu linea a costa de nuestra rentabilidad. Tenemos mucho
interés en que tus productos sigan creciendo en la cadena pero con el deterioro
de margen es imposible”.

Como se aprecia, la comunicacibn muestra que Fasa intentaria persuadir a
Schering-Plough de interceder ante Eckerd para lograr que esta empresa
modifique sus precios. Sin embargo el proveedor no solo descarta la posibilidad
de aceptar el pedido de Fasa, sino que insinta que hacer ello podria constituir
una conducta anticompetitiva. En el correo electrénico del 11 de febrero a las
7:10 p.m., Juan José Rojas menciona: “como tlu sabes nosotros no podemos
acordar precios porque es contra la ley, ni con clientes ni con proveedores. Si
podemos mejorar margenes, como te comenté, a través de descuentos por
volumen y teniendo inventarios en todos los puntos de la cadena”.

Aunque podria entenderse que, con tal respuesta, Schering-Plough deseaba
zanjar definitivamente el tema planteado por Fasa, la respuesta de Antenor
Mauny en el correo electrénico del 11 de febrero a las 7:18 p.m. es la siguiente:
“tengo claro que no se pueden concertar precios por politica interna de sp [se
refiere a Schering - Plough] a pesar que uno de los competidores estd minando
el valor de tus marcas con su politica comercial”.

Por ello, esta Secretaria Técnica considera que estas comunicaciones contienen
ciertos elementos, como la queja de Fasa solicitando la “regularizacién” de los
precios de Eckerd, el uso de dicho término, presente también en otros correos y
la respuesta de Schering-Plough ante la solicitud de Fasa, que podrian revelar
un intento de Fasa de coordinar el incremento de precios de determinados
productos conjuntamente, al menos, con Eckerd y con la colaboracién de su
proveedor.

No obstante, cabe reconocer también que el Correo 39 carece de las
caracteristicas identificadas en otros previamente analizados (referencias a
precios a los cuales las cadenas deberian alinearse, intercambio o reenvio de
boletas de venta o intermediacion del laboratorio asegurando a una cadena el
cambio de precios por parte de otra) y que podrian caracterizarlo como un indicio
de la existencia de coordinaciones entre las cadenas investigadas.

Ademads, el presente correo electrénico no contiene referencia alguna a
productos, fechas (ya sea que se considere la fecha de envio o fechas cercanas
a esta) o precios similares a los que son mencionados en otros correos
electronicos (anteriores o posteriores), por lo que no es posible vincularlo con
otros.

381. El Correo 40 comprende productos que no son materia de investigacion en el
presente procedimiento ya que no fueron listados en el Anexo 4 de la Resolucion
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de Inicio. Por ende, este correo electrénico carece de valor como evidencia de
una conducta anticompetitiva.

382. En el Correo 41 del 12 de febrero, Elvis Yglesias Lixano, Jefe de Ventas de
Boehringer, solicita a Julio Casiano de Arcangel incrementar los precios de Kiddi
Pharmaton jarabe frasco por 100 ml. y 200 ml. en Chiclayo hasta S/. 29,50 y
S/. 39.50, respectivamente, pues los precios que cobrabanz? estaban “muy por
abajo del resto”. Asimismo, Elvis Yglesias refiere que “es urgente se regularice el
precio antes que todos se tiren al piso".

La alusién a “al resto” y a “todos” podria dar a entender que existirian
coordinaciones con otras cadenas (las cuales podrian ser las otras empresas
imputadas), presumiblemente, en las fechas en los que el correo electronico es
enviado o en fechas cercanas. Asimismo, podria inferirse que Arcangel se habria
desviado del precio y que, debido a la queja de alguna cadena, Boehringer
fungiria de intermediario ante Arcangel para conminar a esta cadena a retornar
al precio convenido (de ahi que se precise que el precio debe regularizarse
“antes que todos se tiren al piso”).

383. El Correo 42 del 12 de febrero es similar al correo 39. En esta oportunidad,
Antenor Mauny de Fasa dirige una queja a Henry Conde, representante del
Grupo Farmakonsuma S.A. debido a que la reduccién del precio de Calcibone
con vitamina D3 frasco por 60 tabletas recubiertas por parte de Eckerd le
habria ocasionado pérdida de rentabilidad.

Por ello, Antenor Mauny indica lo siguiente: “mucho te agradeceria revises este
tema y dispongas la regularizacion de los precios en el mercado tan pronto como
sea posible, porque como comprenderds no podemos subsidiar la venta de tu
linea a costa de nuestra rentabilidad. Tenemos mucho interés en que tus
productos sigan creciendo en la cadena pero con el deterioro de margen es
imposible”.

Posteriormente, luego de que Antenor Mauny reitere su solicitud a Henry Conde,
en el correo electronico del 19 de febrero a las 11:51 p.m. este responde, esta
vez a Milenka Carrillo de Fasa: “El dia martes ingresamos a Inkafarma las
respectivas boletas, de los productos involucrados, para que realicen el cambio
de precio. Asi mismo, me informaron que se tomaban dos dias para volver a
revisar los precios, por lo tanto, el dia de mafiana debo tener una respuesta”.

Aunque, nuevamente, pareceria que Antenor Mauny buscaria persuadir a su
proveedor de interceder ante Eckerd para lograr que esta empresa modifique sus
precios, esta comunicacién no contiene referencias a los precios respecto de los
gue las cadenas deberian alinearse o precios que permitan relacionarlo con
otros (anteriores o0 posteriores) y que permitan suponer que forman parte de
coordinaciones para incrementar el precio de Calcibone.

223 Estos eran S/. 23,10 y S/. 32,90 para la version de 100ml y 200 ml respectivamente.
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384. El Correo 43 enviado por Elvis Yglesias a Magaly Hurtado el 16 de febrero,
alude a una propuesta comercial formulada por Boehringer a Arcéangel, la cual
seria discutida el 23 de febrero.

Sin embargo, Elvis Yglesias también menciona: “en cuanto al acuerdo de precios
este sera efectivo al 100% desde el Lunes 2 de marzo, ya se coordiné con las
demas cadenas’.

Como puede apreciarse, claramente se desprende de este correo electrénico
gue existié un acuerdo de precios entre las cadenas que iniciaria el 2 de marzo,
del cual tenia conocimiento Boehringer.

385. El Correo 44 inicia con un reclamo de Fasa del 12 de febrero a Boehringer
acerca de los precios de Kiddi Pharmaton jarabe frasco por 100 ml. y 200 ml. en
Chiclayo. Para ello, Milenka Carrillo de Fasa sefiala a Elvis Yglesias de
Boehringer: “se mantienen los problemas de precios, si no se toma accién
inmediata nosotros tendremos que bajar los precios a los mismos niveles y el
problema serd mayor para todos”. A continuacion, adjunta un cuadro en el que
se detallan los precios aplicados por Fasa (S/. 29.50 y S/. 39.50), Arcangel (S/.
21.70y S/. 32.90) y Eckerd (S/. 23.10 y S/. 33.40).

La fecha de esta comunicacion, la alusion al producto Kiddi Pharmaton y a los
problemas de precios en una zona especifica (Chiclayo) permiten afirmar que se
encuentra relacionada a los eventos descritos en el Correo 41. Teniendo en
cuenta ello, se puede inferir que las empresas que habrian participado de las
coordinaciones para el incremento de Kiddi Pharmaton fueron, al menos,
Arcangel, Eckerd, Fasa y Nortfarma, debido a que esta Ultima cuenta con locales
en dicha ciudad.

Posteriormente, en el correo electrénico del 16 de febrero a las 4:35 p.m.,
Milenka Carrillo reitera a Elvis Yglesias el reclamo que le hiciera dias antes,
recriminandole que “hasta el momento no hemos tenido respuesta”.

Cabe recordar que, en el Correo 43, Elvis Yglesias asegura a Magaly Hurtado de
la existencia de un acuerdo de precios entre las cadenas, “efectivo al 100%”, y
gue este empezaria a ejecutarse el 2 de marzo. En opiniéon de esta Secretaria
Técnica, el acuerdo de precios que se menciona en el Correo 43 es el mismo al
que se hace referencia en los Correos 41 y 44. Ello se corroboraria con las
afirmaciones de Elvis Yglesias en el correo electrénico del 18 de febrero a las
6:11 p.m., en el cual, ante nuevos reclamos de Milenka Carrillo, responde: “hasta
este momento estoy en coordinaciones con Inkafarma (Cliente del cual parte tu
reclamo) ellos estarian regularizando el precio a mas tardar mafana (Le
comente a Claudia en la mafiana que estaba en Inkafarma viendo este tema).
Pero lo que ellos también reclaman es que Fasa esta generando esta distorsion
en los precios. (...) Solucionado este tema te pediria nos reunamos para
explicarte cual es la propuesta que tenemos para evitar estas distorsiones y que
entraria en vigencia desde el 2 de Marzo”.

Todo ello permitiria inferir que las coordinaciones entre Arcangel, Eckerd, Fasa y
Nortfarma dirigidas a incrementar el precio de Kiddi Pharmaton, con la
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colaboracién de Boehringer, podrian haberse llevado a cabo entre la semana del
12 de febrero al 2 de marzo.

386. El Correo 45 corresponde a una queja del 16 de febrero enviada por Fasa a
Medco, nuevamente, por las pérdidas que Eckerd les generaba al reducir sus
precios.

En su respuesta del 16 de febrero a la 1:12 p.m., Mbnica Arce Alvarado, Sub
Gerente de Cuentas Claves de Medco, responde: “estamos realizando las
coordinaciones con respecto a los precios, pero nos hemos encontrado con que
FASA tiene los precios mas bajos que IK, por lo cual hace més dificil que se
regularicen dichos precios por lo que necesitamos definir el dia en el que
ustedes regularicen los precios para solucionar dicho inconveniente”.

Posteriormente, se revelaria que Medco habria logrado interceder ante Eckerd
en favor de Fasa, pues en el correo electrénico del 17 de febrero a las 12:28
p.m., Luis Prado, Gerente UN Productos de Marca de Medco responde a
Antenor Mauny de Fasa: “hemos tomado las medidas pertinentes para regular el
precio del producto en el mercado, esperamos que estas surtan efecto
inmediatamente. Estamos monitoreando diariamente el cumplimiento de las
medidas correctivas. Esperamos el apoyo de uds. (sic) para llevarlas adelante”.

Como se evidencia del tenor de las conversaciones, estos correos electronicos
corresponderian a coordinaciones para incrementar los precios de determinados
productos de Medco. Ello puede verificarse en la estructura de las
comunicaciones analizadas, ya identificada en correos electrénicos anteriores:
primero existe una queja de una cadena (en este caso, Fasa) motivada por las
acciones de otra (Eckerd); luego, se aprecian las coordinaciones que realiza el
proveedor para hallar una solucion, las cuales son informadas a la cadena de la
gue proviene la queja; finalmente, el proveedor informa que habria logrado tomar
medidas para regular determinados precios. Sin embargo, en este caso en
particular, no es posible conocer con certeza cuales serian estos productos ni a
gué valores deberian incrementarse los precios (se menciona a Omepral de 20
mg. pero no se puede saber exactamente cual seria el precio concertado).

A pesar de ello, esta Secretaria Técnica considera que esta comunicacion es util
para corroborar la hip6tesis formulada acerca del Correo 29. En efecto, el tenor
de la misma revela que, tal como se dedujo al momento de analizar de manera
conjunta los Correos 26 y 29, Medco si realizaba una labor de intermediacion
entre las cadenas; y aunque en el presente caso no es posible saber
exactamente sobre qué productos se realizO esta intermediacion, ello no
descalifica el valor de esta comunicacibn como evidencia de que existieron
coordinaciones entre cadenas de las cuales Medco particip6 como intermediario.

En consecuencia, si como se desprende del Correo 45, a febrero de 2009
algunas cadenas de farmacias habrian participado en coordinaciones para
incrementar los precios de determinados productos de Medco, esta Secretaria
Técnica considera verosimil que dichas acciones podrian haber ocurrido desde
tiempo atras, como minimo, desde setiembre de 2008, fecha en la cual los
Correos 27 y 29 fueron enviados
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387. El Correo 46 muestra una serie de quejas de algunas cadenas respecto del
incumplimiento de los precios de ciertos productos de Albis.

En el correo electrénico del 17 de febrero a las 3:35 p.m., Julio Casiano de
Arcangel informa a Francisco Venero de Albis lo siguiente: “este mes de Febrero
hemos encontrado diferencias de precios con respecto a los precios acordados
que manejaria la competencia...Incluso hay precios en otras cadenas diferentes
a Inkafarma que estan por debajo del precio sugerido de Inkafarma, que se
supone seria el menor precio del mercado”.

En respuesta, Francisco Venero menciona que se llevaria a cabo una reunion
con Eckerd. No obstante, el 26 de febrero a las 5:42 p.m., le informa a Gustavo
Bravo, Gerente General de Arcangel, que dicha cadena habia detectado que
Mifarma tampoco estaria respetando los precios que se habian coordinado.
Agrega, ademas, “les pido tengan paciencia, por el lado de IKF ya me dieron el
compromiso que si mafiana arreglo con MIFARMA ellos nivelaran los precios por
la tarde del mismo viernes”.

Ambas cadenas habrian aceptado alinearse, tal como se constataria en el correo
electrénico del 27 de febrero a las 12:47 p.m. En dicha comunicacion, Francisco
Venero informa a Gustavo Bravo lo siguiente: “les informo que en la reunién de
esta mafiana se logré convencer a MIFARMA nivele los precios de martes a
domingo (hoy por la tarde estara OK). (...) Se conversé con IKF, nivelara los
demas productos que no distorsiona MIFARMA. Los productos que estan en el
prog. de MIFARMA son: (Glidiabet, Somazina 500mg, Sedotropina Flat,
Gamalate x 60, Tiorfan lact.)”.

A juicio de esta Secretaria Técnica, estas comunicaciones revelan de manera
directa que existirian coordinaciones entre Arcangel, Eckerd y Mifarma con la
finalidad de que las tres empresas respeten determinados precios que, se infiere,
habrian sido acordados de manera previa. No obstante, no hay una referencia
clara a los productos que serian materia de estas coordinaciones y tampoco se
sefialan los valores a los que deberian incrementarse los precios de tales
productos.

Sin perjuicio de ello, el Correo 46 constituye evidencia adicional de las
coordinaciones llevadas a cabo entre las cadenas con la colaboracion de Albis.
De hecho, resalta en estas comunicaciones la forma en la que Albis transmite a
Arcangel los resultados de las negociaciones que mantiene con Eckerd y
Mifarma, asegurandole del cumplimento de lo acordado por parte de estas. Todo
ello no hace sino confirmar la existencia de dichas coordinaciones desde enero
del 2008 y el papel de Albis como facilitador del intercambio de informacion
comercial privilegiada entre las cadenas.

388. El Correo 47 da cuenta de la solicitud de Carlos Valencia de Fasa para modificar
el precio de diversas presentaciones de Electroral.

En el correo electronico del 4 de marzo a las 8:45 p.m., Carlos Valencia indica:
“estimados, por favor modificar estos precios urgentemente en toda la cadena a
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partir de mafiana”. En la comunicacion figura un cuadro en el que se consigna a
Electroral NF solucion para uso oral sabor a fresa solucion frasco por 1
litro y Electroral NF solucién para uso oral sabor a anis solucion frasco por
1litro a S/. 5.30.

Al parecer, esta solicitud no fue atendida, pues el 19 de marzo Carlos Valencia
reitera: “Sres, aln no se sube los precios, por favor estamos perdiendo margen
en estos productos cuando es un acuerdo de todas las cadenas. Por favor
indicarnos cuando se va a subir el precio para que todas las cadenas suban el
mismo dia”.

En opinidn de esta Secretaria Técnica, este correo guarda relacion con el Correo
35, ya que ambos hacen referencia al mismo producto (Electroral NF solucién
para uso oral sabor a fresa solucién frasco por 1 litro) y al mismo precio al que
este deberia consignarse (S/. 5.30).

Ademaés, resalta que Fasa haga referencia a la existencia de un “acuerdo de
todas las cadenas”. Ello resulta relevante, pues es la propia cadena la que
reconoce la existencia de este tipo de contactos con sus competidoras. Por lo
tanto, al igual que el Correo 35, este correo electronico permitiria inferir que
Arcangel, BTL, ByS, Eckerd, Fasa, Mifarma y Nortfarma habrian seguido
coordinando el incremento de los precios de Electroral al 19 de marzo.

389. En el Correo 48, Edmundo Yafiez de Mifarma solicita explicaciones a Miriam
Aguilar de Mifarma sobre la rentabilidad de la linea Ensure.

En el correo electronico del 13 de marzo a las 11:11 a.m., Miriam Aguilar
responde: “Ensure ha subido de precio en Enero y las compras actuales son con
precio nuevo; Abbott recién estd alcanzandonos el precio sugerido para
recuperar el margen pero aun estd en conversacion con las cadenas, lo
mantendré informado”.

De dicha respuesta se podria inferir que Abbott habria estado coordinando con
otras cadenas un precio que les permita recuperar margen. Sin embargo, la
comunicacién no ofrece mayores datos acerca de ello.

390. El Correo 49 permite aclarar ciertos aspectos del correo anterior. En este,
Lorena Avalos, Category Manager de la Unidad de Negocio Front End de Fasa,
se dirige a un ejecutivo de Fasa#* el 17 de marzo a las 8:50 p.m. e indica lo
siguiente: “el dia viernes estamos teniendo un alza de precios publicos de abbott
para incrementar los margenes; este incremento es a nivel total mercado. Por
favor necesitamos tu apoyo para marcarlos a partir de este viernes, los dias del

224 En su correo electrénico, Lorena Avalos se dirige a una persona de nombre “Miguel”’. Sin embargo, no es
posible establecer con certeza quién es la persona a la que se dirige, ya que segun el organigrama de Fasa
(remitido mediante escrito del 10 de setiembre de 2010, en respuesta a la Carta 324-2010/ST-CLC-INDECOPI
y en el marco de la investigacion preliminar tramitada bajo Expediente Preliminar 006-2009/CLC), al afio 2009
laboraban en Fasa tres personas con el mismo nombre: Miguel Sanchez, Miguel Angel Valdivia, Supervisor de
Mantencién y Miguel Matias, Jefe de Centros de Distribucion. No obstante, el correo posterior (del 18 de marzo
a las 10:17 a.m.) permite confirmar que la persona a la que se dirigia Lorena Avalos era Miguel Sanchez, Jefe
de Precios de Fasa.
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23 al 25 que hagamos la revision con los locales y con la informacién que nos
mande la consultora vamos revisar que estos precios se hayan implementado en
el mercado. En caso de estos precios no respetarse al jueves o viernes
lamentablemente tendriamos que cambiarlos nuevamente a lo que indica el
mercado”.

Luego se dirige a Veronica Pinto de Fasa y afnade: “Vero, de acuerdo a lo
conversado también estamos mandando los precios de ensure que tb (sic) estan
contemplados en la subida”.

La referencia al laboratorio Abbott y a la linea Ensure permite afirmar que los
Correos 48 y 49 tratan sobre los mismos eventos. De esta forma, el Correo 49
constituiria prueba de la ejecucion de las coordinaciones a las que se hacia
referencia en el Correo 48. Ello implica que, si en dicha comunicacion se
aseguraba que Abbott estaba “en conversaciéon con las cadenas”, la presente
comunicacion mostraria que una de esas cadenas habria sido Fasa.

En la comunicacion siguiente, del 18 de marzo, se adjunta un archivo electrénico
mediante el cual Lorena Avalos detalla todos los productos que serian parte de
estas coordinaciones y sus respectivos precios. Estos son:

e Leche Similac Advance 1 C/EYE.Q lata por 400 gr., a S/. 45.50.

e Leche Similac Advance 1 C/EYE.Q lata por 900 gr., a S/. 95.50.

e Leche Similac Advance 2 C/EYE.Q lata por 400 gr., a S/. 45.50.

e Leche Similac Advance 2 polvo lata por 400 gr., a S/. 38.00.

e Leche Similac Advance 2 C/EYE.Q lata por 900 gr., a S/. 95.50.

e Pediasure fresa polvo lata por 400 gr., a S/. 35.50.

o Pediasure vainilla polvo lata por 400 gr., a S/. 35.50.

e Pediasure chocolate polvo lata por 400 gr., a S/. 35.50.

o Pediasure vainilla polvo lata por 900 gr., a S/. 72.00.

e Pediasure vainilla liquido lata por 237 ml. (8 0z), a S/. 8.00.

e Ensure C/FOS Polvo chocolate lata por 400 gr., a S/. 35.50.

e Ensure C/FOS Polvo vainilla lata por 400 gr., a S/. 35.50.

e Ensure C/FOS Polvo vainilla lata por 1000 gr., a S/. 82.40.

e Ensure C/FOS Polvo fresa lata por 400 gr., a S/. 35.50.
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e Ensure fresa por 1000 gr., a S/. 82.40.

391. El Correo 50 muestra como Medifarma cumple con retransmitir la queja de
Eckerd a Fasa acerca de los precios de esta Ultima empresa respecto de
Electroral NF.

En el correo electrénico del 19 de marzo a las 2:04 p.m., se aprecia que Chandy
Morales de Medifarma comunica a Antenor Mauny de Fasa lo siguiente: “hemos
estado haciendo un esfuerzo importante para nivelar los precios de Electroral,
sin embargo FASA (...) esta bajando los precios en primera instancia. (...)
Eckerd el dia de ayer tenia el Electroral NF a 5.20, pero lo esta bajando
justamente porque el precio esta 4.70 en FASA y ahora lo tiene a 5 soles. Te
solicito encarecidamente que los precios se mantengan en 5.20 (Electroral NF) y
5.40 (Electroral Pediatrico), ya que el dia de ayer Eckerd incluso ha bajado el
precio de la presentacién de Electroral NF de 5.2 a 5 soles. La idea es que ellos
se coloquen mafiana en 5.2 y que FASA también esté en 5.20 con el Electroral
NF y 5.40 con el Electroral Pediatrico”.

En dicho correo electrénico, Chandy Morales reenvia comunicaciones previas
del 18 y 19 de marzo, en las que personal de Medifarma hace seguimiento a los
precios de Fasa, Eckerd, Arcangel, BTL y ByS y se indica, ademas, que el precio
de venta de Electroral NF debia corregirse a S/. 5.20.

Esta Secretaria Técnica considera que este correo esta relacionado a los
eventos descritos en los Correos 35 y 47. Asi lo confirman, por un lado, la
referencia al producto Electroral y, por otro lado, la comparacion entre las fechas
de envio de la comunicacion de Chandy Morales a Antenor Mauny (mencionada
previamente) y de la comunicacién de Carlos Valencia contenida en el Correo
47.

Efectivamente, la comunicacion de Chandy Morales, transcrita lineas arriba, es
remitida el 19 de marzo a las 2:04 p.m. Ese mismo dia, a las 4:19 p.m., Carlos
Valencia de Fasa solicita el incremento de precios de Electroral, como lo
demuestra el Correo 47. Ademds, debe tenerse presente que, en dicha
comunicacion, la propia Fasa admite la existencia de un acuerdo de todas las
cadenas sobre el precio de Electroral.

En consecuencia, este correo también permitiria inferir que habrian existido
coordinaciones entre Arcangel, BTL, ByS, Eckerd, Fasa, Mifarma y Nortfarma
con la finalidad de incrementar los precios de varias presentaciones de la linea
Electroral NF entre S/. 5.20y S/. 5.30.

392. En el Correo 51, del 20 de marzo, Veronica Pinto de Fasa comunica a Lorena
Avalos de Fasa y a otros ejecutivos de la misma empresa: “Lorena, me llamo
Renzo [Renzo Rodriguez de Abbott], me dice que Arcangel estd4 subiendo los
precios paulatinamente, a las 3 0 4 de la tarde ya estara el precio correcto en la
totalidad de locales. Inka Farma esperara a que Arcangel suba todos sus precios
para realizar el cambio”.
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Cabe recordar que, en el Correo 48, Lorena Avalos indicd que el dia viernes se
iniciaria un alza de precios de diversos productos de Abbott. El dia viernes de la
semana correspondiente al 17 de marzo de 2009 fue 20, por lo que es posible
afirmar que el Correo 51 es una continuacion del Correo 49 y, ademas, que
ambos estan relacionados con el Correo 48.

También puede inferirse que no solo Mifarma y Fasa habrian participado de las
coordinaciones para incrementar los precios de algunos productos de Abbott
(como se concluyé en el Correo 48) sino que en estas también habrian
participado Eckerd y Arcangel, ya que se detalla expresamente que la primera
esperara a que la segunda suba sus precios para realizar el cambio.

393. En el Correo 49, Lorena Avalos de Fasa también mencion6 que entre el 23 y el
25 de marzo Fasa revisaria si los precios coordinados se habian implementado
en el mercado. El Correo 52 da cuenta de ello. En este, se muestra una queja
de Fasa a Abbott del 23 de marzo en la que se consigha que Eckerd estaria
aplicando un precio menor al acordado respecto de Ensure C/FOS Polvo
vainilla lata por 1000 gr.

Debido a ello, Verdnica Pinto de Fasa sefiala a Renzo Rodriguez de Abbott lo
siguiente: “Renzo cuando se va a regularizar esto???  (sic)
No podemos perder competitividad... Nosotros estamos cumpliendo con el
incremento de precio publico”.

Cabe resaltar dos aspectos de la frase transcrita. El primero es que Verénica
Pinto comunique que Fasa ha cumplido “con el incremento de precio publico”. El
segundo, que esta empresa solicite a Abbott que se “regularice” el precio de
Eckerd. Ambas ideas cobran sentido si se admite la existencia de coordinaciones
entre las cadenas, tal como se desprende de los Correos 48, 49 y 51.

En consecuencia, esta Secretaria Técnica considera que los Correos 48, 49, 51
y 52 refieren a los mismos eventos y se encuentran vinculados.

394. El Correo 53 es una comunicacion de Fasa en la que se detallan los “precios
reales sugeridos” de Feranin 25 mg./ml. solucién gotas frasco por 20 ml. y
Feranin NF 50 mg./ 5 ml. jarabe frasco por 100 ml., a S/. 24.50 cada uno.

Al respecto, Veronica Pinto le comenta a Alex Tenorio, Analista de Precios Junior
de Fasa durante el 2009, lo siguiente: “se supone que las demas cadenas
incluida Inka ya tienen el precio sugerido real... Por favor confirmame...”.

De dicha frase se podria inferir que existirian coordinaciones, al menos, entre
Eckerd y Fasa con la finalidad de determinar un precio para ambas
presentaciones de Feranin (de ahi que se indique que todas “ya tienen el precio
sugerido real”).

395. EIl Correo 54 forma parte de los eventos descritos en los Correos 48, 49, 51y
52, debido a que la fecha en la que son enviados los correos electrénicos que lo
conforman (24 de marzo) coincide con el periodo de monitoreo de los precios de
algunos productos de Abbott mencionado por Fasa en el Correo 49.
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En el mismo sentido que en los correos mencionados, se desprende la
existencia de coordinaciones que solo estarian siendo acatadas por Fasa. Ello
se corrobora cuando Lorena Avalos de Fasa formula el siguiente reclamo a
Renzo Rodriguez y Patricio Pflucker, ambos de Abbott: “hemos encontrado estos
precios en competencia ayer. Inkafarma, Btl y Arcangel tienen distorsiones,
nosotros somos los Unicos que hemos cumplido en levantar los sugeridos desde
el viernes pasado. Por favor necesitamos una respuesta a este tema asap [lo
mas pronto posible]; nos estamos perjudicando nosotros no podemos seguir con
estos precios si nadie cumple”.

De la frase transcrita se puede inferir que BTL también habria participado de las
coordinaciones para incrementar los precios de algunos productos de Abbott,
junto con Arcangel, Eckerd, Fasa y Mifarma.

Ademas, cabe notar que, de los Correos 51, 52 y 54, se revela el papel de
intermediario de Abbott en las coordinaciones a las que se ha hecho alusion (al
igual que otros laboratorios), ya sea como receptor de las quejas de Fasa o
transmitiendo la confianza de que otras cadenas también habrian aceptado
modificar sus precios.

396. El dltimo correo correspondiente al afio 2009, el Correo 55, es una continuacién
del Correo 53.

En el correo electrénico del 24 de marzo a las 3:25 p.m., Alex Tenorio de Fasa le
comenta a Verdnica Pinto de Fasa acerca de los precios cobrados por Eckerd
respecto de Feranin 25 mg./ml. solucién gotas frasco por 20 ml. y Feranin NF 50
mg./ 5 ml. jarabe frasco por 100 ml.

En el correo electronico siguiente, del 24 de marzo a las 3:35 p.m., Veronica
Pinto informa a Christian Randich de Fasa: “Christian, los proveedores de estos
productos me indican que el precio esta conciliado pero esto no es tan real”.

En opinion de esta Secretaria Técnica, dicha frase constituiria un reconocimiento
expreso de que habrian existido coordinaciones, al menos, entre Eckerd y Fasa,
con la finalidad de incrementar los precios de la linea Feranin alrededor de la
semana en la que dicha comunicacién es enviada a S/. 24.50.

6.2.2 Conclusiones acerca del andlisis de los correos electrénicos

397. En opinién de esta Secretaria Técnica, el analisis de los correos electrénicos
hallados en las visitas de inspeccion permitirian aseverar que existieron
coordinaciones entre las cadenas, entre enero de 2008 y marzo de 2009, con la
finalidad de incrementar los precios de los productos investigados en el presente
procedimiento.

398. En el transcurso de la investigacion llevada a cabo no ha podido encontrarse
evidencias de que las cadenas se hayan comunicado de forma directa (aunque
ello no puede descartarse, como lo demuestra por ejemplo la alusién hecha en el
Correo 31). Sin perjuicio de ello, el andlisis ha permitido verificar que el contacto
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entre ellas habria sido indirecto, utilizando para ello a sus proveedores -
laboratorios y droguerias-, en un modo similar al descrito por la teoria hub and
spoke.

399. Asi, de manera general, se ha podido constatar lo siguiente:

a) Numerosos correos revelarian que los laboratorios actuaron como
intermediarios entre las cadenas, ya sea asegurandoles del cumplimiento de
las coordinaciones por parte del resto o, al menos, poniendo en su
conocimiento de las negociaciones que mantenian con las cadenas
competidoras, es decir, retransmitiendo informacion de unas a otras.

Si bien la confirmacion del cumplimento de las coordinaciones por parte de
las cadenas serd analizada en la seccion 6.3, no deja de ser significativo
que la gran mayoria de correos electrénicos presentan el mismo patrén
descrito. Esta repeticién constante del mismo accionar permitiria suponer
razonablemente que esta era una practica comdn en el mercado
farmacéutico y, por lo tanto, que las cadenas si aceptaban ejecutar las
coordinaciones propuestas por sus proveedores, conocedoras de que su
competencia haria lo mismo.

b) La mayoria de correos también detallan expresamente los precios o niveles
de precios en los que, como minimo, determinados productos debian
comercializarse 0 a los que las cadenas debian alinearse. Adicionalmente,
se sefialan las fechas en las que estos precios debian ejecutarse. De esta
forma, los proveedores transmitian a las cadenas informacion respecto de la
politica de precios futura de sus competidores.

c) Las coordinaciones indirectas entre cadenas incluian el seguimiento de los
precios de las cadenas competidoras con la finalidad de verificar el
cumplimiento de las coordinaciones realizadas. En este caso, las cadenas
sefalaban expresamente a sus proveedores que las empresas rivales no
estarian cumpliendo con lo pactado porque sabrian que podian interceder
por ellas para lograr que los competidores cumplan con ello. Al respecto,
existen varios correos que demostrarian que los proveedores tenian tal
capacidad, pues estos aseguran expresamente que se comunicarian con la
cadena renuente para que modifique su precio.

En otras ocasiones, eran los proveedores los que se dirigian a las cadenas
conminandolas a respetar el precio acordado y haciendo menciéon a que
otras cadenas ya habrian ejecutado dicho precio. De una u otra forma, es
claro para esta Secretaria Técnica que las cadenas habrian contado con la
colaboracién de sus proveedores para poder alinear a las empresas rivales
gque se desviaban del acuerdo.

d) Se ha verificado también que las cadenas retransmitian boletas de algunas
competidoras a sus proveedores, siempre con la indicacion de que tal precio
no era el acordado y de que si tal no era modificado la cadena que realizaba
la queja también modificaria sus precios. La dinamica en este caso seria la
misma que en el punto anterior: las cadenas enviarian esta informacién a
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sus proveedores porque sabrian que sus amenazas serian retransmitidas a
sus competidores, logrando asi que estos se alineen.

e) Finalmente, resulta necesario sefialar que el sentido usual de los términos
utilizados en los correos electrénicos confirmaria que efectivamente
existieron coordinaciones entre las cadenas con la finalidad de aumentar el
precio de ciertos productos. Frases en las que se utilizan las palabras
“conciliado”, “conciliar”, “regular”, “regularizar”’ y, ademas, en las que se hace
referencia a la existencia de “acuerdos entre todas las cadenas”, no hacen
sino confirmar el intercambio indirecto de informacion entre las cadenas a
través de sus proveedores. Las siguientes frases extraidas de los correos

electrénicos corroboran esta afirmacion:

e “(...) te sugiero que coloques una fecha para que las 3 cadenas
regularicemos y salimos a medir en el mercado si se cumplié el acuerdo”
(comunicacion del 21 de enero de 2008 a las 8:44 a.m., correspondiente
al Correo 1).

¢ “(...) son los productos conciliados que debemos trabajar con todas las
cadenas” (comunicacion del 21 de enero de 2008 a las 12:41 p.m.,
correspondiente al Correo 1).

o “(...) por favor necesitamos la confirmacién para iniciar mafiana 1/02 a las
8 a.m. es importante que FASA acceda a esta conciliacion ya que
mejorarian sus margenes en los productos de alta rotacién”
(comunicacién del 31 de enero de 2008 a las 11:41 a.m., correspondiente
al Correo 2).

e “(...) hoy todas las cadenas se nivelaron menos Uds. (...). Tengo aun
tiempo hasta las 5.30 p.m. para que me confirmen si procederan a
conciliar precios” (comunicacién del 1 de febrero de 2008 a las 5:11 p.m.,
correspondiente al Correo 2).

o “Espero que los competidores respeten este acuerdo vamos a seguirlos
de cerca” (comunicacion del 1 de febrero de 2008 a las 5:58 p.m.,
correspondiente al Correo 2).

e “(...) durante toda esta ultima semana se coordind con todas las cadenas
para reordenar nuestros precios” (comunicacion del 30 de enero de 2008
a las 12:59 p.m., correspondiente al Correo 3).

e “(...) en la dltima reunion con ellos se verifico que los precios conciliados
en el 90% estaba OK” (comunicacion del 14 de febrero de 2008 a las 9:40
a.m., correspondiente al Correo 7).

o “(...) por favor dar tu conformidad para que puedan cambiar el precio. La
idea es hacerlo en forma sincronizada con las demas cadenas. Ya hemos
trabajado con otra presentacion de Megacilina, y hasta el momento se
esta respetando el acuerdo” (comunicacién del 10 de julio de 2008 a las
7:09 p.m., correspondiente al Correo 17).
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o “(...) estan conciliando el precio de mercado, nosotros lo tenemos a
S/.13.3 y piden que lo subamos a S/.14.9” (comunicacion del 11 de Julio
de 2008 a la 1:04 p.m., correspondiente al Correo 18).

o “(...) el beneficio es para todas las cadenas evitemos la guerra de precios
y la consiguiente pérdida de margenes” (comunicacion del 4 de setiembre
de 2008 a las 9:09 a.m., correspondiente al Correo 20).

¢ “Se ha conversado ya con todas las cadenas de farmacias con atencién
directa y todos subiran el precio sugerido” (Correo 23).

¢ “(...) hemos conversado con la cadena para respetar el precio conciliado
entre S/. 2.40y S/. 2.50” (comunicacion del 11 de diciembre de 2008 a las
2:42 p.m., correspondiente al Correo 32).

o “Recordar que el precio conciliado es entre S/. 240 y S/. 2.50”
(comunicacion del 18 de diciembre de 2008 a las 6:27 p.m.,
correspondiente al Correo 33).

o “(...) se solicita ajustar el precio en coordinacién con las otras cadenas”
(comunicacion del 29 de enero de 2009 a las 9:17 p.m., correspondiente
al Correo 35).

e “En cuanto al acuerdo de precios este sera efectivo al 100% desde el
lunes 2 de marzo, ya se coordiné con las demas cadenas” (comunicacion
del 16 de febrero de 2009 a las 5:32 p.m. correspondiente al Correo 43).

e “Sres., aun no se sube los precios, por favor estamos perdiendo margen
en estos productos cuando es un acuerdo de todas las cadenas”
(comunicacién del 19 de marzo de 2009 a las 4:19 p.m., correspondiente
al Correo 47).

400. Cabe resaltar que, en un escenario de competencia, los agentes econémicos no
tienen acceso a la informacion referida a la politica de precios futura de sus
competidores. Dicha informacién es privada y su revelacion puede poner en una
situacion de desventaja al agente afectado. En efecto, el conocimiento de este
tipo de politicas comerciales puede favorecer que un competidor realice
estrategias comerciales mas agresivas, afectando a aquellos cuya informacion
fue revelada.

401. Por este motivo, los agentes econdmicos solo tendrian incentivos a revelar su
informacion privada si pueden obtener un beneficio de ello. Este escenario
ocurre cuando dichos agentes acuerdan reducir la intensidad competitiva en el
mercado y adoptar una conducta coordinada. En ese sentido, el intercambio de
informacion de la politica de precios futura, tal como se ha verificado que ha
existido en el presente caso, solo seria compatible con una practica colusoria.

402. En consecuencia, de la revision de los correos electronicos hallados en las
visitas de inspeccion, esta Secretaria Técnica puede concluir lo siguiente:
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i. Los Correos 1, 2, 3y 4 permitirian inferir que existieron coordinaciones entre
Arcangel, BTL, ByS, Eckerd, Fasa, Mifarma y Nortfarma con la finalidad de
incrementar los precios de dieciséis (16) productos farmacéuticos de Albis
desde el 1 de febrero de 2008. Los productos involucrados y sus respectivos
precios han sido detallados en el numeral 342 del presente Informe Técnico.

ii. Los Correos 5, 6, 7 y 8 mostrarian como se habria monitoreado el
incremento de los precios de quince (15) de los dieciséis (16) productos
farmacéuticos vinculados a los Correos 1, 2, 3y 4 desde el 8 de febrero de
2008.

ii. El Correo 9 no constituye evidencia de la existencia de la conducta
anticompetitiva investigada.

iv.  El Correo 10 permitiria inferir que existieron coordinaciones, al menos, entre
Eckerd y Arcéangel con la finalidad de incrementar los precios de dieciocho
(18) productos de Albis desde el 1 de marzo de 2008. Los productos
involucrados y sus respectivos precios han sido detallados en el numeral
350 del presente Informe Técnico.

v. El Correo 11 permitiria inferir que existieron coordinaciones, al menos, entre
Eckerd y Fasa con la finalidad de incrementar el precio de Megacilina oral
tabletas 1 001 000 Ul caja por 120 comprimidos entre S/. 1.28 y S/. 1.30
alrededor de la semana del 19 de marzo de 2008.

Aunque por si sola esta comunicacién no permite conocer si los incrementos
estaban referidos a las cadenas o a otros clientes de Griinenthal, el Correo
17 confirmaria la existencia de coordinaciones sobre el producto
mencionado entre cadenas, de acuerdo con lo indicado en el numeral 357
del presente Informe Técnico.

vi. El Correo 12 permitiria inferir que existieron coordinaciones entre Arcangel,
BTL, ByS, Eckerd, Fasa, Mifarma y Nortfarma con la finalidad de
incrementar los precios de cinco productos de Johnson & Johnson desde el
12 de mayo de 2008. Los productos involucrados y sus respectivos precios
han sido detallados en el numeral 352 del presente Informe Técnico.

Aungue este correo electronico no hace referencia expresa a qué cadenas
habrian participado de las coordinaciones, las boletas reenviadas en el
Correo 25 permitirian corroborar que Arcangel, BTL, ByS, Eckerd, Fasa y
Mifarma efectivamente participaron de estas coordinaciones, de acuerdo con
lo indicado en el numeral 365 del presente Informe Técnico.

vii. El Correo 13 no constituye evidencia de la existencia de la conducta
anticompetitiva investigada.

viii.  El Correo 14 permitiria inferir que existieron coordinaciones, al menos, entre
Arcangel y Eckerd con la finalidad de incrementar el precio de Fluimucil Oral
100 mg. granulos caja por 30 sobres y Fluimucil Oral 100 mg. / 5 ml. jarabe
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frasco por 120 ml a S/. 44.00 y S/. 27.20, respectivamente, alrededor de la
semana del 17 de junio de 2008. El Correo 30 permitiria confirmar la
existencia de estas coordinaciones, de acuerdo con lo indicado en el
numeral 370 del presente Informe Técnico.

ix. ElI Correo 15 no constituye evidencia de la existencia de la conducta
anticompetitiva investigada.

x. El Correo 16 no constituye evidencia de la existencia de la conducta
anticompetitiva investigada.

xi. Los Correos 17 y 18 permitirian inferir que existieron coordinaciones, al
menos, entre Eckerd, Fasa y Nortfarma con la finalidad de incrementar el
precio de Megacilina 1 000 000 Ul solucién inyectable a S/. 14.90 desde el
11 de julio de 2008.

xii. Los Correos 19, 20, 26 y 28 permitirian inferir que existieron coordinaciones
entre Arcangel, BTL, ByS, Eckerd, Fasa, Mifarma y Nortfarma con la
finalidad de incrementar los precios de dieciocho (18) productos de Albis
desde el 1 de setiembre de 2008. Los productos involucrados y sus
respectivos precios han sido detallados en el numeral 359 del presente
Informe Técnico.

De acuerdo al Correo 19, existiria una diferenciacion de precios aplicables a
Arcangel y a Eckerd. Teniendo en cuenta ello, puede presumirse que el
precio que habrian aplicado el resto de cadenas era el mismo sefalado para
Arcangel, pues de esa manera se aseguraba que Eckerd pudiera contar con
un menor precio, tal como se desprende de la lista de precios de dicha
comunicacion.

xiii. Los Correos 21 y 22 permitirian inferir que existieron coordinaciones, al
menos, entre Arcangel y Eckerd con la finalidad de incrementar el precio de
Enhancin 500 mg./125 mg. caja por 10 tabletas a S/. 35.00, alrededor de la
semana del 26 de agosto de 2008.

xiv. Los Correos 23, 24 y 25 permitirian inferir que existieron coordinaciones
entre Arcangel, BTL, ByS, Eckerd, Fasa, Mifarma y Nortfarma con la
finalidad de incrementar el precio de Doloflam Extra Forte 400 mg. caja por
100 tabletas desde el 1 de setiembre de 2008.

xv. Los Correos 27 y 29 revelarian que existieron coordinaciones dirigidas a
incrementar los precios de dieciocho (18) productos de Medco, en los
precios y fechas detallados en los numerales 367 y 369 del presente Informe
Técnico. Al respecto, los Correos 26 y 45 permitirian corroborar esta
hipotesis, de acuerdo con lo indicado en los numerales 369 y 386 del
presente Informe Técnico.

xvi.  El Correo 30 permitiria inferir que existieron coordinaciones entre Arcangel,
BTL, ByS, Eckerd, Fasa, Mifarma y Nortfarma con la finalidad de
incrementar el precio de cuatro productos de la linea Fluimucil desde el 9 de
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octubre. Los productos involucrados y sus respectivos precios han sido
detallados en el numeral 370 del presente Informe Técnico.

xvii. El Correo 31 permitiria corroborar que, a diferencia de lo expresado por
varias de las imputadas en sus descargos, estas si  sostenian
comunicaciones entre ellas. Tal habria sido el grado de interaccion entre
ellas que habrian evitado competir de manera intensa y llegar a una guerra
de precios.

xviii. Los Correos 32 y 33 permitirian inferir que existieron coordinaciones, al
menos, entre Arcangel, Eckerd, Fasa y Mifarma con la finalidad de
incrementar el precio de Flogodisten 300/250 mg. caja por 120 comprimidos
a valores entre S/. 2.40 y S/. 2.50, alrededor de la semana del 11 de
diciembre de 2008 y, luego, desde el 19 de diciembre de 2008.

Xix. Los Correos 34, 37 y 38 permitirian inferir que existieron coordinaciones
entre Arcangel, BTL, ByS, Fasa, MiFarma y Nortfarma con la finalidad de
incrementar el precio de Zaldiar caja por 10 comprimidos recubiertos a S/.
3.00 desde el 28 de enero de 2009.

xX. Los Correos 35, 47 y 50 permitirian inferir que existieron coordinaciones
entre Arcangel, BTL, ByS, Eckerd, Fasa, MiFarma y Nortfarma con la
finalidad de incrementar el precio de Electroral NF solucién para uso oral
sabor a fresa solucién frasco por 1 litro y Electroral NF soluciéon para uso
oral sabor a anis solucién frasco por 1 litro a valores entre S/. 5.20y S/. 5.30
desde el 3 de febrero de 2009.

xxi. El Correo 36 no constituye evidencia de la existencia de la conducta
anticompetitiva investigada.

xxii. El Correo 39 no constituye evidencia de la existencia de la conducta
anticompetitiva investigada.

xxiii. El Correo 40 carece de valor como evidencia de una conducta
anticompetitiva, ya que se refiere a productos que no son materia de
investigacion en el presente procedimiento.

xxiv. Los Correos 41, 43 y 44 permitirian inferir que existieron coordinaciones
entre Arcangel, Eckerd, Fasa y Nortfarma con la finalidad de incrementar el
precio de Kiddi Pharmaton jarabe frasco por 100 ml. y 200 ml. a S/. 29,50 y
S/. 39.50, respectivamente, alrededor de la semana del 12 de febrero de
2009y, luego, desde el 2 de marzo de 2009.

xxv. El Correo 42 no constituye evidencia de la existencia de la conducta
anticompetitiva investigada.

xxvi. El Correo 45 constituye evidencia de que existieron coordinaciones entre
algunas de las cadenas investigadas de las cuales Medco particip6 como
intermediario, de acuerdo con lo sefialado en el numeral 386 del presente
Informe Técnico.
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xxvii.  El Correo 46 constituye evidencia adicional de las coordinaciones llevadas a
cabo entre las cadenas con la colaboracién de Albis, de acuerdo con lo
sefalado en el numeral 387 del presente Informe Técnico.

xxviii. Los Correos 48, 49, 51, 52 y 54 permitirian inferir que existieron
coordinaciones entre Arcangel, BTL, Eckerd, Fasa y MiFarma con la
finalidad de incrementar los precios de quince (15) productos de Abbott
desde el 20 de marzo de 2009. Los productos involucrados y sus
respectivos precios han sido detallados en el numeral 390 del presente
Informe Técnico.

xxix. Los Correos 53 y 55 revelarian la existencia de coordinaciones entre, al
menos, Eckerd y Fasa con la finalidad de incrementar los precios de Feranin
25 mg./ml. solucién gotas frasco por 20 ml. y Feranin NF 50 mg./ 5 ml.
jarabe frasco por 100 ml., alrededor del 24 de marzo de 2009, a S/. 24.50.

6.3 Ejecucién de las coordinaciones existentes entre cadenas por producto

403. Debido a que el analisis de los correos electronicos, realizado en la seccion
anterior, revelaria que la conducta investigada habria tenido como finalidad
incrementar de manera concertada los precios de venta al publico de diversos
productos comercializados por las imputadas durante el 2008 y 2009,
corresponde analizar si tal incremento se hizo efectivo en el mercado. En ese
sentido, se evaluara si el precio de las ventas de las empresas investigadas
siguen el patron descrito en las comunicaciones, es decir, si el precio de venta al
publico se increment6 en las fechas y al nivel de precio sefialado.

404. La evaluacion de la ejecucion de la conducta investigada parte de la informacion
de ventas de los productos de las empresas investigadas en el periodo 2008 -
2009%%. De acuerdo con las comunicaciones, la conducta investigada habria
buscado incrementar los precios de venta al publico o al consumidor final. Por
ello, se ha excluido del andlisis las ventas realizadas por las empresas
investigadas a empresas de seguros, droguerias, entre otros??. Asimismo, las
comunicaciones indican que el ajuste de precios seria a nivel nacional, por lo
gue se ha evaluado conjuntamente la informacion de ventas en Lima y el resto
de departamentos del Perd.

405. Una caracteristica importante de la conducta investigada es la forma en la cual
las cadenas habrian monitoreado su ejecucion para verificar si sus competidoras
efectivamente cumplian con las coordinaciones realizadas a través de sus
proveedores. Para ello, recababan regularmente informacion acerca de los

225 Ver nota a pie de pagina N° 2 y numeral 13 del presente Informe Técnico.

226 Cabe precisar que los precios de los productos farmacéuticos y afines para otras cadenas, boticas, farmacias,
clinicas, empresas prestadoras de salud, entre otras, contarian con descuentos especiales derivados de
convenios entre la cadena y este tipo de clientes. Tampoco se han considerado otros datos que podrian afectar
el andlisis realizado, como por ejemplo, las notas de crédito. Al respecto, en el Anexo 3 se describe de forma
detallada el procedimiento que esta Secretaria Técnica ha seguido para el tratamiento de los precios de venta
al publico.
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precios de venta al publico de las demas cadenas (mecanismo denominado por
ellas como “levantamiento de precios”) mediante la compra de determinados
productos??’,

Este seguimiento de precios también era realizado por los proveedores. Las
comunicaciones muestran que estos realizaban compras de determinados
productos y luego remitian los comprobantes de pago correspondientes a las
cadenas, para que pudieran verificar el cumplimiento de la presunta conducta
anticompetitiva. Aunque las comunicaciones no indican con qué frecuencia los
laboratorios o distribuidores enviaban esta informacion a las cadenas, si hacen
referencia a informacién de transacciones puntuales de un determinado dia.

Al respecto, si bien las cadenas han sefialado que el mecanismo de
levantamiento de precios habria tenido una frecuencia mensual, semanal e
incluso diaria, las comunicaciones revelarian que el monitoreo, a través de los
proveedores, se realizaba de manera diaria. En ese sentido, se considera que el
monitoreo de precios se efectuaba sobre los precios de venta al publico diarios.

406. Cabe indicar que, en sus descargos, las empresas investigadas han sefialado
que los precios diarios que esta Secretaria Técnica utilice en la evaluacion de los
precios de venta al publico deberian representar adecuadamente los precios
cobrados por ellas. En particular, las cadenas han sefialado que los precios de
venta pueden diferir en el dia y entre locales, por lo que la medida de tendencia
central que represente adecuadamente los precios de venta debe ser robustazz,

407. Tomando en cuenta la informacién proporcionada por las empresas investigadas
y la dispersion de precios que puede presentarse en sus locales en un
determinado dia, esta Secretaria Técnica considera que, al momento de
monitorear los precios de la competencia, las empresas investigadas
probablemente utilizaron una medida que les permitia aproximar adecuadamente
el precio diario de cada cadena rival, siendo este un valor de tendencia central
de la serie de precios de venta al publico.

408. En ese sentido, esta Secretaria Técnica evalud distintas medidas de valor de
tendencia central, como el promedio ponderado diario, el promedio diario, la
mediana diaria y la moda diaria?®. El analisis considerd diversas variables, tales
como si la medida pudo ser observada por las empresas investigadas, el nivel de
variabilidad o dispersion de los precios diarios alrededor de la medida y si la
medida es robusta ante presencia de valores extremos.

221 No obstante, las cadenas investigadas aseguraron en sus descargos que el seguimiento de precios que
realizaban es una practica coman en el mercado y que les permite hacer ajustes a sus precios siguiendo el
comportamiento de la competencia.

228 Segun el informe de Apoyo Consultoria presentado por Mifarma como Anexo 3 a su escrito de descargos del
24 de octubre de 2012. Una medida es robusta si es invariable a valores extremos, como se detalla en el
Anexo 3 del presente Informe Técnico.

229 Para mayor informacion sobre estas medidas de tendencia central, revisar: WEISBURD, David y BRITT,
Chester. Statistics in Criminal Justice. Springer, 2007.

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Peri / Telf.: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopt.gob.pe
166/231



@\ICA DE. ) 3
& N T

g&? PERU | Presidencia

del Consejo de Ministros

409. En relacién al precio promedio ponderado por cantidades como valor de
tendencia central -medida que, segun las empresas investigadas, es la que
deberia utilizarse en el presente caso-, es necesario advertir que existen
determinadas dificultades para su aplicacion. En particular, el calculo del precio
promedio ponderado requeriria que las cadenas conozcan el nUmero exacto de
unidades que vendia cada uno de sus competidores por dia, lo cual habria
requerido a su vez de un censo diario o de un muestreo representativo. Ello
habria resultado muy complicado y costoso, ya que el nimero de unidades
vendidas por cada cadena y producto no es constante en el tiempo y, por lo
tanto, no constituye un valor idoneo para el célculo de una muestra
representativa. En consecuencia, esta Secretaria Técnica no considera probable
gue las cadenas hayan utilizado dicha medida como aproximacién a los precios
diarios que cobraban las empresas competidoras.

410. En cambio, al comparar los precios promedio, mediana y moda como valores de
tendencia central, se revela que el precio mediana representaria una medida
adecuada®o.

411. Efectivamente, el andlisis realizado permitié determinar que el precio promedio
diario es la medida menos robusta, ya que solo un 57% de los datos no
cambiaron cuando se eliminaron observaciones en la muestra, a diferencia de lo
ocurrido con las otras medidas examinadas.

412. Por otro lado, el precio moda diario, al ser el precio mas recurrente en un dia,
podria ser una aproximacién adecuada al precio de venta diario que utilizaban
las cadenas para observar el precio de sus competidoras. Sin embargo, el precio
moda genera una pérdida de observaciones en 6.6% respecto del total de datos
analizados. Incluso, si se analiza la informacion de cada cadena, el nivel de
pérdida de datos por producto se incrementa hasta el 46% de las observaciones
disponibles entre el 2008 y 200923,

413. Ello se debe a que, en algunos casos, la informacién diaria no presenta un solo
precio moda, sino varios, lo cual refleja la caracteristica multimodal de la serie de
precios diaria. Este aspecto podria dificultar el monitoreo de los precios de las
cadenas competidoras si utilizan el precio moda, debido a que pueden contar
con mas de dos medidas alternativas para ciertos dias: un “precio moda minimo
diario” o un “precio moda maximo diario”. Teniendo en cuenta que no existe un
criterio especifico para determinar cual de dichas medidas seria la mas
adecuada, esta Secretaria Técnica considera que ni el precio moda minimo ni el
precio moda méximo podrian representar efectivamente el precio diario mas
recurrente.

414. En cambio, el precio mediana diario es una medida robusta ante la presencia de
valores extremos, poco dispersa y no elimina informacion como el precio moda.
Adicionalmente, el precio mediana es igual al precio moda diario en més del 80%

20 Para llegar a esta conclusion, se realizé un andlisis que consisti6 en comparar las medidas de valor de
tendencia central sefialadas de acuerdo a la dispersion y robustez, el cual ha sido detallado en el Anexo 3.

1 El precio moda elimina el 46% de las observaciones en el caso del producto N° 56 para Mifarma.
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de los casos, lo cual corroboraria que existe cierta similitud entre estas medidas
y que el precio mediana se asemejaria en gran medida al que seria el precio
mas recurrente en un dia determinado. Por ello, se considera al precio mediana
como una medida de valor de tendencia central idonea para la aproximacion al
precio diario que monitoreaban las empresas investigadas.

415. En ese sentido, en la presente seccion se evallan los productos que mostraron
incrementos en las series de precios a nivel nacional y que habrian sido parte de
la conducta investigada, de acuerdo con lo descrito en las comunicaciones.

416. La identificacion de los productos que mostraron incrementos se efectud
realizando el siguiente procedimiento:

i. En primer lugar, se determinaron las fechas y los niveles de precios
correspondientes a los productos que habrian participado en la conducta
investigada.

ii. En segundo lugar, se evalu6 el periodo en el que las empresas realizaron el
ajuste de precios. Para ello, se analizo6 si el periodo de ajuste observado en
las series de precios coincidia con el periodo de ajuste sefialado en las
comunicaciones. Si alguna empresa realizé el incremento de precios en el
periodo sefialado, se concluyé que particip6 en la conducta investigada.

iii. En tercer lugar y altimo lugar, se evalud si las empresas cumplieron con
ajustar sus precios de acuerdo con las caracteristicas sefialadas en las
comunicaciones.

6.3.1 Fechas de los incrementos de precios segun las comunicaciones

417. Como fue desarrollado en la seccién 6.2, los correos electronicos revelan
determinados aspectos concernientes a la ejecucion de las coordinaciones entre
cadenas, entre ellos, las fechas en la que los incrementos debian llevarse a
cabo. Sin embargo, solo algunas de las comunicaciones indican la fecha
especifica del aumento de precios y el nivel de precios al que se alinearian. En
los casos donde las comunicaciones no indican expresamente la fecha del
incremento de precios, se ha considerado la fecha de envio de la comunicacion
como la fecha aproximada en la cual se realizaria el ajuste de precios.

418. La revision de los correos electrénicos ha permitido verificar que las cadenas
coordinaron y fijaron determinadas fechas y precios con la finalidad de
incrementar por primera vez el precio de setenta y tres (73) productos2. Estas
fechas y precios han sido agrupadas en un primer periodo denominado “Fecha
17, tal como se puede observar en el siguiente cuadro.

232 Como se menciond en la nota a pie de pagina N° 205 correspondiente al apartado 6.1.2 del presente Informe
Técnico, para efectos del andlisis de la conducta investigada, los setenta y seis (76) productos investigados
fueron reducidos a setenta y cinco (75). Sin embargo, teniendo en cuenta que la revision de los correos
electrénicos permitié descartar algunos de ellos como evidencia suficiente de una conducta anticompetitiva,
algunos productos ya no han sido considerados en esta parte del andlisis. Estos productos son: Calcibone con
vitamina D3 frasco por 60 tabletas recubiertas y Cresadex 10 mg. caja por 30 comprimidos recubiertos.
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Cuadro 9
Incrementos de precios correspondientes a la Fecha 12

Fecha 1 N° de Correo | N°de Producto Precio
01/02/2008 2y19 2 175.11
01/02/2008 2y19 3 64.50
01/02/2008 2y19 4 46.78
01/02/2008 2y19 12 87.62
01/02/2008 2y19 16 114.66
01/02/2008 2y19 17 51.53
01/02/2008 2y19 41 120.40
01/02/2008 2y19 42 50.92
01/02/2008 2y19 43 58.96
01/02/2008 2y19 44 26.92
01/02/2008 2y19 45 33.03
01/02/2008 2y19 58 43.00
01/02/2008 2y19 67 11.55
01/02/2008 2y19 68 12.77
01/02/2008 2y19 70 39.68
01/02/2008 2y19 71 129.94
01/02/2008 2y19 74 42.00
19/03/2008 11 54 1.30*
12/05/2008 12 5 15.45
12/05/2008 12 9 17.51
12/05/2008 12 10 13.39
12/05/2008 12y 23 19 103.00
12/05/2008 12 20 72.10
11/07/2008 18 53 14.90
26/08/2008 21 26 35.00
01/09/2008 19 73 82.08
23/09/2008 27y 29 1 19.50
23/09/2008 27y 29 6 80.00
23/09/2008 27y 29 7 15.00
23/09/2008 27y 29 8 24.00
23/09/2008 27y 29 14 19.00
23/09/2008 27y 29 15 16.00
23/09/2008 27y 29 18 180.00

238 Los productos investigados han sido listados en el cuadro 1 del Anexo 4 y han sido ordenados del 1 al 75 (se

han considerado incluso los dos productos eliminados y a los que se ha hecho referencia en la nota a pie de
pagina anterior). En algunas ocasiones, los productos seran sefialados segin su nimero de orden.
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Fecha 1l N° de Correo | N°de Producto Precio
23/09/2008 27y 29 21 32.13
23/09/2008 27y 29 22 15.51
23/09/2008 27y 29 23 200.00
23/09/2008 27y 29 32 100.00
23/09/2008 27y 29 33 6.00
23/09/2008 27y 29 56 63.80
23/09/2008 27y 29 57 72.00
23/09/2008 27y 29 59 187.00
23/09/2008 27y 29 60 20.00
23/09/2008 27y 29 66 10.70
23/09/2008 27y 29 69 22.50
23/09/2008 27y 29 72 12.00
10/10/2008 30 37 27.20
10/10/2008 30 38 44.00
10/10/2008 30 39 56.50
10/10/2008 30 40 64.50
19/12/2008 33 36 2.50*
28/01/2009 38 75 3.00*
11/02/2009 39 55 -
02/03/2009 43 46 29.50
02/03/2009 43 47 39.50
05/03/2009 a7 24 5.30
05/03/2009 47 25 5.30
20/03/2009 49 27 35.50
20/03/2009 49 28 35.50
20/03/2009 49 29 82.40
20/03/2009 49 30 35.50
20/03/2009 49 31 82.40
20/03/2009 49 48 45.50
20/03/2009 49 49 95.50
20/03/2009 49 50 45.50
20/03/2009 49 51 95.50
20/03/2009 49 52 38.00
20/03/2009 49 61 35.50
20/03/2009 49 62 35.50
20/03/2009 49 63 8.00
20/03/2009 49 64 35.50
20/03/2009 49 65 72.00
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Fecha 1 N° de Correo | N° de Producto Precio
24/03/2009 53 34 24.50
24/03/2009 53 35 24.50

* Las comunicaciones fijaban el precio por el producto total (caja de 100 capsulas, frasco, etc.); sin embargo,
en algunos productos el precio acordado era por unidad (tableta, capsula, comprimido, etc.).

Fuente: Correos electrénicos entregados por las empresas investigadas

Elaboracién: Secretaria Técnica

419. Las comunicaciones también revelan que las cadenas coordinaron y fijaron
determinadas fechas y precios con la finalidad de incrementar por segunda vez el
precio de veintitrés (23) de los setenta y tres (73) productos identificados. Estas
fechas y precios han sido agrupadas en un segundo periodo denominado “Fecha
2", tal como se puede observar en el siguiente cuadro.

Cuadro 10
Incrementos de precios correspondientes a la Fecha 2
Fecha 2 N° de Correo N° de Producto Precio Precio Eckerd

01/09/2008 2y19 2 183.87 182.7
01/09/2008 2y19 3 67.72 67.52
01/09/2008 2y19 4 49.12 48.91
01/09/2008 2y19 12 92.00 91.79
01/09/2008 2y19 16 120.39 119.34
01/09/2008 2y19 17 54.11 53.90
01/09/2008 2y19 41 126.43 125.90
01/09/2008 2y19 42 53.47 53.15
01/09/2008 2y19 43 65.00 64.80
01/09/2008 2y19 44 28.26 27.95
01/09/2008 2y19 45 34.69 34.37
01/09/2008 2y19 58 45.15 44.94
01/09/2008 2y19 67 12.14 11.92
01/09/2008 2y19 68 13.41 13.20
01/09/2008 2y19 70 47.98 47.67
01/09/2008 2y19 71 136.43 135.39
01/09/2008 2y 19 74 44.44 -
01/09/2008 12y 23 19 1.00* -
07/10/2008 27y 29 1 21.50 -
07/10/2008 27y 29 8 27.00 -
07/10/2008 27y 29 56 70.00 -
07/10/2008 27y 29 57 80.00 -
07/10/2008 27y 29 59 205.00 -

* Las comunicaciones fijaban el precio por el producto total (caja de 100 capsulas, frasco, etc.). Sin embargo,
en algunos productos el precio acordado era por unidad (tableta, capsula, comprimido, etc.).

Fuente: Correos electrénicos entregados por las empresas investigadas

Elaboracion: Secretaria Técnica
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420. Finalmente, las comunicaciones revelan que las cadenas coordinaron y fijaron
determinadas fechas y precios con la finalidad de incrementar por tercera vez el
precio de tres de los setenta y tres (73) productos identificados. Estas fechas y
precios han sido agrupadas en un tercer periodo denominado “Fecha 37, tal
como se puede observar en el siguiente cuadro.

Cuadro 11
Incrementos de precios correspondientes a la Fecha 3
Fecha 3 Pr':dsgto C’\(I)r;j:o Precio
21/10/2008 1 27y 29 24.00
21/10/2008 56 27y 29 80.00
21/10/2008 59 27y 29 220.00

Fuente: Correos electronicos entregados por las empresas investigadas
Elaboracion: Secretaria Técnica

421. De esta forma, se verifica que los setenta y tres (73) productos identificados
estuvieron involucrados en un primer incremento de precios. Por su parte,
veintitrés (23) de esos setenta y tres (73) productos estuvieron involucrados en
un segundo incremento de precios. Finalmente, solo tres productos estuvieron
involucrados en un tercer aumento de precios.

6.3.2 Andlisis del periodo de ajuste de los precios

422. Como ya se ha sefialado, las comunicaciones indican que los incrementos de
precios debian realizarse en una fecha referente determinada. En algunos
casos, las fechas referentes fueron descritas de manera explicita; en otros,
fueron aproximadas a partir de las fechas de envio de las comunicaciones.

423. Las comunicaciones también revelan otro aspecto importante. Los reclamos que
las cadenas dirigian a sus proveedores acerca del incumplimiento de sus
competidores servian en la practica como un periodo de negociacion en el cual,
en dias posteriores a la fecha referente, las empresas involucradas realizaban
los ajustes de precios. En base a algunos correos electrénicos?®, esta Secretaria
Técnica ha considerado un periodo aproximado de cinco dias en los cuales las
empresas realizaban dichos ajustes.

424. Por otro lado, las comunicaciones también permiten suponer la fecha en la que
se habrian iniciado las coordinaciones para llevar a cabo los incrementos. Este
periodo podia variar, dependiendo de cada producto, entre diez (10)#® a doce

234 Por ejemplo, en el Correo 25 se consideran tres dias de reclamos; en el Correo 26, cinco dias; en el Correo 38,
dos dias; y en el Correo 54, cuatro dias.

235 Por ejemplo, de las comunicaciones se puede inferir que la negociacién para el aumento de los productos de
Abbott (correspondiente a los Correos 48, 49, 51, 52 y 54) inici6 el 13 de marzo de 2009; no obstante, el
aumento efectivo se produjo a partir del 23 de marzo de 2009.
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(12) dias®s previos a la fecha referente. Cabe sefialar que, en algunos casos,
determinadas empresas decidieron incrementar los precios dentro de este
periodo, es decir, antes de la fecha referente.

425. Teniendo en cuenta las caracteristicas mencionadas, esta Secretaria Técnica ha
evaluado la existencia de incrementos en las series de precios de las empresas
investigadas. Para ello, y como se explico lineas arriba, se utilizé la mediana de
precios diarios?. Asimismo, se amplié el periodo donde las empresas podian
ajustar sus precios a diez (10) dias adicionales posteriores a las fechas
referentesz8, Por este motivo, para verificar si las series mostraban un
incremento de precios, se tom6 como referencia un periodo que comprendia
desde el inicio de las coordinaciones hasta diez (10) dias después de la fecha
referente (o periodo de ajuste).

426. El siguiente cuadro muestra la relacion entre fechas referentes, fechas de inicio y
fechas finales del periodo de ajuste de precios:

Cuadro 12
Fechas referentes, fechas de inicio y fechas finales del periodo de ajuste de precios

Fecha 1
N® Fecha Inicio Final
Correo Referente

1 01/02/2008 | 19/01/2008 | 11/02/2008
11 19/03/2008 - 29/03/2008
12 12/05/2008 | 07/05/2008 | 22/05/2008
18 11/07/2008 - 21/07/2008
21 26/08/2008 - 05/09/2008
27 23/09/2008 | 15/09/2008 | 03/10/2008
30 10/10/2008 | 07/10/2008 | 20/10/2008
32 19/12/2008 | 11/12/2008 | 29/12/2008
38* 28/01/2009 | 27/01/2009 | 07/02/2009

236 Por ejemplo, de las comunicaciones se puede inferir que la negociaciéon para el primer aumento de los

productos de Albis (correspondiente a los Correos 1, 2, 3 y 4) inicio el 19 de enero de 2008; no obstante, el
aumento efectivo se produjo a partir del 1 de febrero de 2008.
237 Cabe observar que la expresion “mediana de precios diarios” refiere a la mediana de los precios de venta al
publico aplicados durante el 2008 y el 2009, con frecuencia diaria. Para mayor informacion, ver Anexo 3.
238 Como se explico en el numeral 423, las comunicaciones indicaban un periodo de cinco dias adicionales a las
fechas referentes en los cuales las empresas podian ajustar sus precios. Con la finalidad de observar
adecuadamente estos ajustes, se consideré una segunda etapa de cinco dias adicionales. Asi, se presumio
que el ajuste de precios conjunto podia demorar hasta diez (10) dias como maximo. Esta presuncion fue
verificada al momento de analizar las series de precios. En efecto, estas revelaron que un grupo de cadenas
ajustaba sus precios en el primer periodo de cinco dias. A este grupo le seguia otro (en el cual generalmente
se encontraba Eckerd) cuyos precios se ajustaban en el segundo periodo de cinco dias.

Esto se puede comprobar en el numeral 366 del Informe Técnico, donde Francisco Venero, Gerente Comercial
de Lineas Propias de Albis, informa que Eckerd se compromete a regularizar sus precios, de esta manera se
podria esperar cinco dias adicionales a los de reclamos para que esta ajuste sus precios lo que se evidencia en
las series de precios.
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Fecha 1l
Col\rlreo Rgficrgr?te Inicio Final
39 11/02/2009 - 21/02/2009
42 20/02/2009 12/02/2009 02/03/2009
44 02/03/2009 12/02/2009 12/03/2009
47 05/03/2009 04/03/2009 15/03/2009
48 20/03/2009 13/03/2009 30/03/2009
53 24/03/2009 - 03/04/2009
Fecha 2
N® Fecha Inicio Final
Correo Referente
19 01/09/2008 20/08/2008 11/09/2008
27 07/10/2008 15/09/2008 17/10/2008
Fecha 3
N® Fecha Inicio Final
Correo Referente
27 21/10/2008 15/09/2008 31/10/2008

Nota: Los cuadros en blanco de la columna “Inicio” refieren a aquellas fechas de inicio de negociaciones
que no pueden inferirse de los correos electronicos. En estos casos, se asumid que los
incrementos de precios no pudieron darse antes de las fechas referentes.

* En el caso del producto asociado al Correo 38, cuyo precio incrementaria el 28 de enero de 2009,
se asumié como fecha de inicio de las negociaciones el 27 de enero de 2009, debido a que en
dicha comunicacion se muestran boletas de venta con esa fecha.

Elaboracion: Secretaria Técnica.

427. En el siguiente cuadro se muestran los resultados del andlisis del periodo de
ajuste de precios de venta al puablico a nivel nacional. Como fue mencionado, las
comunicaciones revelan que los productos investigados habrian experimentado
hasta tres incrementos de precios en distintas fechas. Por ello, se han analizado
hasta tres fechas posibles de incrementos.

Cuadro 13
Resultado del analisis del periodo de ajuste
Conteo de numero de productos

Participaron Fecha 1 Fecha 2 Fecha 3
N° Productos 73 23 3
0 - 1 Cadenas 3 0 0
2 0 mas cadenas 70 23 3
Todas las cadenas 18 3 0
No muestra aumentos 5
en ninguna fecha

Fuente: Informacién sobre ventas en Lima y provincias entregada por las empresas investigadas
Elaboracién: Secretaria Técnica
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428. En relacién a la Fecha 1, se aprecia que dos 0 mas cadenas aumentaron los
precios de setenta (70) productos?® en el periodo de ajuste. En dieciocho (18) de
estos setenta (70) productos, todas las cadenas que efectivamente los
comercializaron participaron del incremento2,

Respecto de la Fecha 2, se observa que dos o0 mas cadenas aumentaron los
precios de veintitrés (23) productos en el periodo de ajuste. En tres de estos
veintitrés (23) productos, todas las cadenas que efectivamente los
comercializaron participaron del incremento?+.

Por ultimo, respecto de la Fecha 3, se observa que dos o mas cadenas
aumentaron los precios de tres productos en el periodo de ajuste.

429. En general, se constatdé que setenta y un (71)*2 productos registraron
incrementos de precios en los periodos de ajuste. Dichos productos se evallan
en la siguiente seccion.

6.3.3 Anadlisis del nivel de precios

430. Las comunicaciones analizadas muestran también que las empresas
involucradas debian incrementar sus precios a un nivel fijado o, en su defecto,
por encima de este, pero en ningln caso podrian cobrar un precio menor, ya que
los precios coordinados eran precios minimos24,

431. Ademas, como se desprende de algunos correos electrénicos, los precios
fijados fueron establecidos con la finalidad que las cadenas ajusten los precios al
alza para que mejoren el margen de ganancia de los productos involucrados. De
esta forma, las cadenas tenian interés de incrementar los precios al nivel fijado
como minimo para obtener ganancias de su aplicacién. Por ello, se esperaria
que los precios que mantenia cada cadena antes del periodo de ajuste fuesen

239 Los productos en los que no se observa incremento de precios en la Fecha 1 son los siguientes: N° 2, 26 y 54.

240 Debe tenerse presente que el nimero de cadenas que efectivamente comercializaron un determinado producto
investigado no es siempre igual al nimero total de cadenas investigadas. Asi, por ejemplo, en algunos casos
se verificd que un producto determinado fue comercializado solo por cuatro de las cadenas investigadas; sin
embargo, todas ellas participaron del incremento. En relacién a la Fecha 1, los dieciocho (18) productos en los
que se verificO esta caracteristica fueron los siguientes: N° 12, 16, 21, 25, 27, 28, 29, 31, 42, 44, 48, 49, 50, 51,

63, 65, 71y 75.
241 Estos productos fueron los siguientes: N° 2, 17 y 19.

242 Los productos en los que no se observé incremento de precios son los siguientes: N° 26 y 54.

243 Al respecto, debe resaltarse que algunos correos electrénicos, como el Correo 3 (“como comprenderds son

precios minimos sobre estos puedes decidir mayor precio final pero nunca menos ya que se crearia
nuevamente una distorsion”), el Correo 12 (“el dia 12 de mayo del 2008, se ha fijado como fecha Unica de
estandarizacion de precios ‘minimos sugeridos’ al publico en nuestros productos”), el Correo 18 (“Este precio
publico es el minimo que se debe encontrar, ... lo que estamos haciendo es poner un minimo de seguridad
para todos, y sacarlos de la venta bajo el costo que se estd dando actualmente”) y el Correo 37 (“Esta
modificacién es a nivel pais, por lo que le pido su gestién para que MIFARMA confirme también su precio en 3
soles minimo”) mencionaban que el precio coordinado entre las cadenas a través de sus proveedores
correspondia a un precio minimo, siendo posible establecer precios por encima de ellos.

244 Ver, por ejemplo, Correos 12, 23, 47 y 48.
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menores que aquellos fijados en las coordinaciones, pudiendo experimentar
incrementos por encima del precio fijado.

En algunos productos, esta Secretaria Técnica verificoO que la serie de precios
mediana de las cadenas se encontraba, durante el periodo de ajuste, al nivel o
por encima de los precios fijados y luego se observdé un incremento en los
precios de estos productos. En estos casos, esta Secretaria Técnica considerd
gue tal incremento no se debié a una actuacién coordinada entre las cadenas
referida en los correos electrénicos y, por tanto, no podia ser tomado como una
prueba de una conducta anticompetitivaz+,

432. También se verificd que, durante el periodo de ajuste, los precios de algunos
productos se encontraban al nivel o por encima de los precios fijjados en las
coordinaciones. Luego, durante el periodo de ajuste, dichos precios
experimentaban una caida, acompafada de una subida al dia siguiente. Debido
a que estos episodios podrian deberse a descuentos aplicados en un dia en
particular no han sido considerados como evidencia de la conducta
anticompetitiva investigada24s,

433. Para el presente analisis, se compar6 el precio sefialado en las comunicaciones
con el precio diario aplicado por las cadenas investigadas en el periodo de ajuste
antes mencionado. Debido a que las comunicaciones sefialan el precio en caja
de setenta (70) productos y en unidades para los otros tres (3) y que las
transacciones efectivas pudieron realizarse en cantidades menores a una caja,
se calculd el precio fijado por unidad (tableta, pastilla, etc.) dividiendo el valor de
venta entre el nUmero de unidades que contiene cada caja. En aquellos casos
en los que se verificd que el precio diario por unidad aplicado por las cadenas
era igual o mayor al precio por unidad sefialado en las comunicaciones, se
consider6 que dicho incremento era parte de la conducta investigada?’, es decir,
que tenia como explicacion un incremento coordinado entre las cadenas.

245 Ejemplo de ello es el Fluimucil oral 600 mg. caja por 20 comprimidos efervescentes (producto N° 40). De
acuerdo al Correo 30, el precio fijjado de este producto era de S/. 64.50 (aproximadamente, S/. 3.23 por
unidad), el cual debia aplicarse el 10 de octubre de 2008. Sin embargo, se verificé en la serie de precios
mediana de Nortfarma que esta cadena ya aplicaba un precio similar (alrededor de S/. 3.24) antes de la fecha
referente, observandose luego un incremento en su precio de aproximadamente S/. 3.40 por unidad.

246 La caida de los precios podia deberse a que alguna cadena en particular, en un dia determinado, ofrecié un
descuento que hizo que el precio de un producto disminuyera. Por lo tanto, el incremento subsiguiente no
necesariamente podia reflejar una conducta colusoria, sino el deseo de esa cadena de retornar al precio que
aplicaba previamente.

Ejemplo de este comportamiento es el Aci Basic 800 mg. - 60 mg/10 ml. suspensién frasco por 220 ml.
(producto N° 1). El Correo 29 establece que, el 23 de setiembre de 2008, el precio de este producto debia
fijarse en S/. 19.50. La revision de la serie de precios mediana de ByS mostr6 que el precio de este producto
era de S/. 24.00 el 18 de setiembre de 2008, luego se redujo a S/. 17.52 al dia siguiente y retornd a su precio
original (S/. 24.00) un dia después.

247 Es muy probable que, al momento de determinar sus precios, las cadenas hayan redondeado los precios
fijados por caja. Por ejemplo, de acuerdo al Correo 19, uno de los precios coordinados de Anginovag aerosol
para inhalacion por 10 ml. (producto N°4) a aplicarse el 1 de setiembre de 2008 era de S/. 49.12, cuyo
redondeo equivale a S/. 49.10. De esta manera, si una empresa cobr6 un precio entre S/. 49.10 y S/. 49.12,
entonces puede afirmarse que formo6 parte del acuerdo colusorio dirigido a incrementar el precio de dicho
producto. Otro ejemplo es el caso del Aneurin Forte caja por 30 grageas (producto N°4). De acuerdo al Correo
19, uno de los precios coordinados de este producto, a aplicarse el 1 de setiembre de 2008, era de S/. 67.72
soles, que redondeado equivale a S/. 67.70. El precio por unidad (obtenido dividiendo el precio en caja entre
30) corresponde a S/. 2.2573 y S/. 2.2566, respectivamente. Redondeando a dos decimales puede apreciarse
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434. Al igual que con los periodos de ajuste de precios, los correos electrénicos
también revelan aspectos importantes acerca de los precios fijados en las
coordinaciones. Como se describié en el apartado 6.2.1, los Correos 10 y 19
indican que Eckerd era la Unica cadena que podia cobrar un precio por debajo
del fijado para las demas cadenas. Por ello, en el andlisis realizado se ha
considerado que Eckerd era la Unica cadena que podia tener un menor precio
que las demas.

435. En el siguiente cuadro se muestran los resultados del analisis del incremento de
precios al nivel acordado en las coordinaciones.

En relacién con la Fecha 1, se aprecia que dos o0 mas cadenas aumentaron los
precios de cincuenta y seis (56) productos?® al nivel acordado. En doce (12) de
estos cincuenta y seis (56) productos, todas las cadenas que efectivamente los
comercializaron participaron del incremento24°,

Sobre la Fecha 2, se aprecia que dos o0 mas cadenas aumentaron los precios de
dieciocho (18) productos 2 al nivel acordado.

Por ultimo, en relacién con la Fecha 3, se observa que en los tres productos
correspondientes ninguna o tan solo una cadena aumentd los precios al nivel
acordado.

Cuadro 14
Resultado del andlisis del cumplimiento del acuerdo
Conteo de numero de productos

Participaron Fecha 1 Fecha 2 Fecha 3
N° Productos 70 23 3
0 - 1 Cadenas 14 5 3
2 0 méas cadenas 56 18 0
Todas las cadenas 12 0 0
No muestra aumentos
) 13
en ninguna fecha

Fuente: Informacién sobre ventas en Lima y provincias entregada por las empresas investigadas
Elaboracién: Secretaria Técnica

436. Asi, se constaté que en cincuenta y ocho (58) productos, dos o0 mas cadenas
registraron incrementos de precios al nivel acordado en alguna de las fechas
analizadas.

que ambos precios son iguales, por lo que si una empresa cobrd un precio de S/. 2.26, entonces puede
afirmarse que formé parte del acuerdo colusorio dirigido a incrementar el precio de dicho producto. Se utiliza un
redondeo a dos decimales ya que los precios fijados se establecian con este detalle en las comunicaciones.
248 Los productos en los que no se observa incremento de precios son los siguientes: N° 9, 11, 19, 20, 22, 34, 35,
37, 38, 39, 40, 46, 47, 53 y 55. En relacion al producto N°9 (Caladryl Clear Locion Frasco x 100 ml.), BTL
argumentd que el incremento en su demanda en la temporada de verano explicaria el incremento de los
precios; sin embargo, vemos que el producto ha sido descartado por el analisis del nivel de precios.

249 Se refiere a los siguientes productos: N° 27, 28, 29, 31, 42, 44, 48, 49, 50, 51, 65y 75.

20 Los productos en los que no se observé incremento de precios son los siguientes: N° 1, 8, 56, 57 y 59.
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437. En resumen, se puede concluir que en quince (15) productos®! no existe
evidencia suficiente que permita afirmar que hayan formado parte de un acuerdo
colusorio. En cambio, en cincuenta y ocho (58) productos se puede afirmar la
existencia de un incremento conjunto de precios®2, El alza conjunta de precios
sigue lo descrito en los correos electrénicos examinados en el presente Informe
Técnico, tanto en niveles de precios como en rangos de fechass,

438. Los resultados descritos en esta seccion, utilizando el precio mediana, fueron
contrastados con un analisis efectuado con el precio moda diario, que ha sido
desarrollado en el Anexo 5. La comparacion de ambas medidas permite concluir
gue los resultados obtenidos no cambian de manera significativa si se utiliza el
precio moda diario, ya que en general mas del 88% de los casos el precio moda
diario es igual al precio mediana diario para los setenta y cinco (75) productos
investigados y el total de empresas.

439. En el caso de los cincuenta y ocho (58) productos resultantes del andlisis con el
precio mediana diario, la equivalencia con el analisis realizado con el precio
moda diario se incrementa a 90.6% para las cadenas que presentaron un
incremento de precios en la Fecha 1 y al 90.5% para las cadenas que
incrementaron sus precios en la Fecha 2.

440. Por estos motivos, esta Secretaria Técnica considera que el incremento conjunto
observado en las series de precios analizadas en esta seccion permite
corroborar las presunciones derivadas del examen de los correos electrénicos
efectuado en la seccién 6.2. En ese sentido, esta Secretaria Técnica concluye
gue el incremento conjunto fue producto de una practica colusoria horizontal
entre las empresas investigadas. El listado de productos cuyos precios fueron
incrementados de manera conjunta y las cadenas que participaron de cada
incremento se muestran en el Anexo 4.

6.3.4. Caracteristicas de la ejecucién de la practica colusoria identificada

441. Del analisis realizado en la seccién anterior, la Secretaria Técnica ha encontrado
evidencia de la existencia de una practica colusoria horizontal que involucré
cincuenta y ocho (58) productos. En los Cuadros 16 y 17 del Anexo 4 se han
detallado las cadenas que participaron de los incrementos por cada producto.

442. Corresponde ahora describir las principales caracteristicas de la ejecucion de la
conducta colusoria identificada, tomando en cuenta la informacién contenida en
las comunicaciones, lo sefialado por las empresas investigadas durante el

21 Que corresponde a los siguientes productos: N° 9, 20, 22, 26, 34, 35, 37, 38, 39, 40, 46, 47, 53, 54 y 55.
252 Estos cincuenta y ocho (58) productos corresponden a cuarenta y tres (43) productos farmacéuticos y quince
(15) productos destinados al cuidado nutricional (preparados para lactantes, preparados complementarios para
nifios y complementos alimentarios).

253 Ademas, en el Anexo 4 se muestra que el incremento de precios es significativo en términos estadisticos, y no
puede ser explicada por el alza de precios debido a la inflacién.
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presente procedimiento y del andlisis de las series de precios realizado en los
puntos anteriores.

443. En cuanto a las fechas de los incrementos de precios, los cincuenta y ocho
(58) productos en los que esta Secretaria Téchica encontré evidencia del
incremento conjunto de precios se concentran en cinco fechas durante el 2008
(entre febrero y setiembre) y tres fechas durante el 2009 (entre enero y marzo).

Gréfico 11
Fechas de incremento de precios*
01/02/2008 12/05/2008 23/09/2008 19/12/2008 28/01/2009 05/03/2009 20/03/2009
(16) (2) (18) (1) (1) (2) (15)

] ] ] ] ] ] ]

I | | I I I |

| I | I | | I

I | [ I [ [ I -
7

01/09/2008
(19)

Fuente: Correos electronicos entregados por la empresas investigadas
Elaboracién: Secretaria Técnica

* Los nimeros entre paréntesis hacen referencia al nimero de productos sobre
los que se tiene evidencia de la conducta colusoria.

444. En relacion al tipo de ajuste de los precios, como se puede ver en el anterior
gréfico, tres fechas referentes agrupan al 90% de los productos que forman parte
de la préactica colusoria identificada: 1 y 23 de setiembre de 2008 (con 19 y 18
productos, respectivamente) y 20 de marzo de 2009 (con 15 productos). Se debe
considerar que algunos productos incrementaron sus precios en mas de una
fecha referente. Especificamente, 16 productos incrementaron sus precios el 1
de febrero de 2008 y el 1 de setiembre de 20082+,

445. Las cadenas procedieron a incrementar los precios de los productos
identificados en las fechas referentes sefialadas en las comunicaciones y en
fechas alrededor de estas. En total, se identificaron trescientos cuarenta y cuatro
(344) incrementos realizados en los cincuenta y ocho (58) productos
identificados?®®. Mientras que un 40% de dichos incrementos se dieron en la

254 En todos estos productos, el nivel de precios de la segunda fecha fue superior al nivel de precios de la primera
fecha.
26 Cabe recordar que, respecto de los incrementos de precios de cada producto, participaron un ndmero

determinado de empresas que no siempre coincidié con el nimero total de empresas investigadas. Asi, por
ejemplo, en el producto N° 3, cuyo aumento de precios se programé para el 1 de febrero de 2008, estuvieron
involucradas cuatro empresas: Arcangel, Eckerd, Mifarma y Nortfarma. En este mismo producto, pero en el
incremento de precios programado para el 1 de setiembre de 2008, estuvieron involucradas seis cadenas:
Arcangel, BTL, ByS, Eckerd, Fasa y Nortfarma.

De esta forma, sumando el nimero de empresas que incrementaron sus precios en cada producto, se obtiene
trescientos cuarenta y cuatro (344) incrementos en total. En ciento treinta y siete (137) de ellos, las empresas
incrementaron sus precios el mismo dia de la fecha referente.
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fecha referentezs, otro 40% de estos sucedieron dos dias antes o dos dias
después de las fechas referentes. El 20% restante de los incrementos se dieron
mas de dos dias antes o después de dichas fechas.

446. Cabe destacar que los incrementos de precios de la mayoria de productos
siguieron un patrén: Eckerd fue la Ultima empresa que aumento los precios en el
83% de los productos donde particip6. Dicho patrén se observo en los productos
que tenian como fechas referentes el 1 y 23 de setiembre de 2008 y 20 de
marzo de 2009. De esta forma, Eckerd obtenia mayores beneficios durante el
periodo de ajuste al mantener sus precios por debajo del nivel acordado??.

447. El mecanismo de ajuste de precios es similar al encontrado en el caso del
acuerdo colusorio de cadenas de farmacias en Chile. En este, las cadenas
chilenas incrementaron sus precios de manera progresiva y en dias diferentes
donde los periodos de ajuste tuvieron una extensién de diecisiete (17) dias,
concentrandose el 97.5% de los incrementos en un periodo de dos a seis dias?:.

448. Sobre los niveles de precios aplicados, la concertacion entre cadenas
consistié en incrementar los precios a un nivel previamente acordado o a mas de
uno. Eckerd podia tener un precio menor al resto de las demas cadenas®?, como
se indica en las comunicaciones y se observa en el analisis de precios. Esta
caracteristica se observo en el 92% de los productos en los que Eckerd participo.

449. De esta forma, el céartel consideraba un trato diferenciado para Eckerd al permitir
que en la mayoria de productos fuera la Ultima cadena en incrementar los
precios y a un nivel inferior que el resto de cadenas.

Esta Secretaria Técnica considera que este trato diferenciado habria buscado
resolver los problemas de coordinacion derivados de las diferencias entre las
cadenas que participaron en la practica colusoria identificada, como se sefial6 en
la seccién 5.3. Debe recordarse que, en el 2009, las cadenas tenian distintas
participaciones de mercado, donde Eckerd ostentaba una cuota de 40%, seguida
por Arcangel con 15%, Fasa con 14%, BTL con 13%, ByS con 9%, Mifarma con
5%, y finalmente Nortfarma con 4%, aproximadamente, de las ventas realizadas.

Asimismo, Eckerd poseia la red de distribucion més grande con trescientos ocho
(308) locales durante el afio 2009, seguida por Arcangel con ciento noventa y
seis (196) locales, Fasa con ciento ochenta y dos (182) locales, BTL con ciento
sesenta y seis (166) locales, ByS con ciento cincuenta y seis (156) locales,

26 Por ejemplo, en los productos que tuvieron como fechas referentes el 1 de febrero de 2008 y el 20 de marzo de

2009, en el 72.5% y el 67% de los casos registraron incrementos en las mismas fechas.
7 Como puede verse en la siguiente cita extraida del Correo 28: (...) respecto a la diferencia de precios con IKF,
existe un acuerdo con nuestra Gerencia General que en LPALBIS debera haber un diferencial a favor de ellos
en todos los prods (...)".
26 A propdsito, revisar el considerando centésimo vigésimo octavo de la Sentencia N° 119/2012, emitida por el
Tribunal de Defensa de la Competencia de Chile el 31 de enero del 2012.

29 Ver numeral 434 del apartado 6.3.2 del presente Informe Técnico.
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Mifarma con ciento dos (102) locales y finalmente Nortfarma con cincuenta y dos
(52) locales.

450. Las diferencias sefialadas se deberian a los distintos costos que enfrentan las
cadenas. Al tener un gran namero de locales y mayor volumen de ventas, Eckerd
tenia la capacidad de realizar compras en grandes volumenes con menores
costos unitarios que sus competidoras. Asimismo, segun la informacion brindada
por las propias cadenas, la estructura de costos de Eckerd le permitia ser la
empresa lider a través de su estrategia de precios bajos en las categorias de
mayor rotacion?®,

451. Las empresas con distintos costos o heterogéneas pueden enfrentar problemas
para llegar a un acuerdo o una estrategia cooperativa. Los problemas se deben
a que la empresa de menor costo (mas eficiente) buscara fijar un precio menor
que las empresas de mayores costos (menos eficientes), de forma tal que las
empresas menos eficientes obtendrian mas beneficios si no acuerdan fijar un
mismo precio®l. Sin embargo, es posible que empresas heterogéneas
establezcan un mecanismo para resolver el problema de coordinacién. El
mecanismo consiste en que las empresas menos eficientes permitan que la
empresa mas eficiente mantenga su participacion en el mercado. Si las
empresas compiten en precios, el mecanismo puede permitir establecer un
precio inferior a la empresa mas eficiente a un nivel tal que le permita mantener
su participacion del mercado.

452. Este comportamiento concuerda con lo explicado por la doctrina en los casos de
acuerdos colusorios con empresas que presentan asimetrias en costos. Si el
objetivo del acuerdo es maximizar los beneficios de la industria, entonces se
asigna a las empresas mas eficientes altas cuotas de mercado. En el presente
caso, las cadenas realizaron continuas negociaciones para establecer un
mecanismo a través del cual se permitiera que la cadena mas eficiente pudiera
mantener una mayor participacion del mercado?2.

453. De esta manera, el cartel permitié a la empresa mas eficiente elevar sus precios
en ultimo lugar y a un nivel inferior del que se habia fijado para las demas
cadenas. En efecto, se puede comprobar que, en el 83% de los productos donde
Eckerd particip6 fue la Ultima cadena en incrementar los precios. Por otro lado,
en el 92% de estos productos establecié un precio por debajo del resto de
cadenas.

454. Respecto de la magnitud de los incrementos de precios efectuados, la
practica colusoria identificada comprendié incrementos de precios superiores al
5% en la mayoria de productos. En particular, el 71% de los productos

260 Segun el informe de Apoyo Consultoria presentado por Mifarma como Anexo 3 a su escrito de descargos del
24 de octubre de 2012.

261 BAIN, Joe S. Output Quotas in Imperfect Cartels. En: The Quarterly Journal of Economics, Vol. 62, No. 4
(agosto de 1948), paginas 617 a 622.

262 KAPLOW y SHAPIRO, Op. Cit., 2007, pp. 1114. Ver también: HARRINGTON, Joseph, The determination of
price and output quotas in a heterogeneous cartel, International Economic Review, Vol. 32 N°4, 1991.
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registraron aumentos promedios?? de precios por encima del 5% en términos
nominales, mientras que el 36% de los productos registraron aumentos
promedios de precios por encima del 10%264.

455. Las cadenas tenian incentivos para ejecutar los incrementos coordinados de
precios, ya que -como indican las comunicaciones- las cadenas se encontraban
en una guerra de precios®s. Esta situacion impactaba negativamente en las
ganancias que obtenian las cadenas en la comercializacion de los productos, por
lo que la concertacion de precios minimos buscaba revertir ello y eliminar las
pérdidas al permitir a las cadenas fijar un precio mas alto.

456. El acuerdo habria permitido incrementar los margenes de los productos que
formaron parte del acuerdo. Si se considera que el margen unitario promedio2®
que resulta del ratio entre la diferencia del precio de venta al publico y el costo
de adquisicién de los productos?’ respecto al costo de adquisicién, se obtiene
gue el acuerdo incrementé los margenes unitarios de los productos. Ello se
revela cuando se compara los margenes una semana antes que inicie la
conducta colusoria y una semana después de su inicio2ss,

263 Incremento promedio de un producto se refiere al promedio del incremento de precios que mostraron las
cadenas que participaron de la concertacién en un producto determinado. Por ejemplo, respecto del incremento
programado para el 1 de febrero de 2008, Arcangel, Eckerd, Mifarma y Nortfarma incrementaron los precios del
producto N°3 en 3.9%, 3.9%, 5.4% y 3.9%, respectivamente. Considerando estos datos, se tiene un incremento
promedio de 4.2%.

264 En los productos que incrementaron sus precios alrededor del 1 de febrero de 2008, 1 de setiembre de 2008,
23 de setiembre de 2008 y el 20 de marzo de 2009, se observaron incrementos de precios superiores al 5% en
el 82%, 83%, 88% y 33% de los casos, respectivamente. Por otra parte, en estas mismas fechas se observaron
incrementos promedios de 9%, 10%, 10% y 5%.

265 En algunas de las comunicaciones se muestra la preocupacion de las cadenas por el hecho de que la guerra
de precios les estaba generando pérdida de margen. Por ejemplo, el Correo 1 menciona: “(...) no podemos
pisar el palito para que ellos me pidan mejores descuentos y perdamos margen no debemos entrar a una
guerra de precios tratando de vender solo por factor precio (...)". En el mismo sentido, en el Correo 6 se
menciona lo siguiente: “(...) la situacién no cambia ya que la cadena saco otra relacién de productos en los que
no tiene rentabilidad y solicita se le arregle sus margenes (...)".Al igual que en estas comunicaciones, en el
Correo 12, Correo 23, Correo 24, Correo 31, Correo 47, Correo 48 y Correo 50 se hace mencion a la guerra de
precios y a la mejora de margen que buscaba la conducta anticompetitiva.

266 El margen unitario promedio se calcula tomando en cuenta los precios de venta al publico promedio (precio
mediana) y el costo de adquisicion promedio simple. El detalle del célculo del costo de adquisicion se
encuentra en el Anexo 6.

267 Segun el informe de IMS Health presentado por Mifarma como Anexo 4 a su escrito de descargos del 24 de
octubre de 2012, el costo de adquisicion es el componente mas importante de los costos de producciéon que
enfrentan las cadenas y representa aproximadamente el 70% del precio final.

268 Para el célculo del margen semanal se consideran las cantidades y el valor de las ventas semanales y los
costos unitarios. Por ejemplo, en el incremento de precios programado para el 1 de setiembre de 2008,
Arcangel aumentdé los precios del producto N° 2 el 30 de agosto del 2008. El margen antes de la fecha de
acuerdo es el obtenido entre el 23 y el 29 de agosto de 2008 y el margen después de iniciado el acuerdo es el
obtenido entre el 30 de agosto y 6 de setiembre de 2008.

En la semana del 23 al 29 de agosto de 2008 se vendieron un total de S/. 3,974.46 (tres mil novecientos
setenta y cuatro y 00/100 Nuevos Soles) y dos mil doscientas setenta y tres (2273) unidades, obteniendo un
precio promedio unitario de S/. 1.748553, y un costo unitario de S/. 1.243582, con lo cual el margen fue
(S/.1.748553- S/. 1.243582)/ S/. 1.243582 = 40.606%.

En la semana del 30 de agosto de 2008 al 6 de setiembre de 2008 se vendieron un total de S/. 5,456.02 (cinco
mil cuatrocientos cincuenta y seis y 02/100 Nuevos Soles) y doscientas novecientas ochenta y cuatro (2984)
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457. Especificamente, una semana antes del inicio de cada incremento de precios, se
observo lo siguiente:

i. En el 6% del total de casos en los que hubo un aumento??, las empresas que
los aplicaron tenian un margen unitario negativo.

ii. En el 38% del total de casos en los que hubo un aumento, las empresas que
los aplicaron presentaron margenes entre 0% a 10%.

ii. En el 45% del total de casos en los que hubo un aumento, las empresas que
los aplicaron presentaron margenes entre 10% a 40%.

iv. Solo en 11% del total de casos en los que hubo un aumento, las empresas
gue los aplicaron mostraron margenes superiores al 40%.

458. En cambio, una semana luego del inicio de cada incremento de precios ya no se
observaron margenes negativos y se observé lo siguiente:

i. En el 25% del total de casos en los que hubo un aumento, las empresas que
los aplicaron obtuvieron margenes entre 0% a 10%

ii. En el 56% del total de casos en los que hubo un aumento, las empresas que
los aplicaron obtuvieron margenes entre 10% a 40%

ii. En el 19% del total de casos en los que hubo un aumento, las empresas que
los aplicaron obtuvieron margenes superiores a 40%?27,

459. Como puede apreciarse, la concertacién de precios permiti6 a las empresas
eliminar los margenes negativos y obtener, en su mayoria, margenes superiores
al 10%.

460. En cuanto a la duracién de los incrementos de precios, aunque las
comunicaciones no indican el tiempo en el que estos habrian finalizado, esta
informacién ha podido verificarse a través del andlisis de precios realizado. Asi,
se ha considerado como fecha de inicio de cada incremento al momento en el
gque las cadenas aumentaron sus precios al nivel o niveles acordados, mientras

unidades, obteniendo un precio promedio de S/ 1.828425, y un costo unitario de S/. 1.243582, con lo cual el
margen fue 47.029%.

269 Como se sefialé en la nota a pie de pagina 255, el nimero total de incrementos de precios que se llevaron a
cabo fue de trescientos cuarenta y cuatro (344).

20 Los margenes negativos a los que se ha hecho referencia se observaron en los productos que incrementaron
sus precios alrededor de las siguientes fechas: 1 de febrero de 2008, 1 de setiembre de 2008, 23 de setiembre
de 2008 y 20 de marzo de 2009 en un 3%, 3%, 2% y 11%, respectivamente. Una semana después del inicio de
los incrementos, estos margenes negativos desaparecieron.

En cuanto a los méargenes que estaban por encima del 40% una semana antes de los incrementos de precios,
estos se observaron en los productos que incrementarian sus precios alrededor de las siguientes fechas: 1 de
febrero de 2008, 1 de setiembre de 2008 y 23 de setiembre de 2008 en el 3%, 14% y 31%. Una semana luego
de iniciados los incrementos, estos porcentajes alcanzaron un 10%, 22% y 43%.
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gque la fecha de fin corresponde al momento en el que se produce la primera
reduccion significativa de precios?t. Ambas fechas determinan la duracién total
de cada incremento detectado.

461. A manera de ejemplo, en el caso de los productos cuyos incrementos se
realizaron alrededor del 1 de febrero, 1 de setiembre, 23 de setiembre del 2008 y
20 de marzo de 2009 —que agrupan el mayor nimero de productos - la duracién
promedio varié entre veinte (20) a ciento ochenta y un (181) dias?%2.

462. Sobre las empresas que participaron de los incrementos de precios, en la
mayoria de productos, se verificd que las empresas involucradas en estos
correspondian a aquellas que mas los comercializaban. Si se considera la
semana posterior a cada fecha de referente, las cadenas que participaron del
incremento representaron el 88% de las ventas totales de los cincuenta y ocho
(58) productos identificados?’3. Asimismo, en las fechas referentes de 1 de
febrero, 1 y 23 de setiembre de 2008 y 20 de marzo de 2009 —que agrupan el
mayor numero de productos que incrementaron los precios- las cadenas tuvieron
una participacién de 74.0%, 92.7%, 73.5% y 95.5% respectivamente.

463. EIl acuerdo habria afectado a los consumidores que adquirieron los productos a
un precio superior respecto al precio que se hubiera fijado individualmente por
cada cadena en competencia. Por ende, considerando que las boticas vy
farmacias representaron el 88% del gasto total de medicinas e insumos
realizados por los hogares en el 2009 (como se vio en la seccion 5.3 del
presente Informe Técnico), puede afirmarse que los efectos de la conducta
anticompetitiva fueron perjudiciales.

464. Asimismo, los efectos de la practica son relevantes considerando el porcentaje
de participacion que ostentaron las cadenas que participaron en el acuerdo. A
nivel de fechas referentes, se observa que las cadenas que participaron de los
incrementos poseian una cuota de mercado de 88% de las ventas de los
cincuenta y ocho (58) productos.

465. En resumen, el acuerdo permitié incrementar los precios de cincuenta y ocho
(58) productos, estableciendo precios minimos y diferenciados para Eckerd, y un
ajuste gradual en el que Eckerd fue la ultima cadena en realizar dicho ajuste en
la mayoria de productos donde particip6. Eckerd era la cadena con mayor
participacién y la de menores costos segun las empresas investigadas. El
mecanismo implementado buscé la participacion de Eckerd tomando en cuenta
sus caracteristicas particulares.

n Una reduccion de precios serd significativa si existe evidencia estadistica de la misma. Para ello, se considera
la prueba de Andrews, como se detalla en el Anexo 4. Cabe precisar que en la serie de precios se observan
incrementos de precios meses después del inicio del acuerdo, especificamente, para los incrementos que
tienen como fecha referente el 1 de setiembre de 2008 se observan incrementos de precios en noviembre o
diciembre de ese afio. Dado ello, y considerando que el acuerdo establecia que el precio fijado era un precio
minimo, se considera que las cadenas aun permanecian dentro del acuerdo incluso si existen posteriores
incrementos de precios a la fecha referente.

22 El detalle de la fecha de inicio y fin de cada incremento de precios por producto se muestra en el Anexo 4.

3 Se esta consideran como ventas totales a las ventas que realizaron las 7 cadenas investigadas.
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466. La concertacion de precios permitio a las cadenas incrementar sus beneficios al
aumentar los margenes unitarios promedio de los cincuenta y ocho (58)
productos. Asimismo, las cadenas que formaron parte de esta concertacion
tuvieron una participacion significativa en los productos, lo que habria generado
efectos perjudiciales para los consumidores y para el proceso competitivo.

6.4 Explicaciones alternativas esgrimidas por las empresas investigadas

467. El analisis conjunto realizado en las secciones 6.2 y 6.3 ha llevado a esta
Secretaria Técnica a afirmar que las empresas investigadas incurrieron en una
practica colusoria horizontal con la finalidad de incrementar concertadamente el
precio de venta al publico de cincuenta y ocho (58) productos.

468. Sin perjuicio de ello, esta Secretaria Técnica también considera pertinente
someter las conclusiones obtenidas a una “prueba acida”, constituida por un
andlisis contra-factico, es decir, buscando otras posibles conclusiones que
razonablemente puedan derivarse de los indicios detectados?’. De esta forma, si
se determinara que el fendmeno de mercado detectado solo puede explicarse
razonablemente por la existencia de una practica restrictiva de la competencia,
puede presumirse la existencia de la conducta infractora.

469. En relacion con este punto, las cadenas investigadas han sefalado diversos
factores que, a su juicio, aportarian explicaciones alternativas a los
comportamientos identificados en las secciones 6.2 y 6.3.

Teniendo en cuenta ello, esta Secretaria Técnica analizard dichos argumentos
con la finalidad de verificar su verosimilitud o descartarlos.

6.4.1 Ausencia de factores que faciliten la realizacion de practicas colusorias

470. Algunas de las empresas imputadas han sefialado que el mercado farmacéutico
carece de determinados factores que harian viable la realizacibn de una
conducta anticompetitiva. Entre dichos factores se encuentran: (i) la elasticidad
de la demanda; (ii) barreras a la entrada; (iii) el intercambio de informacién entre
empresas; (iv) el nimero de empresas y el nivel de concentracién del mercado;
(v) la volatilidad de las cuotas de mercado; y, (vi) la asimetria de los costos que
cada empresa enfrenta. A continuacion se examinara cada uno de estos.

a) Elasticidad de la demanda

471. La elasticidad de la demanda del mercado?”® puede ser un factor que incentive la
realizacion de una practica colusoria. El acuerdo de precios seria sostenible en

274 Ver Resolucion 276-97/TDC-INDECOPI.

275 La elasticidad permite explicar la sensibilidad que tiene la demanda a cambios en el precio del producto o de
los demés determinantes que la condicionan. En ese sentido la elasticidad es un indicador que caracteriza los
aspectos propios de la demanda sintetizando de esta manera el comportamiento de los consumidores en el
mercado.
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mercados donde la elasticidad de demanda sea baja puesto que cambios en los
precios no generarian variaciones considerables en las cantidades demandadas
de los productos, permitiendo a las empresas que participan en el acuerdo
obtener mayores beneficios?,

472. Sobre el particular, Eckerd argumentd que existe una alta elasticidad de la
demanda en el mercado farmacéutico debido a la facilidad que tiene un
consumidor de sustituir un producto entre los establecimientos o puntos de venta
de las farmacias?’’. Asimismo, Fasa argument6 que la alta elasticidad de la
demanda se debe a que los servicios que ofrecen las cadenas de boticas y
farmacias son homogéneos?s. Por su parte, Mifarma afirmé que los
consumidores enfrentan bajos costos de informacion de los precios de los
productos, sumandole a ello la cercania geogréfica de los puntos de venta de las
empresas competidoras?’®, mientras que BTL indic6 la existencia de una alta
gama de productos ofertados por las boticas y farmacias que pueden ser sus
sustitutos?e, Es decir, las cadenas investigadas sostienen que la elasticidad de la
demanda que enfrenta cada empresa (0 demanda residual) es alta, lo que
constituiria un factor que dificultaria un acuerdo colusorio. A contrario, se
entiende que segun las empresas investigadas la inelasticidad de la demanda
residual si seria un factor facilitador de este tipo de acuerdos.

473. Al respecto, merece la pena precisar que, segun la literatura econémica, el factor
gue puede facilitar la realizacion de una practica colusoria es la inelasticidad de
la demanda de la totalidad del mercado y no la inelasticidad de la demanda
residual®!. Esto se explica porque en caso las empresas enfrentaran una
demanda residual inelastica, podrian ejercer cierto poder de mercado sobre ella
y obtener ganancias supra competitivas sin necesidad de coludirse2 Asi,
mientras mas inelastica la demanda residual existen menores incentivos para la
colusion. Al contrario, si la elasticidad de demanda de todo el mercado es baja,
las empresas sabran que la efectividad de un acuerdo colusorio entre ellas no se
vera afectada por reducciones drasticas de la cantidad demandada, o por
migraciéon del consumo hacia sustitutos de los productos farmacéuticos, y ceteris
paribus, tendran mas incentivos para coludirse.

276 IVALDI, Marc, Bruno JULLIEN, Patrick REY, Paul SEABRIGHT, y Jean TIROLE, The economics of tacit
collusion, IDEI Toulouse, Marzo 2003. Reporte Final para la Direccion General de Competencia de la Comision
Europea, 2003, pagina. 50.

2 De acuerdo con su escrito de descargos del 29 de octubre de 2012.

278 De acuerdo a su escrito de descargos del 30 de octubre de 2012.

219 Segun la Opinion Técnica de Intelfin presentada por Mifarma en su escrito del 29 de noviembre de 2012.

280 De acuerdo con su escrito de descargos del 25 de octubre de 2012.

281 En términos generales, la demanda residual de una empresa es igual a la demanda total de mercado menos la

demanda que enfrentan el resto de empresas competidoras.

282 Al contrario, una alta elasticidad de demanda residual podria indicar un alto grado de competencia dentro de un
determinado mercado, pues ante el incremento del precio por parte de una empresa determinada, la demanda
que esta enfrenta se reducira considerablemente, favoreciendo al resto de empresas por el desplazamiento de
los consumidores a los locales de sus rivales.
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474. En ese sentido, incluso en mercados donde las empresas enfrenten una
demanda residual elastica, supuesto que se cumpliria en este caso segun las
empresas investigadas, pueden darse condiciones que favorezcan una practica
colusoria. Cabe recordar que, en particular, la elasticidad de la demanda residual
depende de: (i) la elasticidad de demanda del mercado, (ii) la elasticidad de la
oferta de las deméas empresas y (iii) la participacién que tiene la empresa en el
mercado?®3, Segun Posner y Landes (1980) se cumple lo siguiente:

ey €;1-5)
! + 14—
S, S,

Dénde:

gid : Elasticidad de demanda de la empresa i (demanda residual)

: Elasticidad de demanda del mercado

.. Elasticidad de la oferta del resto de empresas

d
m
S
]

N M &M

. - Participacion de mercado de la empresa

475. Como se puede observar, una empresa i puede enfrentar una demanda residual
( gid) elastica y, aun asi, el mercado puede mostrar elasticidad de demanda (gri)

baja (lo que facilita la colusion), en tanto la elasticidad de oferta de sus
competidores sea alta y cuente con baja participacion. En estos casos, los
productos referentes no cuentan con sustitutos cercanos y las empresas
enfrentan competencia. Bajo ese contexto, las empresas competidoras pueden
lograr un acuerdo colusorio beneficioso ya que prevén que un incremento
conjunto de precios no afectara en mayor medida la cantidad demandada en el
mercado.

476. Con relacion al mercado farmacéutico, la literatura especializada indica que
efectivamente su demanda es inelasticaz+. Esta particularidad se debe
principalmente a que: (i) el valor econdmico de los productos farmacéuticos
deriva del valor otorgado a la salud humana, (i) la idoneidad de estos productos
para prevenir y curar enfermedades ha sido demostrada a través de ensayos

283 LANDES, William y POSNER, Richard. Market Power in Antitrust Cases. En: Harvard Law Review, 94(5), 1981,
paginas 993-996.

284 En este sentido: RINGEL, Jeanne; HOSEK, Susan; VOLLAARD, Ben y MAHNOVSKI, Sergej. The Elasticity of
Demand for Health Care. A Review of the Literature and lts Application to the Military Health System. National
Defense Research Institute.

Disponible en. <http://www.rand.org/content/dam/rand/pubs/monograph_reports/2005/MR1355.pdf>.

Ver también: Organizaciéon Panamericana de la Salud. Guia para la implementacion de Estrategias de
Medicamentos Genéricos en los paises de América Latina y el Caribe como mecanismo para mejorar el Acceso
a Medicamentos. Disponible en <http://apps.who.int/medicinedocs/documents/s19196es/s19196es.pdf>. Asi
también: VOGUEL, Ronald. Pharmaceutical Economics and Public Policy (2007). Pharmaceuticals Products
Press. En concreto: "La evidencia empirica sobre la demanda de productos farmacéuticos es consistente con la
literatura sobre la demanda de atencion médica en general. La demanda de productos farmacéuticos es precio
inelastica (...)". Traduccion libre de “The empirical evidence on the demand for pharmaceuticals is consistent
with the literature on the demand for medical care in general. The demand for pharmaceuticals is price inelastic
(...). En: VOGUEL, Ronald, Op. Cit., pagina 108.
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clinicos?s, y (iii), tipicamente, los laboratorios realizan fuertes inversiones en
investigacion y desarrollo (innovacion tecnologica)®¢ antes de elaborar los
productos industrialmente. De esta forma, los productos farmacéuticos son
bienes econdmicos altamente valorados, cientificamente idoneos y sujetos a una
fuerte innovacién. En ese sentido, no seria posible encontrar otro tipo de
productos que actien como sustituto y que cumplan con la comprobada
efectividad antes mencionada. Por ello, los productos del mercado farmacéutico
tienen una demanda inelastica.

477. En resumen, los descargos presentados por las cadenas investigadas hacen
referencia a la elasticidad de la demanda que enfrentan cada una de ellas
(elasticidad de la demanda residual), aspecto que esta relacionado con el nivel
de competencia dentro del farmacéutico. Sin embargo, un factor facilitador para
la realizacién de acuerdos colusorios es el nivel de elasticidad de la demanda del
mercado. En ese sentido, las caracteristicas propias del mercado farmacéutico
nos indican que enfrenta una demanda ineldstica, constituyéndose en un factor
facilitador.

b) Barreras a la entrada

478. Las barreras a la entrada son aquellos factores que limitan la entrada de nuevos
competidores y permiten que las firmas establecidas puedan elevar los precios
se manera sostenida, por encima de los niveles que regirian en un entorno
competitivo?¢’. De esta manera, serd mas dificil que se configuren practicas
colusorias si las barreras a la entrada en un mercado son bajas, pues los
beneficios extraordinarios que obtendrian los agentes coludidos atraerian a
nuevos competidores, lo que acabaria diluyendo dichos beneficios, volviendo
insostenible el acuerdo?s,

479. Las barreras a la entrada pueden ser legales, econOmicas o estratégicas. Las
barreras legales son las restricciones impuestas por entidades gubernamentales
y pueden incluir permisos, licencias, cuotas, estandares, entre otros. Por su
parte, entre las principales barreras econdmicas figuran las economias de
escala, ventajas absolutas en costos, costos hundidos, diferenciacion de
productos, y requerimientos de capital. Por otro lado, entre las principales
barreras estratégicas se encuentran los precios limite, los precios predatorios, la

285 De acuerdo con las “Directrices de la OMS para la Buenas Practicas Clinicas sobre pruebas en productos

farmacéuticos”, las cuales establecen las normas aplicables a nivel mundial para la realizacién de este tipo de
investigacion. Al respecto, ver: OMS. Guidelines for good clinical practice (GCP) for trials on pharmaceutical
products. Technical Report Series, 1995, No. 850, Anexo 3. Disponible en:
<http://apps.who.int/medicinedocs/pdf/whozip13e/whozipl3e.pdf>.

286 De todos los diferentes sectores industriales, la industria farmacéutica es la que mas ha invertido en

investigacion y desarrollo, incluso en tiempos de crisis econdmica. INTERNATIONAL FEDERATION OF
PHARMACEUTICAL MANUFACTURERS & ASSOCIATIONS (IFPMA). The Pharmaceutical Industry and
Global Health. Issue 2011. Capitulo 1, Disponible en:
<http://www.ifpma.org/fileadmin/content/Publication/2011/2011 The Pharmaceutical Industry and Global He
alth low ver2.pdf>.

287 Ver numerales 217 a 237 del anexo de la Resolucion 045-2009-INDECOPI/CLC, del 25 de Junio de 2009.

288 IVALDI, Marc, et al., Op. Cit., paginas 16 a 19.
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inversion para reducir costos, la inversibn para aumentar costos, y las
restricciones verticales.

480. Las empresas investigadas han argumentado que el mercado en cuestion no
tiene barreras a la entrada, lo que implica que no existirian condiciones que
faciliten el presunto acuerdo colusorio.

481. Con relacion a las barreras legales, las empresas investigadas argumentaron
que el principal problema de las normas vigentes era la exigencia de contar con
un quimico farmacéutico colegiado presente en cada establecimiento, durante
todo el horario de atencién al publico, lo que no suponia una barrera a la entrada
del tipo legal?®.

482. Al respecto, cabe sefialar que, en efecto, para que una empresa opere como
botica o farmacia debe contar con una licencia de funcionamiento y funcionar
bajo la responsabilidad de un quimico farmacéutico, quien estd obligado a
permanecer en el establecimiento durante el horario de atencién al publico.

483. Sin embargo, se observa que el numero de establecimientos ha tenido una
tendencia creciente a nivel nacional, tanto por el lado de las cadenas de
farmacias como por el de las boticas o farmacias independientes, por lo que la
contratacion de quimicos farmacéuticos colegiados no constituiria una restriccion
relevante. Ello puede ser explicado por la posibilidad de que un quimico
farmacéutico sea regente en mas de una farmacia o botica siempre que
permanezca en el establecimiento durante el horario de atencion; ademas,
porque de acuerdo al ordenamiento, en las localidades donde no existan mas de
tres quimico-farmacéuticos en ejercicio, la presencia de este profesional en las
farmacias o boticas serd obligatoria solo por cuatro horas, si aquél asume la
regencia en mas de un establecimiento?°. En ese sentido, la exigencia de contar
con un quimico farmacéutico colegiado presente en el establecimiento durante
todo el horario de atencién al publico se relajaria.

484. De esta forma, podemos observar que no existe una barrera de entrada del tipo
legal relacionado al personal exigido para el funcionamiento de una farmacia que
disuada a las nuevas empresas gue quieran incursionar en el mercado.

485. Las empresas investigadas también argumentaron que el dinamismo observado
en el mercado mediante las compras entre cadenas y el aumento sostenido del
namero de puntos de venta entre 1998 y 2011 demostraba que los costos de
infraestructura, instalacion y puesta en marcha de una farmacia no constituian
barreras a la entrada en este mercado?:.

289 Segun el informe de Apoyo Consultoria presentado por Mifarma como Anexo 3 a su escrito de descargos del
24 de octubre de 2012.

290 Segin lo establecido en el Decreto Supremo N° 021-2001-SA, Reglamento de Establecimientos
Farmacéuticos, que se encontraba vigente a la fecha de emision de la Resolucion de Inicio. Cabe precisar que
esta norma ha sido derogada por el Decreto Supremo 014-2011-SA, Reglamento de Establecimientos
Farmacéuticos, publicado el 27 de julio de 2011.

291 Segun el informe de Apoyo Consultoria presentado por Mifarma como Anexo 3 a su escrito de descargos del
24 de octubre de 2012.
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486. En relacion con este punto, cabe sefialar que entre el 2000 y 2009 se observo la
entrada de las cadenas Nortfarma (2001), América Salud (2003) y Mifarma
(2005). Posteriormente, las cadenas establecidas se enfocaron en la apertura de
nuevos puntos de venta pasando de 616 en 2006 a 1,260 en 2009 (105%),
procurando alcanzar compras en grandes volumenes que les permitan mayores
descuentos por parte de sus proveedores, incrementando su poder de
negociacién en la determinacién del precio mayorista de los productos.

487. Nortfarma ingres6 al mercado obteniendo el 10% de participacién de las ventas
de las cadenas en el afio 2001, principalmente, por su estrategia de
posicionamiento en los departamentos fuera de Lima, porcentaje que se fue
reduciendo hasta alcanzar un 5% en el 2009. Mifarma obtuvo una participacion
de 2% en el afio 2007 que se incrementd hasta alcanzar el 5% en afio 2009. Por
lo tanto, se puede observar que el ingreso de nuevas empresas no afecté en
gran medida la estructura del mercado. El ingreso significativo de Nortfarma en
el 2001 se debi6 a que concentrd en la venta minorista fuera de Lima, donde las
cadenas establecidas aln no contaban con una gran presencia. Posteriormente
la competencia se trasladdé a esos lugares y la participacion de Nortfarma se
redujo considerablemente.

488. Se debe precisar que, de acuerdo con las empresas investigadas, para poner en
funcionamiento una botica o farmacia es necesario una inversion inicial de S/.
25,000 que incluye el alquiler del local y mobiliario que cumpla con los
requerimientos de las autoridades®2. Sin embargo, las cadenas se caracterizan
por la busqueda de una escala de operacion eficiente que les permita acceder a
descuentos por volumen. Bajo esta perspectiva, las empresas investigadas han
sefialado que la escala de operacion eficiente se alcanzaria al tener 160 puntos
de venta, lo que significa una inversion aproximada entre US$ 3.2 y 4.8 millones,
sin contar los costos de aprendizaje y gastos de operacion2es,

489. Para la apertura de cada establecimiento adicional, no se exige mayores
caracteristicas especializadas ni especificas (podrian ser facilmente utilizados
para otro tipo de negocio). Por ende, las empresas no experimentarian costos
hundidos importantes ya que solo se exige contar con una infraestructura y
equipamiento que garantice la conservacion y almacenamiento adecuado de los
productos, areas especificas para la atencién al publico y, en caso que se
elaboren férmulas oficinales y/o magistrales, se debe contar con un area
exclusiva para ello®4, Incluso en el caso en el que la cadena de farmacia tenga
un establecimiento especial para almacenar todos sus productos, los

292 Segun la Opinion Técnica de Intelfin presentada por Mifarma en su escrito del 29 de noviembre de 2012.

293 Segun el informe de Apoyo Consultoria presentado por Mifarma como Anexo 3 a su escrito de descargos del
24 de octubre de 2012.

204 Segun lo establecido en el Decreto Supremo N° 021-2001-SA, Reglamento de Establecimientos Farmacéuticos
gue se encontraba vigente a la fecha de emisién de la Resolucion de Inicio. Cabe precisar que esta norma ha
sido derogada por el Decreto Supremo 014-2011-SA, Reglamento de Establecimientos Farmacéuticos,
publicado el 27 de julio de 2011.
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requerimientos para estos locales son poco especificos (areas con dimensiones
apropiadas, separacion entre las areas de recepcion, almacenamiento y
embalaje, etc.) y no implican inversiones con altos costos hundidos2s.

490. Por estos motivos, aunque la inversién inicial que enfrenta una cadena es alta,
los costos de infraestructura, instalacion y puesta en marcha no constituyen
activos especificos a la actividad y no tienen un componente de costo hundido
importante. En ese sentido, se considera que dichos costos no son barreras a la
entrada en el mercado.

491. Otro argumento de las empresas investigadas refiere a que el nivel de inversion
en publicidad seria un indicador de mayor competencia existente en el mercado
para retener y ganar participacion y no se deberia considerar como una barrera a
la entradaze®.

492. Respecto de este argumento, la publicidad puede contribuir a crear reputacion,
recordacion y lealtad del consumidor a un producto o marca. Este efecto se logra
si la publicidad esta destinada a reforzar la experiencia del consumidor a los
productos o marcas de las empresas establecidas. Se trata de un mecanismo
que permite a las empresas capturar una parte del mercado y reducir la
elasticidad de la demanda, teniendo un efecto diferenciador en los productos o
marcas que proveen’, Las inversiones en publicidad son un costo hundido que
no puede ser recuperado aun si la empresa decide salir del mercado. Por lo
tanto, retrasaria el ingreso al mercado afectando la rentabilidad de la entrada2s.
Adicionalmente, la publicidad puede reforzar otras estrategias de diferenciacién
emprendidas por las empresas que les permitan un mejor posicionamiento frente
a sus competidoras.

493. De la informacion brindada por las empresas investigadas, se puede observar un
aumento de la inversion en publicidad en el periodo 2007 - 2009. Eckerd
aumento su inversion en 45%, alcanzando los S/. 6.7 millones entre el afio; Fasa
aumentd en 1149%, alcanzando los S/. 3 millones; Mifarma aumentd en 30%,
alcanzando S/. 1.6 millones, Arcangel aument6 2018% alcanzando S/. 0.7
millones; BTL disminuyd en 79%, alcanzando S/. 0.2 millones y ByS disminuyé
en 76%, alcanzando S/. 0.1 millones2,

2% Segun lo establecido en el Manual de Buenas Practicas de Almacenamiento de Productos Farmacéuticos y
Afines, aprobado por Resoluciéon Ministerial N°585-99-SA/DM que se encontraba vigente a la fecha de emisién
de la Resolucién de Inicio.

2% De acuerdo al escrito de descargos de Eckerd del 29 de octubre de 2012, fojas 3088 y 3089 y el informe de
Apoyo Consultoria presentado por Mifarma como Anexo 3 a su escrito de descargos del 24 de octubre de
2012.

297 BAIN, J. S. Barriers to New Competition: Their Character and Consequences in Manufacturing Industries.

Cambridge, MA: Harvard University Press. 1956; COMANOR, W. S. y T. A. WILSON, Advertising and Market
Power, Cambridge, MA: Harvard University Press, 1974.

2% De acuerdo a Sutton (1991) la publicidad y la inversion en investigacion y desarrollo serian costos hundidos en
industrias con bienes o servicios homogéneos o diferenciados horizontalmente y en industrias con bienes o
servicios diferenciados verticalmente. Al respecto, ver SUTTON, John. Sunk Costs and Market Structure,
Cambridge, MA: The MIT Press, 1991.

29 De acuerdo al escrito de descargos presentado por Eckerd el 29 de octubre de 2012, fojas 3088 y 3089.
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494. Los montos invertidos en publicidad impactaron en los niveles de recordacion de
la marca de las cadenas. Asi, en el afio 2009, Eckerd fue la marca mejor
posicionada del sector con un 81,2% de recordacion, seguida de lejos por BTL
(51,7%), Fasa (45,2%), Arcangel (28,6%) y Mifarma (16.5%)3%. De esta manera
se observa que las cadenas que mas invirtieron en publicidad durante el afio
2009, como Eckerd, Fasa y Arcangel, alcanzaron una alta recordacién de su
marca entre los consumidores.

495. Ademas la recordacion de la marca influye fuertemente en las participaciones
gque las cadenas tienen en las ventas totales. Al respecto, Eckerd habria tenido
una cuota de 40% en el 2009, mientras que Arcangel, BTL y ByS el 15%, 13% y
9%, respectivamentes3°t,

496. En el caso de Mifarma, Ultima cadena en entrar al mercado, se observé que
poseia noventa y siete (97) puntos de venta en el afio 2009, lo que le habria
supuesto un capital inicial de US$ 2.9 millones o S/. 8.5 millones3%?, y una
inversion en publicidad del 18.8% del capital inicial que no podrian ser
recuperados si la empresa decidiera salir del mercado. Las inversiones
realizadas por Mifarma le habrian permitido obtener una participacion del
mercado cercana al 5% en el 2009 desde el 2% que tenia en el afio 2007. Sin
embargo, Mifarma no tendria un nivel de recordacién importante en el publico
por el poco tiempo que llevaba operando.

497. Como sefialaron las empresas investigadas, la publicidad estd basicamente
destinada a dar a conocer sus campafias de descuento o de precios reducidos
mediante su eslogan de “mas salud al mejor precio” para Eckerd y el descuento
de 10% los lunes para el caso de Mifarma. Asi, la publicidad buscaria la
fidelizacion de los clientes a la marca de la cadena con el objetivo de
diferenciarse de la competencia, captar y retener consumidores3®,

498. De esta manera podemos concluir que la inversion en publicidad constituye una
barrera de entrada al tener un componente elevado de costos hundidos que
podria retrasar el ingreso de potenciales competidores al mercado.

¢) Intercambio de informacién

499. En mercados caracterizados por la existencia de asimetrias relevantes de
informacion entre las empresas y los clientes -sobre todo en relacion con las

s00 Los porcentajes cuentan el total de menciones que la cadena recibié del total de personas encuestadas. De
acuerdo al reportaje Eckerd y un liderazgo que esta consolidando, 25 de mayo del 2009, Dia_1, suplemento del
diario ElI Comercio.

301 Segun la Opinién Técnica de Intelfin presentada por Mifarma en su escrito del 29 de noviembre de 2012.

302 Considerando la inversién de US$ 4.8 millones necesaria para alcanzar la escala eficiente de 160 puntos de
venta que las empresas investigadas habian manifestado, se tendria una inversién necesaria de US$ 30 000
mil por punto de venta o de S/. 87 780 al tipo de cambio promedio anual del afio 2009 de 2.926 soles por ddlar.

303 De acuerdo al escrito de descargos de Eckerd del 29 de octubre de 2012, foja 3089 y 3090, y al escrito de
descargos de Mifarma del 24 de octubre de 2012, foja 2514.
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caracteristicas de los clientes3®- el intercambio de informacién entre empresas
puede ser beneficioso para la competencia en tanto puedan evitar los problemas
generados por riesgo moral o seleccion adversa. Sin embargo, el intercambio de
informacién también puede facilitar el establecimiento de acuerdos colusorios, ya
que las empresas adquieren conocimiento sobre las acciones y opciones de los
demés competidores en el mercado3®,

500. En general, la comunicacién entre empresas puede eliminar la incertidumbre
estratégica sobre sus acciones futuras, permitiendo coordinar sus esfuerzos para
mantener la colusion siempre que todas las empresas puedan atribuirle un
significado especifico a la informacion recibidases,

501. A propdésito del intercambio de informacion, como se ha indicado lineas arriba, la
teoria hub and spoke indica que un acuerdo colusorio serd estable si un
mayorista (hub) decide participar de la colusién establecida por los minoristas
(spokes) sirviendo de plataforma para el intercambio indirecto de informacién
sobre las politicas de precios. Ademas, el mayorista también puede encargarse
del monitoreo del acuerdo y de hacer mas efectivo el castigo contra la empresa
gue se desvia mediante un corte del suministro de productos en lugar de un
castigo mediante guerra de precios. Al evitar la guerra de precios entre
minoristas, el mayorista elimina la necesidad de una renegociacion de sus
precios de venta. En particular, si se tiene un mercado donde hay una fuerte
competencia por precios, con mayoristas que tienen un poder de negociacion
moderado, es viable el establecimiento de una colusibn sostenida por un
acuerdo hub and spoke37,

502. Las empresas investigadas argumentaron que el seguimiento de los precios de
las empresas competidoras es una practica comdn en este mercado, que les
permite hacer ajustes de precios para un grupo de productos sensibles, sin que
ello deba ser interpretado como la estrategia de monitoreo de un acuerdo
colusorio. Sefialan también que el seguimiento se puede hacer mediante el
levantamiento de precios por parte de la propia empresa o por informaciéon que
les remiten sus proveedores (laboratorios o distribuidores). En general, las
cadenas realizarian una verificacion de los productos sensibles al precio para
poder determinar en qué momento deben bajar o subir sus propios precios,
siguiendo a las empresas lideres del mercado como Eckerd o Fasa. Por su
parte, estas empresas lideres monitorean a la competencia alrededor de sus
puntos de venta indistintamente si son cadenas o farmacias independientes. En
ese sentido, las empresas investigadas concluyen que el seguimiento de precios
deberia interpretarse como un mecanismo de ajuste de precios en un entorno

304 Por ejemplo, en el caso del mercado de seguros o de créditos donde las primas 0 intereses se pueden fijar

segun las caracteristicas de los consumidores segun su riesgo.
305 PORRINI, Donatella, Information Exchanges as Collusive Behavior: Evidence from an Antitrust Intervention in
the Italian Insurance Market, En: The Geneva Papers on Risk and Insurance, Vol. 29 No. 2, Abril 2004.

306 KUHN, Kia-Uwe; MATUTES, Carmen y MOLDOVAN, Benny. Fighting Collusion by Regulating Communication
between Firms. En: Economic Policy, Vol. 16 No. 32, Abril 2001.

307 VAN CAYSEELE, Patrick y MIEGIELSEN, Simon. Hub and Spoke Collusion by Embargo. Ku Leuven Center for
Economic Studies, Discussion Paper Series 13.24, Diciembre de 2013.
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competitivo antes que como un mecanismo de monitoreo de un acuerdo
colusorio.

503. Cabe reconocer que el seguimiento de precios es una practica comercial
extendida en el mercado. Dicho mecanismo permite recopilar informacién sobre
los precios de los medicamentos y otros productos mas sensibles que son
comercializados por las empresas competidoras, lo que permite una mayor
transparencia en las politicas de precios del mercado.

504. En ese sentido, el seguimiento de precios puede ser utilizado por las empresas
para determinar una estrategia comercial que tenga como objetivo responder a
cambios en los precios del mercado en un entorno de competencia. Sin
embargo, el seguimiento de precios también puede ser utlizado como un
mecanismo de coordinacién y ejecucién de acuerdos colusorios, toda vez que
permite el monitoreo efectivo de tales acuerdos y la detecciébn de posibles
desvios, lo que favorece a la sostenibilidad del acuerdo.

505. Al respecto, tal y como se sefal6 en la seccion 6.2., las comunicaciones de las
empresas investigadas indican que el sistema de seguimiento de precios formo
parte de un mecanismo implementado por las cadenas para el intercambio de
informacién entre ellas. EI mecanismo consistid en utilizar a los laboratorios
como plataforma o hub para facilitar el intercambio de informacién entre las
distintas cadenas. Las comunicaciones indican que el sistema de seguimiento de
precios facilité la fijacion concertada del precio de los productos involucrados asi
como la deteccién de desvios.

506. En efecto, las comunicaciones versan sobre el reordenamiento de precios para
hacer efectivo el presunto acuerdo, las actividades de supervisién de precios, los
reclamos por desvios detectados, y las coordinaciones para evitar la
penalizacion de los desvios observados. De esta forma, el sistema de monitoreo
de precios favorecid la implementacién del presunto acuerdo, proporcionando
informacién relevante a las empresas coludidas, facilitAndoles el monitoreo y
deteccion de desvios.

507. Las empresas investigadas también argumentaron que el intercambio de
informacion entre cadenas y laboratorios podria generar condiciones para una
concertacion de precios en el caso que la informacién consista en politicas de
precios futuros, esperando que el laboratorio traslade esta informacion a otra
cadena; y que en el caso concreto, dicha situacion no se habria dado, pues las
comunicaciones estarian referidas Unicamente a precios sugeridos al publico,
que podian ser aceptados o no por la cadena.3®

508. Al respecto, los correos electronicos analizados indican la realizacién de
actividades de coordinacion por parte las empresas investigadas, destinadas a la
fijacion de los precios de determinados productos farmacéuticos y otros usando
a los proveedores para intercambiar informacion. En particular, en las

308 De acuerdo al escrito de descargos de Mifarma del 24 de octubre de 2012, fojas 2532 a 2535 y el escrito de
descargos de Eckerd del 29 de octubre de 2012, fojas 3101 y 3102.
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comunicaciones se puede apreciar que las cadenas si habrian coordinado
incrementos de precios futuros, especificando sus montos y las fechas en que se
realizarian los incrementos. Por su parte, los proveedores coadyuvaron a que los
incrementos de precios se hicieran efectivos en el mercado utilizando como
referencia los “precios sugeridos al publico”3®.

509. Por otro lado, Mifarma argumenté que el gremio de cadenas farmacéuticas
denominado Asociacibn Nacional de Cadenas de Boticas (ANACAB) no
constituiria un factor que facilite la colusiobn en el mercado de cadenas
farmacéuticas, en la medida que su funcion consiste en desarrollar actividades
distintas a la fijacion de precios3wo.

510. En relacién con este punto, la influencia de algunas asociaciones, gremios o
cualquier organizacion en la que participen agentes econémicos independientes
puede llevar a la uniformizacién del comportamiento y restriccion de la
competencia entre sus miembros. Ya sea a través de mecanismos de coaccion o
presion, directos o indirectos, formales o informales, estas organizaciones
pueden permitir la sostenibilidad de acuerdos colusorios entre sus miembros.31
Sin embargo, en el presente caso no se ha encontrado evidencia que indique
que la ANACAB hubiese sido utilizada como estructura para intercambiar de
informacién sobre precios.

d) Numero de empresas y nivel de concentracién

511. Uno de los principales factores que influyen en la sostenibilidad de un acuerdo
colusorio es el niumero de empresas. Es menos probable la realizacion de una
practica colusoria en industrias donde hay muchos competidores, debido a la
dificultad de coordinacién entre todos los participantes y de detectar el
incumplimiento de alguno de ellos, sobre todo si una empresa pequefia
incumple, lo que limita la adopciéon de acciones de castigo3:2. Asimismo, un
mayor niamero de empresas implica que los beneficios derivados de la colusion
sean menores para cada empresa, lo que reduce los incentivos a participar en
este tipo de practicas?3.

512. Por el contrario, a menor nimero de empresas involucradas en una practica
colusoria, el acuerdo de voluntades resulta menos costoso, por lo que alinear
objetivos, supervisar acciones y establecer compensaciones por el acuerdo

309 Al respecto, ver los Correos 1, 2, 3, 5, 10, 12, 17, 19, 20, 23, 33 y 49 analizados en la seccion 6.2.

310 Segun el informe de Apoyo Consultoria presentado por Mifarma como Anexo 3 a su escrito de descargos del
24 de octubre de 2012.

su Andlisis utilizado en la Resolucién 056-2011-INDECOPI/CLC del 11 de octubre de 2011, emitida en el
procedimiento administrativo sancionador iniciado contra la Unién de Transportistas de Carga — Regioén Ancash
Zona Sierra, seis ex miembros del Consejo Directivo y setenta y dos (72) agentes econdmicos por presuntas
practicas colusorias horizontales en las modalidades de fijacién concertada de precios y reparto concertado de
clientes, en el mercado de transporte de carga pesada, desde y hacia el Callején de Huaylas.

s12 GROUT, Paul A. y SONDEREGGER, Silvia. Structural approaches to cartel detection. En: EHLERMANN,
Claus-Dieter e Isabela ATANASIU (Ed.). European Competition Law Annual 2006: Enforcement of Prohibition of
Cartels. Hart Publishing, 2007, paginas 83 a 104.

313 IVALDI, Marc, et al., Op. Cit., pagina 12.

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Peri / Telf.: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopt.gob.pe
195/231



@\ICA DE. ) 3
& N T

g&? PERU | Presidencia
-

del Consejo de Ministros

colusorio se vuelve menos complicado34. De esta forma, los beneficios de la
colusion son mayores y el acuerdo es sostenible en el tiempo.

513. Sobre el particular, las empresas investigadas sefalaron que, segun la
informacion de IMS, las cadenas son un canal absolutamente minoritario de
venta. De acuerdo a esta informacion, en el periodo 2008 - 2010 representaron
apenas el 27% del mercado total, es decir, la cuarta parte de la oferta nacional.

514. De igual manera, las empresas investigadas sefalaron que compiten en la
distribucion de medicamentos con farmacias y boticas del sector privado, pero
también con establecimientos publicos (por ejemplo, boticas municipales),
hospitales publicos y clinicas privadas, siendo estos tres dltimos canales mas
importantes que las cadenas.

515. Asimismo, manifestaron que un eventual intento de concertar precios entre
algunas boticas y farmacias resultaria ilégico, pues ello solo hubiera originado
oportunidades de diferenciacion por precio para otras boticas y farmacias, en un
mercado de alta competencia. Las diez (10) cadenas de farmacias y las
setecientos cincuenta (750) principales farmacias independientes ofrecen los
mismos medicamentos, permitiendo al consumidor final elegir entre las farmacias
con el precio mas conveniente.

516. Respecto de la participacion en las ventas de medicamentos, se debe precisar
gque la informacion remitida por las imputadas se refiere a la venta mayorista de
medicamentos y otros productos que realizan los laboratorios y droguerias a
distintos agentes, entre ellos las cadenas. Asi, en el segmento mayorista las
cadenas representarian un 27% de las ventas de los laboratorios y droguerias.
Sin embargo, la practica investigada habria estado destinada a afectar las
ventas minoristas. En dicho segmento, las boticas y farmacias, como se sefial
en el capitulo V, son el principal canal de suministro de medicamentos y otros
productos a los consumidores. Al respecto, segiin ENAHO, los medicamentos
adquiridos en las farmacias de hospitales y clinicas privadas solo constituyeron
alrededor del 8% del gasto en medicamentos de los hogares para el periodo
2004-2010.

517. Por otro lado, cabe recordar que, como se sefialé en el capitulo V, las cadenas
poseen importantes caracteristicas que las diferencian de las boticas y farmacias
independientes (como, por ejemplo, menores costos por sus compras a escala) y
que les permiten lograr ventas por local que representan once (11) veces las que
obtiene una farmacia independiente en promedio.

518. Las cadenas poseen una importante participacion respecto a las farmacias y
boticas en general, que fue de 58% y 60% en 2008 y 2009, respectivamente,
considerando el valor de las compras a laboratorios y droguerias, participacion
gue siguid una tendencia creciente desde el 2005. De esta forma, las cadenas
tienen una posicion privilegiada al ostentar de una alta participacion y los

s Ver numerales 87 y 88 del Informe Técnico 003-2010/ST-CLC-INDECOPI, emitido en el procedimiento
administrativo sancionador iniciado de oficio contra Praxair Peri S.R.L., Aga S.A. y Messer Gases del Perl
S.A., por presuntas practicas restrictivas de la competencia en la modalidad de reparto de mercado.
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elementos que las diferencian respecto a las boticas y farmacias independientes.
La diferenciacién reduciria la intensidad competitiva entre cadenas y boticas y
farmacias independientes.

519. El numero de cadenas fue de diez (10) en el 200935, de las cuales solo cuatro
tenian cuotas superiores al 10% y representaban aproximadamente mas del
80% de la participacion en las ventas realizadas por las cadenas, siendo Eckerd
la empresa lider con 40% de las ventas sefaladas. El reducido ndmero de
cadenas y la alta concentracion del mercado facilitaria la realizacién de acuerdos
colusorios por parte de las cadenas.

520. En ese sentido, se concluye que la alta participacion de boticas y farmacias en
las ventas de medicamentos y otros productos, el nivel de diferenciacion entre
cadenas e independientes, el reducido nimero y alta concentraciébn de las
cadenas podrian facilitar la adopcion de acuerdos colusorios por parte de las
empresas investigadas.

e) Volatilidad de las cuotas de mercado

521. En términos generales, la volatilidad de las cuotas de mercado es un factor que
desincentiva la realizacién de practicas colusorias. La inestabilidad de las cuotas
de mercado puede limitar la capacidad de deteccién de los posibles desvios del
acuerdo por parte de los miembros del cartel3¢. Una eventual colusién requerira,
entonces, que las empresas sean suficientemente pacientes para mantener la
distribucion de cuotas convenidas3'’.

522. Sin embargo, bajo ciertas condiciones, la volatilidad de cuotas de mercado si
puede ser compatible con la realizaciéon de practicas colusorias. En concreto, si
la informacion sobre los costos de las empresas refleja las cuotas de mercado de
cada una de ellas y si existe un canal suficientemente desarrollado que les
comunigue esta informacion, entonces la colusion resulta mucho mas factibles:s,

523. Sobre el particular, las imputadas manifestaron que las participaciones de
mercado de los productos incluidos en la investigacion varian de manera
considerable de un mes a otro, situacion que no puede explicarse en un
escenario de concertacion. De acuerdo con estas empresas, en caso existiera
colusion, la participaciéon de mercado de cada una de ellas no presentaria
variaciones tan marcadas ya que la politica de precios dejaria de ser motivo
para que el comprador migre de una empresa a otra.

315 Segun la Opinion Técnica de Intelfin presentada por Mifarma en su escrito del 29 de noviembre de 2012.

s16 HARRINGTON, Joseph, Jr. How Do Cartels Operate? En: Foundations and Trends in Microeconomics, Vol. 2
No. 01, 2006.

317 ATHEY, Susan; BAGWELL, Kyle y SANCHIRICO, Chris. Collusion and Price Rigidity. En: Review of Economic
Studies, Vol. 71, 2004, paginas 317 a 349.

s18 ATHEY, Susan y BAGWELL, Kyle. Optimal Collusion with Private Information. En: The RAND Journal of
Economics, Vol. 32, No. 3, otofio de 2001, paginas 428 a 4665.
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524. En opinién de esta Secretaria Técnica, debe tenerse presente que la volatilidad
en las participaciones de mercado de los medicamentos investigados no
constituye necesariamente un factor que disuada por completo la realizacién de
un acuerdo colusorio, en un contexto donde exista intercambio de informacion
privada entre competidores. En efecto, como se ha sefialado, es una practica
extendida en el sector farmacéutico la sugerencia de precios por parte de los
laboratorios. Los precios sugeridos pueden brindar informacién de costos, toda
vez que se establecen con el objetivo de garantizar un margen adecuado para
todas las cadenas. En otras palabras, la aplicacion o aceptacion de los precios
sugeridos por parte de una cadena indicaria informacion sobre los costos que
esta enfrenta. Y como ya se ha visto al analizar los correos electronicos en la
seccion 6.2, esta informacion fue transmitida constantemente entre las cadenas
investigadas, gracias a la mediacion de sus proveedores.

525. En ese sentido, se puede concluir que el mecanismo de informacion
implementado habria permitido a las empresas investigadas el intercambio de
informacion privada entre ellas, incluida informacién sobre precios futuros. Por
ello, se considera que aun en el caso que las cuotas de mercado de las
empresas investigadas hayan sido volatiles, el mecanismo de intercambio de
informacion habria facilitado la realizacion de un acuerdo colusorio.

f) Asimetria en costos

526. La asimetria en los costos de las empresas podria dificultar la realizaciéon de un
acuerdo colusorio. En efecto, llegar a un acuerdo de precios es menos probable
si las empresas tienen costos distintos debido a que no existiria un precio de
referencia en el que puedan coincidiri®. En este caso, las empresas que
enfrenten menores costos tendrian incentivos para incumplir el acuerdo en la
medida en que obtendrian grandes beneficios del desvio, y las pérdidas
asociadas a la penalizacion por el incumplimiento serian menores en términos
relativos3=,

527. No obstante, como ya se ha indicado, en tanto exista un mecanismo de
comunicacion efectivo que permita el flujo de informacion privada sobre los
costos de las empresas, serd posible la existencia de un acuerdo colusorio,
incluso entre empresas de costos asimétricos.

528. En sus descargos, las cadenas investigadas manifestaron que cada una de ellas
mantenia estructuras de costos distintas, lo cual dificultaba llegar a un consenso
sobre el nivel de precio debido a que las empresas con menor costo buscarian

s19 GROUT y SONDEREGGER, Loc. Cit.
820 Adicionalmente, si el objetivo del acuerdo es maximizar los beneficios de la industria, luego se buscara
maximizar la eficiencia productiva, requiriendo que se le asigne a las empresas de bajo costo cuotas de
mercado altas (transferencia de cuotas de mercado de empresas de alto costo a las de bajo costo). Para ello
se requiere continuas negociaciones entre las empresas y mecanismos de pago. Los problemas que enfrenta
el acuerdo colusorio bajo este escenario se exacerban si la informacion de costos es privada. Las empresas
tienen incentivos para presentar informacién que refleje que su empresa es de costo bajo para obtener una
mayor cuota de mercado. Ver:. KAPLOW, Louis y SHAPIRO, Carl. Antitrust. En: POLINSKY, Mitchell y
SHAVELL, Steven (eds.). Handbook of Law and Economics. North Holland, Amsterdam, Vol. 2, 2007, pagina
1114.
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establecer un precio menor al resto. Por lo tanto, las empresas con menores
costos no se beneficiarian al participar de un acuerdo con sus competidoras.
Asimismo, sefialaron que, en el caso de los productos investigados, las cadenas
de farmacias negocian sus adquisiciones de manera independiente, por lo que
tienen costos de adquisicion distintos, situacién que haria inviable una fijacién
concertada de precios.

529. Sin embargo, cabe reiterar que la existencia de costos de adquisicién
asimétricos entre las cadenas puede ser compatible con la realizacion de un
acuerdo colusorio si existe un mecanismo de intercambio de informacion entre
ellas que les permita acceder a la informacién sobre sus costos y margenes. En
la seccién 6.2 se ha constatado que las comunicaciones indican la existencia de
un mecanismo que permitio el intercambio de informacion referida a las politicas
comerciales de precios de las empresas investigadas, precios que tuvieron como
referencia los precios sugeridos por parte de los laboratorios. En este sentido, el
mecanismo permitié el intercambio de informacién privada que reflejaria los
costos de las empresas en la medida que los precios sugeridos se determinan
considerando un margen adecuado para las cadenas.

530. Por lo expuesto, aun en el caso de que exista asimetria de costos, el mecanismo
de intercambio de informacion entre las cadenas habria facilitado la realizacion
de un acuerdo colusorio.

6.4.2 Negociaciones entre proveedores y cadenas y aplicacién de precios sugeridos

531. En relaciones verticales tales como las identificadas entre las cadenas
investigadas y sus proveedores, resulta usual que existan comunicaciones entre
los agentes econdémicos de ambos lados de la cadena productiva. Estas
comunicaciones pueden versar sobre todos aquellos temas que las partes
consideren relevantes para llevar a cabo de manera adecuada sus politicas
comerciales. Como ha sefialado la Corte Suprema de los Estados Unidos: “los
distribuidores constituyen una fuente importante de informacion para los
proveedores. Con la finalidad de poner en practica un sistema adecuado de
comercializacién, proveedores y distribuidores deben coordinar sus politicas
constantemente para asegurar que su producto llegue al consumidor de manera
persuasiva y eficiente”s,

532. En esa linea, de acuerdo con lo sefialado por las cadenas investigadas en sus
descargos, las acciones llevadas a cabo por ellas y sus proveedores y que se
revelan en los correos electrénicos que obran como medio de prueba tendrian
una naturaleza distinta a la de una conducta anticompetitiva. En algunos casos,
estas acciones corresponderian a conductas unilaterales de los proveedores
encaminadas a sugerir o fijar determinados precios. En otros casos, se trataria
de negociaciones bilaterales entre cadenas y proveedores con la finalidad de
obtener mejores condiciones comerciales.

s21 Traduccion ibre de: “distributors are an important source of information for manufacturers. In order to assure an

efficient distribution system, manufacturers and distributors constantly must coordinate their activities to assure
that their product will reach the consumer persuasively and efficiently”. En: Monsanto Co. v. Spray-Rite Svc.
Corp., 465 U.S. 752 (1984), sentencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos del 20 de marzo de 1984.
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533. En efecto, respecto de ciertos casos, las cadenas sostienen que las
recomendaciones sobre precios que los proveedores les formulaban pueden ser
interpretadas ya sea como una fijacién de precios de reventa 0 como una mera
politica de precios sugeridos. En todo caso, la fijacibn de dichos precios no
respondia a una accion concertada de las cadenas sino simplemente a la
pretension de los proveedores de regular los precios de sus productos.

534. Por otro lado, segun las cadenas, el seguimiento que efectuaban sobre los
precios de sus competidoras constituia una practica normal y buscaba analizar si
los proveedores podrian estar ofreciéndoles mejores condiciones comerciales.
En otras palabras, si el monitoreo realizado por las cadenas mostraba que sus
rivales podian establecer un precio de venta al publico menor al de ellas, tal
situacion podria significar que estarian recibiendo descuentos significativos o
menores precios de compra por parte de sus proveedores.

535. Teniendo en cuenta ello, las quejas que las cadenas dirigian a sus proveedores
tenian como finalidad que estos brinden las mismas condiciones comerciales a
todas las cadenas y evitar de esta forma que algunas pierdan margenes de
venta.

536. En términos generales, las comunicaciones entre proveedores y distribuidores
pueden ser licitas y no necesariamente corresponder a conductas
anticompetitivas. No obstante, como ya ha sido comentado al resefiar la decision
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el caso T-Mobile, dichas
comunicaciones no deben suponer la reduccién o eliminacion de la incertidumbre
gue deberia existir respecto de las estrategias comerciales de los competidores.

537. A consideracion de esta Secretaria Técnica, las comunicaciones analizadas en
este Informe Técnico y las coordinaciones que de ellas se derivan no
corresponden al tipo de relaciones alegadas por las cadenas. Muy por el
contrario, en todas ellas se verifica la necesidad de un esfuerzo concertado
entre las cadenas para cumplir con los compromisos retransmitidos por los
proveedores.

538. Efectivamente, las coordinaciones revelan siempre la necesidad de contar con la
aquiescencia de las cadenas; incluso, muchas veces se muestra la renuencia de
algunas de ellas de cumplir con lo pactado cuando verifican que otras no hacen
lo mismo. En ese sentido, la busqueda de este cumplimiento coordinado resulta
incompatible con la defensa esgrimida por las cadenas.

539. Prueba de ello constituyen, por ejemplo, las siguientes comunicaciones:

e El correo electronico del 24 de enero de 2008 a las 7:08 p.m.,
correspondiente al Correo 1, en el cual Julio Casiano de Arcangel sefala a
Francisco Venero de Albis lo siguiente: “para tus préximas coordinaciones y
debido a que IK no respeta el precio sugerido, necesitamos que ellos cambien
el precio primero y nosotros saldremos a medir si es que lo cambiaron o no y
de acuerdo a eso lo cambiaremos.”
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e El correo electronico del 30 de enero de 2008 a las 9:22 a.m.,
correspondiente al Correo 2, en el cual Francisco Venero de Albis comenta al
personal de Fasa lo siguiente: “durante toda esta Ultima semana se coordiné
con las todas las demas cadenas para reordenar nuestros precios sobre todo
en productos de alta rotacién, observando tus precios no abra mayor
diferencia para nivelarlos con los demas pero deberan ser los mismos del
archivo adjunto, te pido el gran favor mandarlos cambiar para evitar que IKF
tenga la excusa que FASA no los cambi6.”

e Resulta revelador que la misma comunicacién sea enviada por Francisco
Venero de Albis, pero esta vez a Nortfarma, en la misma fecha, como puede
apreciarse en el correo electronico del 30 de enero de 2008 a las 12:59 p.m.,
correspondiente al Correo 3: “durante toda esta Gltima semana se coordiné
con las todas las cadenas para reordenar nuestros precios sobre todo
en productos de alta rotacién, observando tus precios no abra mayor
diferencia para nivelarlos con los demas pero deberan ser los mismos del
archivo adjunto (como precio minimo), te pido el gran favor mandarlos
cambiar para evitar que IKF tenga la excusa que NORTFARMA no los
cambio.”

e El correo electronico del 4 de febrero de 2008 a las 8:16 a.m.,
correspondiente al Correo 4, en el cual Francisco Venero de Albis solicita lo
siguiente: “si hubiera alguna variacion en los siguientes dias, comuniquense
con el suscrito para coordinar y evitar el circulo vicioso, todos estan poniendo
de su parte tengo la seguridad que este pacto de caballeros dejara sus
frutos.”

e El correo electronico del 25 de febrero de 2008 a las 9:41 a.m.,
correspondiente al Correo 8, en el cual Susana Espejo Kuroki de Eckerd
indica a Carlos Galindo: “buenos dias sr. Galindo nuevamente se les hace
llegar otra boleta de inkafarma de sedotropina flat gotas. Ellos lo han bajado a
S/. 12.55, su precio controlado debe ser S/. 12.75. Les estoy enviando las
boletas y al no tener ninguna respuesta nosotros también estamos bajando
nuestros precios.”

e El correo electrénico del 4 de septiembre de 2008 a las 9:09 a.m.,
correspondiente al Correo 20, en el cual Francisco Venero de Albis solicita a
Christian Randich de Fasa lo siguiente: “Christian, buenos dias referente a los
precios conciliados pido tu apoyo para evitar que este asunto se desordene.
IKF constaté que FASA no cambio y ellos bajaron sus precios complicando
todo el trabajo (...) evitemos la guerra de precios y la consiguiente pérdida de
margenes.”

e El correo electronico del 4 de septiembre de 2008 a las 8:51 a.m.,
correspondiente al Correo 26, en el cual Francisco Venero de Albis indica a
Carlos Ruiz de Arcangel lo siguiente: “hoy me comunicaré con Gina Wright
para pedir explicacion y que nivelen, por favor no muevas los precios.”

e El correo electronico del 29 de enero de 2009 a las 9:17 p.m.,
correspondiente al Correo 35, en el cual Monica Hurtado sefiala a Magaly
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Hurtado de Arcangel : “se solicita ajustar el precio en coordinacion con las
otras cadenas para el martes 03 de febrero.”

e El correo electronico del 30 de enero de 2009 a las 10:57 a.m.,
correspondiente al Correo 37, en el cual Mariella Linares solicita a Alé Corro
lo siguiente: “adjunto las boletas con precio publico unitario ZALDIAR (...).
Esta modificacion es a nivel Pais, por lo que le pido su gestion para que
MIFARMA confirme también su precio en 3 soles minimo.”

e El correo electrénico del 19 de marzo de 2009 a las 4:19 p.m,,
correspondiente al Correo 47, en el cual Carlos Valencia de Fasa solicita al
personal de Fasa subir los precios de determinados productos y afiade: “por
favor estamos perdiendo margen en estos productos cuando es un acuerdo
de todas las cadenas.”

e El correo electronico del 23 de marzo de 2009 a las 9:03 a.m.,
correspondiente al Correo 52, en el cual Verdnica Pinto increpa a Renzo
Rodriguez de Abbott de la siguiente manera: “Renzo cuando se va a
regularizar esto??? (...). Nosotros estamos cumpliendo con el incremento de
precio publico.”

540. En todas estas comunicaciones, se desprende claramente que, al contrario de
meras sugerencias de precios o conductas unilaterales por parte de proveedores
o distribuidores, las modificaciones de precios de las que dan cuenta los correos
electronicos son realizadas en base a la necesidad de contar con la voluntad
coordinada de las cadenas.

541. Asimismo, puede observarse que esta voluntad coordinada se revela cuando (i)
los proveedores transmitian a las cadenas la confianza de que el resto de
competidores ya habia sido informado de los incrementos; (ii) las cadenas
dirigian quejas hacia los proveedores sobre el incumplimiento de los
competidores; o, (iii) cuando los proveedores prometian interceder por ellos ante
otros competidores para lograr que aquellos cumplan con los ajustes de precios.
Por lo tanto, esta Secretaria Técnica sostiene que el accionar de las cadenas
investigadas, al depender de la aquiescencia de cada una de estas, constituia la
ejecucion de un esquema coordinado entre ellas, coordinacién que se pudo
lograr debido a la intermediacién de sus proveedores.

542. Cabe recordar ademas que, de acuerdo con la teoria econémica, los precios
sugeridos emitidos por empresas proveedoras, incluidos los precios tope y los
precios piso3?, pueden servir como factor que permita una practica colusoria

s22 Los precios tope pueden facilitar la realizacién de un acuerdo al permitir la coordinacién entre distintos agentes
economicos. Véase KNITTEL, C. R. y V. STANGO, Price Ceilings as Focal Points for Tacit Collusion: Evidence
from Credit Cards, The American Economic Review 93(5), 2003, paginas 1703 a 1729.

Asimismo, los precios piso pueden constituir un importante elemento en el disefio de acuerdos colusivos.
Véase CLARK, R. y J. F. HOUDE, Collusion with Asymmetric Retailers: Evidence from a Gasoline Price-Fixing
Case, American Economic Journal: Microeconomics, 5(3), 2013, paginas 97 a 123.
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entre las empresas comercializadoras minoristas debido a que pueden ser
utilizados como punto focal*® para la coordinacion entre ellas.

543. En efecto, mediante los precios sugeridos se puede transmitir informacién comdn
y observable que reduce los costos de coordinar y sostener una practica
colusoria, practica que se dificultaria en otro escenario®?.

544. Por ende, aunque los precios sugeridos no constituyan per se una practica
anticompetitiva, estos si podrian facilitarla, pues brindan informacién comudn a las
cadenas sobre precios y margenes adecuados, con la intencion de estandarizar
la estrategia de las cadenas. De esta manera, los precios sugeridos pueden
convertirse en un mecanismo idéneo para sostener una practica colusoria.

545. Por otro lado, la Secretaria Técnica no comparte el criterio esgrimido por las
cadenas acerca de que las coordinaciones que revelan los correos electronicos
corresponden a monitoreos realizados por las cadenas con la finalidad de
analizar si los proveedores podrian estar ofreciendo a sus rivales mejores
condiciones comerciales. En efecto, si tal era la situaciéon, se esperaria
respuestas de los proveedores en ese sentido, es decir, confirmando o negando
las mejores condiciones comerciales que se podrian haber ofrecido a otras
cadenas, o simplemente absteniéndose de contestar dichos reclamos.

546. Sin embargo, las comunicaciones analizadas no muestran que los proveedores
hayan dado respuestas de ese tipo. Como se ha comprobado, los proveedores
conminan a las cadenas a cumplir con un precio previamente coordinado, lo cual
no guarda relacion con la supuesta finalidad de conseguir mejores condiciones
comerciales, ya que no resulta coherente que la busqueda de tal objetivo
dependa de una actuacién conjunta de las cadenas consistente en seguir un
precio determinado.

547. Nuevamente, esta no es la respuesta razonable que se esperaria si el monitoreo
de precios tuviera ese fin, ya que el cumplimiento de un precio determinado
podria incluso perjudicar comercialmente a dichas empresas, a menos que
existiera un acuerdo previo entre ellas en ese sentido. De la misma forma, los
correos electrénicos evidencian que las quejas de las cadenas son abordadas
mediante compromisos de modificar los precios de la competencia, lo cual no
resulta comercialmente razonable si lo que efectivamente se pretende es obtener
mejores condiciones comerciales.

548. La voluntad coordinada de las cadenas se refleja ain mas en aquellas
comunicaciones en las que los proveedores transmiten informacion a una

823 Schelling (1987) introduce el concepto de los puntos focales o convenciones indicando pueden ser

mecanismos que faciliten en la coordinacion de agentes econémicos. SCHELLING, Thomas. The Strategy of
Conflict. Harvard University Cambridge, Massachusetts London. En ese sentido, los puntos focales pueden ser
usados por las empresas como referencia o umbral para poder concertar. Ver: MOTTA, Massimo. Competition
Policy: Theory and Practice, Cambridge University Press, 2004. Capitulo 4.
s24 Si los precios no fueran observables la colusion seria dificil de sostener. Ver: Edward GREEN y Robert
PORTER, Loc. Cit.

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Peri / Telf.: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopt.gob.pe
203/231



@\ICA DE. ) 3
& N T

g&? PERU | Presidencia
-

del Consejo de Ministros

cadena de lo que hara otra (u otras) en el futuro, como se puede apreciar en los
siguientes correos electrénicos:

e El correo electronico del 23 de enero de 2008 a las 6:03 p.m.,
correspondiente al Correo 1, en el cual Francisco Venero de Albis comenta a
Julio Casiano de Arcangel lo siguiente: “hoy estuve en IKF y te confirmo que
mafiana cambian los precios de las distorsiones del norte.”

e El correo electronico del 30 de enero de 2008 a las 8:39 a.m.,
correspondiente al Correo 1, en el cual Francisco Venero de Albis indica a
Julio Casiano de Arcangel lo siguiente: “IKF no quiere presentar boletas ni
quiere subir antes sus precios, la Unica salida que me aceptaron a regafa
dientes es conciliar a partir de este 1/02 desde las 8 AM.”

e El correo electronico del 14 de febrero de 2008 a las 9:40 a.m.,
correspondiente al Correo 7, en el cual Francisco Venero de Albis indica a
Julio Casiano de Arcangel lo siguiente: “(...) en la dltima reunién con ellos
[con Eckerd] se verifico que los precios conciliados en el 90% estaba OK.”

e El correo electrénico del 5 de septiembre de 2008 a las 4:30 p.m.,
correspondiente al Correo 26, en el cual Francisco Venero de Albis menciona
a Carlos Ruiz de Arcangel lo siguiente: “confirmado hoy por la tarde entre las
5 a 6 PM los precios de IKF estaran OK (los que aun faltaban), se terminé de
revisar con todas las cadenas para evitar haya excusas.”

e El correo electronico del 26 de febrero de 2009 a las 5:42 p.m,,
correspondiente al Correo 46, en el cual Francisco Venero de Albis solicita al
personal de Arcangel lo siguiente: “Les pido tengan paciencia, por el lado de
IKF ya me dieron el compromiso que si mafiana arreglo con MIFARMA ellos
nivelaran los precios por la tarde del mismo viernes.”

e El correo electronico del 27 de febrero de 2009 a las 12:47 p.m.,
correspondiente al Correo 46, en el cual Francisco Venero de Albis solicita al
personal de Arcangel lo siguiente: “Les informo que en la reunidon de esta
mafiana se logré convencer a MIFARMA nivele los precios de martes a
domingo (hoy por la tarde estara OK).”

e El correo electrénico del 19 de marzo de 2009 a las 2:04 p.m.,
correspondiente al Correo 50, en el cual Chandy Morales de Medifarma
sefiala a Antenor Mauny de Fasa lo siguiente: “Te solicito encarecidamente
gue los precios se mantengan en 5.20 (Electroral NF) y 5.40 (Electroral
Pediatrico), ya que el dia de ayer Eckerd incluso ha bajado el precio de la
presentacion de Electroral NF de 5.2 a 5 soles. La idea es que ellos se
coloquen mafiana en 5.2 y que FASA también esté en 5.20 con el Electroral
NF y 5.40 con el Electroral Pediatrico.”

e El correo electrénico del 20 de marzo de 2009 a las 10:45 a.m.,
correspondiente al Correo 51, en el cual Verénica Pinto de Fasa indica a
Lorena Avalos de Fasa lo siguiente: “Lorena, me llam6 Renzo, me dice que
Arcangel esta subiendo los precios paulatinamente, a las 3 0 4 de la tarde ya
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estara el precio correcto en la totalidad de locales. Inka Farma esperara a que
Arcangel suba todos sus precios para realizar el cambio.”

549. Por ello, esta Secretaria Técnica considera que las hipétesis esbozadas por las
cadenas como explicaciones alternativas a la posicion asumida en la Resolucién
de Inicio y analizadas en este apartado son contradictorias con lo que se
observa en los medios de prueba. Resulta incomprensible el por qué seria
necesario conocer acerca de las acciones futuras de los competidores si lo que
se intenta es lograr de los proveedores mejores precios o descuentos. Para
lograr este objetivo, conocer la estrategia comercial futura de los competidores
resulta irrelevante. En cambio, este tipo de comportamientos solo podrian tener
sentido en el marco de una practica colusoria entre las cadenas.

6.4.3 Alza de los costos de adquisicién de los productos investigados

550. Segun afirmaron las empresas investigadas3?, el incremento de los precios de
los productos bajo andlisis puede explicarse debido a un incremento en los
costos de compra impuesto por los proveedores. No obstante, segun dichas
empresas, tal incremento habria ocurrido antes del periodo del presunto acuerdo
colusorio, lo cual indicaria que el aumento en los precios de los productos no se
debié a un acuerdo entre las empresas investigadass32,

551. Para verificar este argumento, se considero6 la informacién de costos de compra
remitida por las empresas investigadas y se aplicaron determinados ajustes para

325 De acuerdo con los escritos de descargo de ByS, del 22 de octubre de 2012; de Mifarma, del 24 de octubre de
2012; de BTL, del 25 de octubre de 2012; de Eckerd, del 29 de octubre de 2012; de Fasa, del 30 de octubre de
2012; y de Arcangel, del 14 de mayo de 2014.

El nimero de productos investigados cuyos incrementos de precios han sido justificados por las empresas
mediante el incremento de sus costos son los siguientes: tres (3) productos de Arcangel, veintitrés (23)
productos de ByS, cuatro productos de BTL, veinte (20) productos de Eckerd y siete productos de Mifarma. En
cuanto a Fasa y Norfarma, estas empresas sefialaron de manera general que los costos explicarian la
variacién de los precios.

s26 Al respecto, en su escrito del 24 de octubre de 2012, Mifarma justificd, mediante un modelo de Datos de Panel,
que el costo del producto explicaria Unicamente los cambios de los precios del producto y no un posible
acuerdo entre las empresas investigadas. Sin embargo, no se muestra el marco teérico que sustente el modelo
de regresion planteado, lo cual impide interpretar de manera adecuada los coeficientes estimados. En efecto, si
el modelo presentado corresponde a la forma reducida de un modelo estructural, debe especificarse las
variables exdgenas que expliquen el modelo y la forma como interpretar los coeficientes obtenidos. Esta
consideracion es de especial importancia para las estimaciones de ecuaciones de oferta y demanda de un
bien, ya que el precio y la cantidad se determinan de manera conjunta, por lo que la estimacion del modelo
como el que se plantea en el citado anexo puede presentar el problema de que los coeficientes recojan efectos
contrapuestos de oferta y demanda. Por otro lado, en el caso que se tratase de una forma reducida se podrian
estar excluyendo variables relevantes, lo que generaria problemas de variable omitida y asi sesgo en las
estimaciones. Por Ultimo, dado que se consideran datos de panel para 75 productos (N=75) que tienen una
dimension temporal de datos diarios durante dos afios (T=730) se debe considerar las caracteristicas propias
de las series de tiempo como la presencia de raiz unitaria 0o quiebres estructurales que podria generar
regresiones espurias en un contexto datos de panel.

Para mas consideraciones sobre el sesgo de estimar ecuaciones de oferta o0 demanda o sobre los efectos de la
raiz unitaria en datos de panel revisar:

ENTORF, Horst. Random Walks with Drifts: Nonsense Regression and Spurious Fixed-Effect Estimation.
Journal of Econometrics 80, 1997, paginas 287 a 296.

NIEBERDING, James. Estimating Overcharges in Antitrust Cases Using a Reduced-Form Approach: Methods
and Issues. Journal of Applied Economics, vol. IX, No. 2, 2006, paginas 361 a 380.
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obtener el precio pagado por cada cadena a sus proveedores. El detalle de los
ajustes realizados se presenta en el Anexo 632,

552. Las empresas investigadas sefalaron que los incrementos de costos se
realizaron hasta tres meses antes del inicio de la practica colusoria. Al respecto,
el costo de adquisicion de un producto en un determinado momento puede
afectar el precio mediante el cual es comercializado al publico tiempo después,
en el caso que la gestion de inventarios sea un aspecto relevante de la politica
comercial de una empresa. Tal situacion habria ocurrido con las empresas
investigadas, pues en sus descargos mencionaron que el ajuste de precios
estaba condicionado al inventario existente, entre otros factores3z,

553. Para obtener tales incrementos de costos, estos se han calculado considerando
la tasa de crecimiento semanal acumulada en el periodo comprendido entre tres
meses y una semana antes de las fechas en la que las cadenas incrementaron
sus precios al publico de los cincuenta y ocho (58) productos evaluados en la
seccién 6.3 y que indican la existencia de una practica colusoria horizontal3,
Luego, se determind las semanas en las que se observé un incremento de
costos. En caso de existir mas de un incremento positivo 0 negativo de costos en
el periodo evaluado se tom6 en cuenta el mayor incremento.

554. El siguiente cuadro muestra los incrementos de costos que experimentaron dos
0 méas cadenas en el periodo evaluado y que podrian corresponder a un
incremento conjunto de costos, es decir, a un incremento que habria sido
experimentado por todas las cadenas por igual y que podria explicar, a su vez, el
incremento conjunto de precios.

El andlisis reveld que en el primer incremento de precios (Fecha 1) veintiiin (21)
productos3® mostraron un aumento de costos en mas de dos cadenas. Por su
parte, en el segundo incremento de precios (Fecha 2) dieciséis (16) productoss33!

sz El ajuste realizado consistié en la creacién de tres filtros para identificar el costo pagado por la empresa. El

primer filtro considerd las compras que una cadena realiza en locales de sus competidoras, en la medida que
dichas transacciones estarian asociadas a las politicas de levantamiento de precios y no a adquisiciones de
productos a los proveedores. El segundo filtro considerd las compras que muestran montos pagados negativos
o ceros. Por ultimo, el tercer filtro considerd las compras que muestran valores extremos (aquellas compras
que muestran costos unitarios por debajo del 6% o por encima del 180% en relacién con los costos unitarios
pagados en el periodo 2008 - 2009) y asociados a compras de volimenes pequefios (aquellas compras por
debajo del 10% en relacion con las unidades compradas promedio del periodo 2008 - 2009). Para mayor
detalle, ver Anexo 6.

s28 Escritos de ByS, del 22 de octubre de 2012; de Mifarma, del 24 de octubre de 2012; de BTL, del 25 de octubre
de 2012; de Eckerd, del 29 de octubre de 2012; de Fasa, del 30 de octubre de 2012 y Arcangel del 14 de mayo
de 2014.
329 Primero se calcularon las tasas de crecimiento diarias dividiendo el costo actual entre el costo del dia anterior.
Luego, se calculd la tasa de crecimiento semanal acumulada como el producto de las tasas de crecimiento
diarias de los dias de la semana menos 1. Por ejemplo, si los dias 1, 2, 3, 4, 5, 6 y 7 tienen los siguientes
costos: 1.5, 1.5, 1.5, 1.6, 1.6 , 1.6 y 1.6, entonces las tasas de crecimiento para los dias 2, 3, 4, 5, 6 y 7 serian
1 (de 1.5/1.5), 1 (de 1.5/1.5), 1.067 (de 1.6/1.5), 1 (de 1.6/1.6), 1 (de 1.6/1.6) y 1 (de 1.6/1.6) respectivamente,
donde la tasa de crecimiento semanal acumulada seria igual a 6.7% (ya que [1*1* 1.067*1*1*1]-1=0.067).

330 Que corresponde a los siguientes productos: N° 1, 23, 27, 28, 29, 30, 31, 48, 49, 50, 51, 52, 56, 57, 61, 62,63,
64, 65, 73y 75.

331 Que corresponde a los siguientes productos: N° 3, 4, 12, 16, 17, 19, 41, 42, 43 ,44, 45, 58, 67, 68, 70y 71.
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registraron un aumento de costos en mas de dos cadenas. De esta forma, se
observo que treinta y siete (37) productos registraron incrementos de costos en
dos 0 mas cadenas.

Cuadro 15

Resultado del andlisis de la evolucidon de los costos
Conteo de numero de productos

Caracteristicas |Fechal|Fecha?2
N° Productos 56 18
0- 1 Cadena 35 2

Mas de 2 cadenas 21 16

Fuente: Informacion sobre costos remitida por las empresas investigadas en respuesta a
requerimientos de informacion
Elaboracion: Secretaria Técnica

555. No obstante, el analisis también reveldé que los incrementos de costos
observados en mas de dos cadenas no ocurren de manera simultanea en el
mismo periodo. Por el contrario, algunos de estos incrementos se produjeron con
varias semanas de distancia entre ellos.

556. Como puede apreciarse en el siguiente cuadro, mientras que algunas cadenas
experimentaron un incremento de costos una semana antes de la fecha en la
que se produjo el incremento coordinado de precios, otras lo experimentaron
hasta once (11) semanas antes de la Fecha 1 y doce (12) semanas antes de la
Fecha 232,

Los treinta y siete (37) productos cuyos costos se incrementaron pueden
agruparse, segun la fecha referente para el incremento conjunto de precios, en
cuatro grupos con fechas diferentes. El detalle de los incrementos de costos, por
semana, puede verse en el Anexo 6.

Cuadro 16
Fecha especifica del Incremento de Costossss
Conteo de Numero de Productos

Productos con Semana Semana
Fechas . L

aumento de costos Minima Méaxima
01/09/2008 1 2 5
Fecha 1 23/09/2008 4 2 11
28/01/2009 1 1 11
20/03/2009 15 1 10
Fecha 2 | 01/09/2008 16 1 12

Fuente: Informacién sobre costos remitida por las empresas investigadas en respuesta a
requerimientos de informacion
Elaboracién: Secretaria Técnica

332 En general, el incremento de costos solo se observé en una de las 12 semanas que corresponden a los 3
meses analizados; sin embargo, existen 10 casos en los que se da mas de un incremento o existen
incrementos y reducciones en las semanas analizadas. De estos 10 casos, en 2 se observa que el incremento
y la reduccién se compensan con lo que el costo tiene una tasa de crecimiento cero.

333 Se indica la semana donde se registra la tasa de crecimiento acumulada mas elevada.
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557. Los treinta y siete (37) productos que mostraron incremento de costos en dos o
mas cadenas estan asociados a incrementos de precios que se realizarian en
cuatro fechas, segun las comunicaciones. Al respecto, como se puede ver en el
anterior cuadro, las fechas del 1 de setiembre de 2008 y del 20 de marzo de
2009 agrupan al 89% del total de productos donde se evidencia un incremento
de costos de dos 0 mas cadenas. Sin embargo, en algunos casos las propias
comunicaciones evidencian que tal incremento de costos fue el motivo del inicio
de las coordinaciones realizadas entre las cadenas. En efecto, las
comunicaciones indican que el precio acordado entre las cadenas consideraba el
incremento de costos que el proveedor habia realizado a algunas cadenas
meses atras, permitiéndoles recuperar el margen en dichos productos.

558. Por ejemplo, en el Correo 19 -referido al incremento de precios del 1 de
setiembre de 2008- Francisco Venero de Albis indica lo siguiente: “(...) les hago
llegar los PPSUG. que regiran a partir del 1/set/08 Hora; 8 AM. Ya se
coordin6 con las demés cadenas y respecto a los archivos Otros A y Otros
B con Inkafarma. Este incremento se considera en funcién al Gltimo alza de
precios de LP Albis (5%) (...)". De la frase transcrita se puede concluir que el
incremento de precios coordinado para el 1 de setiembre de 2008 consideraba el
aumento de costos del 5% que habian sufrido algunas cadenas.

559. De igual manera, en el Correo 48 -referido al incremento de precios del 20 de
marzo de 2009- Miriam Aguilar de Mifarma sefala: “Ensure ha subido de
precio en Enero (...); Abbott recién esta alcanzandonos el precio sugerido
para recuperar el margen pero aun esta en conversacién con las cadenas
(...)". Por ello, se puede concluir que el incremento coordinado de los precios del
20 de marzo de 2009 consideraba el incremento de costos que el laboratorio
habia aplicado meses atras en dicho producto3-.

560. De esta manera, se puede ver que el incremento de costos en dos 0o mas
cadenas asociado a las fechas del 1 de setiembre de 2008 y del 20 de marzo de
2009 formaba parte de la practica colusoria en la que incurrieron las cadenas
investigadas.

561. Elincremento de costos en dos 0 mas cadenas asociado a la fecha de referencia
del 23 de setiembre de 2008 corresponde a los productos N° 1, 23, 56 y 57. Al
respecto, en el incremento conjunto de precios del producto N° 23 habrian
participado cuatro cadenas, mientras que en los productos N° 1, 56 y 57 solo
tres cadenas. Sin embargo, el incremento de costos de estos productos solo se
verific6 en dos cadenas en el periodo evaluado, lo cual no explica de manera
satisfactoria el incremento conjunto de precios en tres o cuatro cadenas.

562. Finalmente, el incremento de costos de dos 0 mas cadenas asociado al 28 de
enero de 2009 corresponde al producto N° 75. En la serie de precios de este
producto se verificd que en el incremento conjunto de sus precios participaron

334 Este hecho se puede apreciar en las series de costos, donde los productos que provee Abbott (Ensure,
Pediasure y Similac) mostraron incrementos de costos entre enero, febrero y marzo de 2009.
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siete cadenas. Sin embargo, solo tres de ellas mostraron un incremento de
costos. Incluso, una de estas cadenas mostré un incremento y una reduccion de
sus costos en las semanas 9 y 10 que equivalen a un incremento acumulado
nulo.

563. Cabe agregar que la relacion positiva entre el incremento de costos y el
incremento de precios en estos Ultimos cinco (5) productos no siempre se
mantuvo durante el 2008 y 2009, registrandose casos en los que la relacion
incluso fue nula o inversa en periodos distintos a los referidos por las
empresas3®.

564. En conclusién, de los cincuenta y ocho (58) productos identificados previamente,
treinta y siete (37) enfrentaron incrementos de costos en dos o mas cadenas
semanas antes del incremento conjunto de precios evaluado. En treinta y dos
(32) de estos productos, el incremento de costos formé parte del acuerdo, tal
como se desprende de las comunicaciones. En los productos restantes no se
observa un incremento de costos que explique el incremento conjunto de precios
verificado, ya que no todas las cadenas que incrementaron precios enfrentaron
aumento de costos.

335 Por ejemplo, en el caso del producto N° 1, tres cadenas incrementaron los precios de manera conjunta, de las
cuales Eckerd y Fasa tuvieron un incremento de costos de 1.4% y 6.3% en 6 y 4 semanas previas a los
incrementos de precios que fueron de 2.1% y 5.7% respectivamente. Si se considera una fecha previa a los
tres meses analizados en la que se haya observado un incremento de costos, se puede ver que Eckerd y Fasa
tuvieron un incremento de costos de 15.9% y 45.7% el 13 de marzo de 2008 y el 22 de febrero de 2008
respectivamente, sin embargo Eckerd redujo sus precios y Fasa los incrementd luego de 6 y 1 semanas
respectivamente.

En el caso del producto N° 56, tres cadenas incrementaron los precios de manera conjunta, de las cuales
Eckerd y Fasa tuvieron un incremento de costos de 4.6% y 19.5% en 5 y 4 semanas previas al incremento de
precios que fueron de 11.6% y 1.3% respectivamente. Si se considera una fecha previa a los tres meses
analizados en la que se haya observado un incremento de costos, se puede ver que Eckerd y Fasa tuvieron un
incremento de costos de 19.5% y 17.1% el 26 de febrero de 2008 y el 27 de marzo de 2008 respectivamente,
sin embargo Eckerd no incrementé los precios y Fasa los redujo luego de 4 semanas respectivamente.

En el caso del producto N°57, tres cadenas que incrementaron los precios de manera conjunta, de las cuales
Eckerd y Fasa enfrentaron un incremento de costos de 4.6% y 19.5% en 7 y 4 semanas previas al incremento
de precios de venta al publico de 11.2% y 11.1%, respectivamente. Si se considera una fecha previa a los tres
meses analizados en la que se haya observado un incremento de costos, se puede ver que Eckerd y Fasa
tuvieron un incremento de costos de 28.7% y 17.1% el 26 de febrero de 2008 y el 27 de marzo de 2008
respectivamente sin embargo Eckerd increment6 sus precios en 20.2% y Fasa los redujo luego de 7 y 4
semanas.

De igual manera ocurre con el producto N°75, donde de las siete cadenas que habrian incrementado sus
precios de manera conjunta, solo BTL y Nortfarma sufrieron incremento de costos de 3.0% y 15.3% en 11y 1
semanas previas al incremento de precios de venta al publico de 23.5% y 20.0% respectivamente. Si se
considera una fecha previa a los tres meses analizados en la que se haya observado un incremento de costos,
se puede ver que BTL y Nortfarma tuvieron un incremento de costos de 5% y 5% el 26 de mayo de 2008 y el
27 de junio de 2008, respectivamente. Sin embargo, BTL redujo sus precios y Nortfarma los incrementé en
4.6% luego del periodo mencionado.

Por dltimo, En el caso del producto N° 23, cuatro cadenas incrementaron los precios de manera conjunta, de
las cuales Eckerd y Fasa tuvieron un incremento de costos de 2.2% y 27.7% en 6 y 1 semanas previas al
incremento de precios que fueron de 17.6% en ambos casos. Si se considera una fecha previa a los tres meses
analizados en la que se haya observado un incremento de costos, se tiene que la variacion de costos de Fasa
en el periodo del 22 de enero y 19 de marzo de 2008 fue nula y que el precio de incrementé en 6.8% luego del
referido periodo.
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565. Por lo tanto, esta Secretaria Técnica considera que el argumento expresado por
las cadenas y analizado en este apartado no explica satisfactoriamente el
incremento conjunto de precios de los cincuenta y ocho (58) productos
identificados.

6.4.4 Alegaciones sobre los métodos utilizados para el célculo de las series de
precios

566. Como parte de sus argumentos, las empresas investigadas criticaron la manera
en la que esta Secretaria Técnica elaboro las series de precios de la Resolucién
de Inicio. En ese sentido, sus argumentos se centraron en el tratamiento de la
base de datos utilizada y en la metodologia de calculo de la serie de precios.

567. En relacién al primer punto, las empresas indicaron que el uso de filtros para el
célculo de la serie de precios, como la eliminacién de los registros con
cantidades positivas y valores de venta iguales a cero, podrian alterar el precio
calculado.

568. Respecto a la metodologia de calculo de las series de precios, las investigadas
argumentaron que el precio promedio simple utilizado en la Resolucién de Inicio
no permitia recoger adecuadamente la variabilidad que presenta el precio ya que
estos suelen fluctuar segun las cantidades adquiridas, la zona donde se compra,
y los dias de la semanas3:¢. Por ello, las investigadas propusieron el uso del
precio promedio ponderado3, el cual toma en cuenta el tamafio relativo de cada
precio segun el nimero de unidades vendidas. Por otro lado, indicaron que para
utilizar el precio promedio simple se debia realizar un andlisis de resistencia
estadistica que muestre que dicha medida es invariante ante valores extremos33,

569. Adicionalmente, sefialaron que la frecuencia utilizada en el andlisis de los
precios no era adecuada. En particular, las investigadas argumentaron que el
uso de precios promedios semanales en los graficos contenidos en la Resolucion
de Inicio redujo el impacto de aquellas politicas comerciales que influyen en el
comportamiento de los precios durante la semana, como por ejemplo, los
descuentos que Mifarma otorga los dias lunes. Como consecuencia de ello, las
investigadas propusieron el uso de precios promedios diarios3.

570. Teniendo en cuenta estos cuestionamientos, a efectos de la elaboracion del
presente Informe Técnico esta Secretaria Técnica decidio efectuar determinados

336 De acuerdo al escrito de descargos de Arcangel del 14 de mayo de 2014, al escrito de descargos de Eckerd del
21 de enero de 2014, al escrito de descargos de Fasa del 20 de enero de 2014 y al escrito de descargos de
Mifarma del 24 de octubre de 2012.

337 De acuerdo al escrito de descargos de Arcangel del 14 de mayo de 2014 y al escrito de descargos de Eckerd
del 21 de enero de 2014.

338 Segun el informe de Apoyo Consultoria presentado por Mifarma como Anexo 3 a su escrito de descargos del
24 de octubre de 2012.

339 De acuerdo al escrito de descargos de Fasa del 20 de enero de 2014 y al escrito de descargos de Mifarma del
24 de octubre de 2012.

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Peri / Telf.: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopt.gob.pe
210/231



Q-vjﬁ PERU [ Presidencia

= R

ajustes a la metodologia con la cual se examind la informacién remitida por las
empresas investigadas, a efectos de hallar una medida de valor de tendencia de
central idonea para el presente caso y que sirva para observar adecuadamente
el comportamiento de los precios en el periodo investigado. El procedimiento
utilizado para realizar los ajustes sefialados ha sido detallado en la seccion 6.3 y
el Anexo 3.

6.5 Infraccién continuada
6.5.1 Marco general

571. Teniendo en cuenta la pluralidad de acciones investigadas en este
procedimiento, como se desprende de los correos electrénicos analizados en la
Resolucién de Inicio, resulta pertinente hacer referencia al concepto de infraccién
continuada, lo que permitird a esta Secretaria Técnica determinar si la infraccién
imputada a las empresas investigadas consistié en la realizacion de una sola
practica colusoria horizontal o de cincuenta y ocho (58), correspondientes al
numero de productos en los que se ha detectado evidencia de incrementos de
precios, lo cual a su vez influird en la determinacion de la responsabilidad de las
imputadas.

572. En términos generales, puede afirmarse que las infracciones continuadas
remiten a una serie de acciones que podrian parecer disimiles entre si, pero que
adquieren cohesion debido a factores como la proximidad espacial y temporal de
los hechos imputados y a la misma identidad de resolucion criminal que tales
hechos comparten, todo lo cual lleva a considerarlos como un solo acto
indivisible.

573. En ese sentido se pronuncia Palma del Teso, citado por Gomez Padilla, cuando
al comentar sobre la prescripcion de las infracciones continuadas sefala lo
siguiente:

“...) la infraccion continuada aparece a todos los efectos y por supuesto,
también, en lo referido a la prescripcion, como un todo indivisible diferente
de las infracciones individuales, de tal forma que las infracciones aisladas
han perdido su individualidad y no pueden prescribir.” 34

574. La tematica de las infracciones continuadas no ha sido ajena a los
pronunciamientos de diversas autoridades de competencia alrededor del mundo.
Ello, porgue generalmente las infracciones a la libre competencia no se
concretan en un solo hecho, sino en varios que se ejecutan a lo largo de un
periodo determinado, los cuales conforma una sola unidad de accion sostenida a
lo largo del tiempo.

340 GOMEZ PADILLA, Remedios. Concurso de Normas y de Infracciones en el Derecho Administrativo

Sancionador. En: Revista Juridica de Castilla La Mancha. N° 41, pagina 151.
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575. Asi, por ejemplo, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha establecido lo
siguiente:

Segun reiterada jurisprudencia, una infraccién del articulo 81 CE [actual
articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea],
apartado 1, puede resultar no solo de un acto aislado, sino _también
de una serie de actos o incluso de un comportamiento continuado,
aun cuando uno o varios elementos de dicha serie de actos o del
comportamiento continuado puedan también constituir por si mismos
y aisladamente considerados una infraccién de la citada disposicion.
Por ello, cuando las diversas acciones se inscriben en un «plan conjunto»
debido a su objeto idéntico que falsea el juego de la competencia en el
interior del mercado comun, la Comisién puede imputar la responsabilidad
por dichas acciones en funcidon de la participacion en la infraccion
considerada en su conjunto.34

576. En similar sentido, en los casos Hercules y Rhéne Poulenc3#?, la Corte de
Primera Instancia de dicho Tribunal estableci6 que:

“Los hechos analizados fueron parte de una serie de esfuerzos llevados a
cabo por los agentes econdémicos investigados cuyo Unico objetivo
econdmico fue el de distorsionar la evolucién normal de los precios en el
mercado del polipropileno. Por lo tanto, resultaria_artificial subdividir
dicho comportamiento continuado, caracterizado por _un__Unico
propdsito, para considerarlo como un comportamiento consistente en
varias infracciones separadas.”*

[Enfasis agregado]

577. Por otro lado, de acuerdo con la jurisprudencia comunitaria europea, una
conducta colusoria también puede ser considerada como una infraccion
continuada a pesar de que esta varie en intensidad y efectividad en el tiempo o
si su ejecucion es suspendida durante un corto periodo3+4.

578. Asi también, que un agente econdmico haya decidido participar en una conducta
colusoria en maneras distintas a aquellas en las que participan otras partes no
basta para excluir su responsabilidad por la totalidad de la infraccién; incluso, por

341 Ver caso C-441/11 P - Commission/ Verhuizingen Coppens, sentencia del 6 de diciembre de 2012, parrafo 41.
Este criterio fue establecido previamente en el caso Anic (parrafo 81) y reiterado en los casos acumulados C-
204/00 P y otros, Aalborg Portland A/S and Others v. Commission, (sentencia del 7 de enero de 2004, parrafo
258).

342 Casos referidos a la concertacion de precios del polipropileno (uno de los insumos clave en la industria

petroquimica), en varios paises europeos, entre mediados de 1970 y mediados de 1980.

343 Traduccion libre de: “Those schemes were part of a series of efforts made by the undertakings in question in

pursuit of a single economic aim, namely to distort the normal movement of prices on the market in

polypropylene. It would thus be artificial to split up such continuous conduct, characterised by a single purpose,

by treating it as consisting of a number of separate infringements.” En: Caso T-7/89 Hercules Chemicals v

European Commission [1991] ECR 11-1711, decision del 17 de diciembre de 1991, parrafo 263; y, caso T-1/89,

Rhéne Poulenc SA v Commission [1991] ECR 11-867, decisién del 24 de octubre de 1991, parrafo 126.

344 Caso T-23/99, LR AF v Commission [2002] ECR 11-1705, parrafos 106 a 109.
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aquellos comportamientos realizados por las otras partes siempre que estos
compartan el mismo objetivo o el mismo efecto contrario a la competencia3.
Finalmente, aunque un agente econdmico no participe en su totalidad de una
conducta colusoria manifiestamente anticompetitiva, ello no lo exime de su
responsabilidad por intervenir en ella3?s.

579. En cuanto a los elementos de la infraccién continuada, una primera aproximacion
a estos puede apreciarse en los elementos constitutivos del delito continuado3+’.

580. Al respecto, el articulo 49 del Cddigo Penal establece que, cuando varias
violaciones de la misma ley penal o una de igual o semejante naturaleza
hubieran sido cometidas en el momento de la accibn o en momentos diversos,
con actos ejecutivos de la misma resolucion criminal, serdn considerados como
un solo delito continuado y se sancionaran con la pena correspondiente al mas
grave. En base a ello, puede aseverarse que los elementos que configuran el
delito continuado son los siguientes:

i. Unidad de sujeto activo: se requiere uniformidad del sujeto que ejecuta la
conducta tipica. Ello no significa que el actor deba ser una sola persona,
pues la conducta continuada puede ser ejecutada por varias personas, pero
el nexo de continuidad solo podré afectar a quienes intervienen en todos los
actos. Asimismo, se exige que la conducta solo recaiga sobre el mismo
titular del bien juridico, lo cual no descarta que se pueda tratar de diversos
sujetos pasivos de la accién o de distintos perjudicados34.

i. Pluralidad de acciones: se requiere la existencia de diversos actos
ejecutivos3¥. Las acciones homogéneas deben ser determinadas y deben
estar vinculadas por una misma resolucién criminal, por lo cual, se entienden
como una unidad de accion en sentido juridico.

iii. Pluralidad de violaciones de la misma ley u otra de naturaleza similar:
se requiere una pluralidad de actos ejecutivos que vulneren la misma ley u
otra de similar naturaleza, lo cual supone que se ha de tratar de acciones
sustancialmente homogéneas, a pesar de las particularidades que las
pueden caracterizar individualmente3s,

345 Caso C-49/92 P, Commission v Anic Partecipazioni SpA [1999] ECR 1-4125, parrafo 80.

346 Casos acumulados T-305/94 y otros, Limburgse Vinyl Maatschappij NV v Commission [1999] ECR 11-931,
parrafo 773.

347 Las caracteristicas de la infraccion continuada guardan estrecha relacion con los requisitos exigidos para la

configuracion del delito continuado, lo cual se explica en virtud de que ambos ordenamientos son

manifestaciones de un Unico poder punitivo estatal.

348 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernado. El Delito Continuado en el Cdédigo Penal Peruano. En:
http://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/anuario/an_2003 16.pdf
349 HURTADO POZO, José. Manual de Derecho Penal. Grijley. Lima 2000, pagina 947.

350 Ibidem, pagina 949.
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iv. Realizaciobn de acciones en diversos momentos: se requiere la
realizacion de los actos ejecutivos en el momento de la accion o en diversos
momentos. Con ello se alude a dos contextos temporales, pero se
presupone una discontinuidad en la realizacion de los actos ejecutivos. En
tal sentido, con la expresién “en el momento de la acciéon” se hace referencia
a una serie de actos ejecutivos que se consuman en un estrecho contexto
temporal, en el cual se desarrolla el delito continuado:. Por su parte, la
expresion “momentos diversos” indica que el delito continuado también se
puede llevar a cabo mediante la comision de diversos actos ejecutivos entre
los cuales existe un contexto temporal amplio.

v. Identidad de resolucion criminal: se requiere que las diversas acciones
ejecutivas que constituyen un solo delito continuado respondan a una misma
resolucion criminal. Este requisito hace referencia a la existencia de una
determinacion inicial en virtud de la cual el agente se propone la ejecucién
de los diversos actos que constituyen el delito continuado. Indicio de esto es
la homogeneidad de las acciones llevadas a cabo y que infringen la misma
ley penal o una de semejante naturaleza.

581. De igual forma, el Pleno Jurisdiccional Penal Nacional, celebrado en Ica en 1998,
define al delito continuado como aquel en el que existen varias infracciones a la
ley que responden a una unica resoluciéon criminal fraccionada en su
ejecucionss?,

582. Ya en el ambito de la infraccibn continuada, determinada jurisprudencia
espafiola permite observar que los elementos de tal tipo de infraccion comparten
algunas similitudes con aquellas que conforman al delito continuado.

583. Asi, por ejemplo, la Comisiéon Nacional de Competencia espafiola ha identificado
tres factores como “los requisitos que en constante jurisprudencia los tribunales
vienen requiriendo para apreciar la existencia de una infraccion Unica y
continuada: (i) pluralidad de acciones u omisiones, (ii) que las acciones infrinjan
el mismo o semejantes preceptos administrativos y (iii) que las acciones se
hayan realizado en ejecucion de un plan preconcebido o aprovechando idéntica
ocasion”3ss,

351 Como ejemplo, Hurtado Pozo sefiala el caso del ladrén que, aprovechando la misma oportunidad, se apodera
de las cosas muebles ajenas mediante varias sustracciones, exigidas por las circunstancias accidentales (el
namero o el peso de los bienes). Ibidem, pagina 951.

352 Pleno Jurisdiccional Penal Nacional (Ica - 1998)
Acuerdos plenarios
Tema 2: Delitos continuados, delitos permanentes y delitos instantaneos. Modificacion de la ley penal
en el tiempo y prescripcion de la accion.
El Pleno acuerda:
PRIMERO.- Por unanimidad, declarar que los hechos consumados en un solo acto debe reputarse como
delitos instantaneos, independientemente de la permanencia en el tiempo que puedan mostrar sus efectos.
Debe estimarse el hecho como delito continuado si él consiste en varias infracciones a la ley que responden a
una Unica resolucién criminal fraccionada en su ejecucion.

353 Ver péagina 252 de la resolucion del 25 de marzo del 2013, recaida en el Expediente S/0316/10 (“Sobres de
Papel”).
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584. En una oportunidad posterior, al momento de analizar las conductas que habian
sido denunciadas como restrictivas de la competencia, dicho organismo sefiald
que:

“[L]las actuaciones y acuerdos reflejados en los Hechos Probados deben
ser analizados a la luz de la LDC [se refiere a la Ley de Defensa de la
Competencia espafiola] como una conducta Unica y continuada. Estamos
ante una serie continuada en el tiempo de actuaciones “que presentan un
vinculo de complementariedad, es decir, que contribuyen, mediante una
interaccion, a la realizacion del conjunto de los efectos contrarios a la
competencia buscados por sus autores, en el marco de un plan global...”354

585. EIl Tribunal Supremo espafiol también ha adoptado una postura similar. En una
sentencia reciente, la Sala Contenciosa de dicho tribunal ha establecido que:

“[Plara apreciar la infraccion continuada en el ambito del Derecho
administrativo sancionador, que constituye una transposicion de los
contornos juridicos de esta institucion referidos en el articulo 74 del Cédigo
Penal, se exige que concurran con caracter general los siguientes
requisitos:

a) La ejecucion de una pluralidad de actos por el mismo sujeto
responsable, proximos en el tiempo, que obedezcan a una practica
homogénea en el modus operandi por la utilizacion de medidas,
instrumentos o técnicas de actuacion similares.

b) La actuacién del responsable con dolo unitario, en ejecucion de un plan
previamente concebido que se refleja en todas las acciones plurales que
se ejecutan o con dolo continuado, que se proyecta en cada uno de los
actos ejecutados al renovarse la voluntad infractora al presentarse una
ocasion idéntica a la precedente.

Y ¢) La unidad del precepto legal vulnerado de modo que el bien juridico
lesionado sea coincidente, de igual o0 semejante naturaleza.”ss®

586. Finalmente, cabe mencionar que el Tribunal del Indecopi también ha tenido
oportunidad de pronunciarse acerca de los elementos constitutivos de la
infraccidon continuada, estableciendo que para la calificaciébn de una infraccién
como ilicito continuado se requiere la concurrencia de los siguientes requisitossse;

i. Pluralidad de conductas realizadas. Debe verificarse la existencia de
varias acciones materiales que puedan ser entendidas como una Unica
accién en sentido juridico.

354 Ver pagina 104 de la resolucién del 23 de mayo de 2013, recaida en el Expediente S/0303/10

(“DISTRIBUIDORES SANEAMIENTQ”).
356 Ver pagina 11 (segundo fundamento de derecho) de la sentencia emitida el 28 de junio de 2013 por la Sala de
lo Contencioso del Tribunal Supremo espafiol, recaida en el Expediente STS 3505/2013.

356 Ver numeral 81 de la Resolucion 1167-2013/SDC-INDECOPI del 15 de julio de 2013, emitida en el Expediente
002-2008/CLC.
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i. Pluralidad de violaciones a la misma ley o una de similar naturaleza.
Ello presupone que se deben tratar de acciones similares que contravengan
la misma o una similar ley. Ello, sin perjuicio de las particularidades que
pueda presentar cada una de aquellas acciones y que sean pasibles de ser
individualizadas o individualmente consideradas.

iii. Proximidad espacial y temporal de los hechos imputados. Las diversas
acciones deben ser realizadas en momentos diferentes pero vinculados en
un contexto espacio temporal.

iv. ldentidad de resolucién criminal. Este requisito hace referencia a la
existencia de una determinacion del sujeto activo que se propone la
ejecucion de los diversos actos que conforman la infraccién continuada, lo
cual responde a la realizacion de un plan preconcebido o al
aprovechamiento de una idéntica oportunidad.

587. En consecuencia, esta Secretaria Técnica considera que, para calificar a una
conducta anticompetitiva como una infraccion continuada, ser4 necesario
verificar la concurrencia de los siguientes requisitos: (i) pluralidad de realizacion
de conductas; (ii) pluralidad de violaciones al Decreto Legislativo 1034; (iii)
proximidad espacial y temporal de los hechos imputados; vy, (iv) identidad de
resolucion criminal.

6.5.2 Aplicacion al caso concreto

588. A continuacién, se analizara el cumplimiento de cada uno de los elementos
necesarios para determinar si las empresas investigadas han incurrido en una
infraccién continuada. Asi, se ha podido apreciar lo siguiente:

i. Pluralidad de acciones realizadas: como ha sido desarrollado en la
seccion 6.2, las empresas investigadas realizaron una serie de
coordinaciones para incrementar el precio de venta al puablico de setenta y
cinco (75) productos hasta en diecisiete (17) oportunidades durante el 2008
y 2009. Luego, procedieron a ejecutar dichos incrementos de manera
exitosa en cincuenta y ocho (58) productos, tal como ha sido detallado en la
seccion 6.3.

Por lo tanto, se ha verificado que las empresas investigadas realizaron una
pluralidad de acciones tendientes a fijar concertadamente el precio de
determinados productos.

ii. Pluralidad de violaciones de la misma ley u otra de naturaleza similar:
esta pluralidad de acciones llevadas a cabo por Arcangel, BTL, ByS, Eckerd,
Fasa, Mifarma y Nortfarma representaron infracciones individuales a las
normas de libre competencia. En efecto, cada coordinacion y ejecucion
destinada al incremento de los productos investigados puede ser vista,
individualmente, como una infraccion a lo dispuesto por el Decreto
Legislativo 1034.
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iii. Proximidad temporal y espacial de los hechos imputados: la descripcion
de las coordinaciones realizadas entre cadenas, de acuerdo con lo descrito
en la seccién 6.2, permite apreciar una conexidad temporal y espacial entre
ellas, pues dichas coordinaciones se produjeron de manera sostenida en el
tiempo, entre enero de 2008 y marzo de 20009.

Efectivamente, se ha podido constatar que las fechas de las coordinaciones
son bastante préximas entre si. Asi, respecto del afio 2008, se ha verificado
que las cadenas coordinaron alrededor de las siguientes fechas: 1 de
febrero, 19 de marzo, 12 de mayo, 8 de julio, 26 de agosto, 1 de setiembre,
23 de setiembre, 7 de octubre, 10 de octubre, 21 de octubre y 19 de
diciembre.

De la misma forma, respecto del afilo 2009, se ha verificado que las cadenas
coordinaron alrededor de las siguientes fechas: 28 de enero, 11 de febrero,
20 de febrero, 2 de marzo, 5 de marzo, 20 de marzo y 24 de marzo.

Incluso, las fechas de las coordinaciones que efectivamente fueron
cumplidas por las cadenas muestran también una conexidad temporal y
espacial bastante cercanas (entre 3 a 4 meses entre cada fecha de
ejecucion). Como se ha descrito en la seccién 6.3, estas fechas son las
siguientes: 1 de febrero de 2008, 12 de mayo de 2008, 1 de setiembre de
2008, 23 de setiembre de 2008, 28 de enero de 2009, 5 de marzo de 2009 y
20 de marzo de 2009.

iv. ldentidad de resolucién criminal: como ha sido sefialado al momento de
analizar los correos electronicos, se ha podido identificar un patrén comuin a
todas las coordinaciones e incrementos de precios identificados.

Mediante la intermediacion de sus proveedores, las cadenas lograron
intercambiar informacion acerca de sus politicas de precios, condicionando
de esta forma su capacidad de actuar libremente en el mercado. Cuando los
precios fijados debian ser aplicados, las cadenas se monitoreaban entre si
para asegurar que todas cumplieran con lo pactado. La desviacion del
acuerdo causaba que las cadenas dirigieran quejas a sus proveedores
acerca del comportamiento de sus competidoras, quejas que eran
retransmitidas con la finalidad de lograr que aquellas que no cumpliesen lo
hagan.

La retransmision de quejas iba seguida de una etapa de negociacion en la
cual las cadenas se aseguraban de actuar coordinadamente. En algunas
ocasiones, como se ha visto, el mecanismo elegido para lograr que las
cadenas cumplieran con lo pactado era la retransmision de boletas de venta.

Aungue es cierto que, individualmente, los correos electrénicos no muestran
de manera total la forma en la cual se gestiond y ejecuté la concertacion,
este patrén salta a la vista cuando se entrelazan unos con otros.

Asimismo, es preciso recordar que, como se establecié en la seccién 6.1,
nos encontramos ante una practica colusoria horizontal intermarca, en la
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que la concertacion entre cadenas respecto de los precios de los productos
investigados afect6 al total de productos ofertados y, como consecuencia, la
competencia intermarca entre ellas.

Esta conclusién resulta coherente con el patron identificado, el cual se repite
indistintamente de los productos materia de concertacion. En otras palabras,
ya sea que se trate de los productos de Albis, Medco, Johnson & Johnson,
Grlinenthal, Medifarma o Abbott, las cadenas procedieron siempre de la
misma forma.

Por ende, puede afirmarse que la concertacion de precios entre cadenas
respondia a un plan conjunto con un objeto idéntico: la fijacion concertada
de los precios de los productos comercializados por ellas,
independientemente de su procedencia y aplicando el mismo patrén en
todas las coordinaciones realizadas para llevar a cabo los incrementos de
precios.

589. En tal sentido, de acuerdo con los argumentos expuestos, esta Secretaria
Técnica considera que la préactica colusoria horizontal realizada por Arcangel,
BTL, ByS, Eckerd, Fasa, Mifarma y Nortfarma cumple con los requisitos de
unidad de sujeto activo, pluralidad de acciones, pluralidad de violaciones de la
misma ley, proximidad temporal y espacial e identidad de resolucion criminal, por
lo que califica como una infraccion continuada.

6.6 Conclusidn del andlisis de la conducta investigada

590. La revisidn conjunta de cuarenta y ocho (48) de los cincuenta y cinco (55)
correos electronicos que obran como medio de prueba en el presente
procedimiento permite afirmar que, entre enero de 2008 y marzo de 2009, las
cadenas investigadas intercambiaron informacion referida a sus politicas de
precios con la finalidad de incrementar los precios de diversos productos
comercializados por ellas a nivel nacional. A criterio de esta Secretaria Técnica,
siete de los cincuenta y cinco (55) correos electrénicos mencionados (Correos 9,
13, 15, 36, 39, 40 y 42) no contienen evidencia de la existencia de la conducta
anticompetitiva investigada, por lo que han sido descartados.

591. En la gran mayoria de ocasiones, este intercambio involucraba informacién
futura, que en un escenario de competencia no estaria disponible para los
competidores.

592. El intercambio de informacion entre cadenas se realiz6 mediante la colaboracion
de sus proveedores. La mayoria de correos electrénicos detallan expresamente
los precios o niveles de precios en los que, como minimo, determinados
productos debian comercializarse 0 a los que las cadenas debian alinearse.
Adicionalmente, se sefialan las fechas en las que estos precios debian
ejecutarse. De esta forma, los proveedores transmitian a las cadenas
informacion respecto de la politica de precios futura de sus competidores.

593. Las coordinaciones indirectas entre cadenas incluian el seguimiento de los
precios de las cadenas competidoras con la finalidad de verificar el cumplimiento
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de las coordinaciones realizadas. En este caso, las cadenas sefialaban
expresamente a sus proveedores que las empresas rivales no estarian
cumpliendo con lo pactado porque sabrian que podian interceder por ellas para
lograr que los competidores cumplan con ello. Al respecto, existen varios correos
que demostrarian que los proveedores tenian tal capacidad, pues estos
aseguran expresamente que se comunicarian con la cadena rebelde para que
modifique su precio.

594. En otras ocasiones, eran los proveedores los que se dirigian a las cadenas
conminandolas a respetar el precio acordado y haciendo mencién a que otras
cadenas ya habrian ejecutado dicho precio. De una u otra forma, es claro para
esta Secretaria Técnica que las cadenas habrian contado con la colaboracion de
sus proveedores para poder alinear a las empresas rivales que se desviaban del
acuerdo.

595. Se verific6 también que las cadenas retransmitian boletas de algunas
competidoras a sus proveedores, siempre con la indicacion de que tal precio no
era el acordado y de que si tal no era modificado la cadena que realizaba la
gueja también modificaria sus precios. La dindmica en este caso seria la misma
gue en el punto anterior: las cadenas enviarian esta informacion a sus
proveedores porque sabrian que sus amenazas serian retransmitidas a sus
competidores, logrando asi que estos se alineen.

596. No deja de ser significativo que la gran mayoria de correos electrénicos
presentan el mismo patrén descrito. Esta repeticion constante del mismo
accionar permitiria suponer razonablemente que esta era una practica comun en
el mercado farmacéutico y, por lo tanto, que las cadenas si aceptaban ejecutar
las coordinaciones propuestas por sus proveedores, conocedoras de que su
competencia haria lo mismo.

597. Por otro lado, el sentido usual de los términos utilizados en los correos
electrénicos confirmaria que efectivamente existieron coordinaciones entre las
cadenas con la finalidad de aumentar el precio de ciertos productos. Frases en
las que se utilizan las palabras “conciliado”, “conciliar’, “regular”, “regularizar” y,
ademas, en las que se hace referencia a la existencia de “acuerdos entre todas
las cadenas”, no hacen sino confirmar el intercambio indirecto de informacion
entre las cadenas a través de sus proveedores.

598. Mediante el uso de herramientas econdémicas, esta Secretaria Técnica logré
reconstruir la ejecucion de las coordinaciones identificadas en los correos
electrénicos. Para ello, se utilizd el precio mediana diario al considerarse que era
la mejor medida pues posee un bajo nivel de variabilidad y es robusta a valores
extremos.

599. Se analizaron setenta y tres (73) productos cuyos precios fueron incrementados
en una primera fecha, denominada Fecha 1. De estos setenta y tres (73)
productos, veintitrés (23) mostraron un segundo incremento en un segundo
periodo, denominado Fecha 2. Por ultimo, de estos veintitrés (23) productos, tres
mostraron un tercer incremento en un tercer periodo, denominado Fecha 3.
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600. Para concluir que los incrementos de precios detectados fueron realizados por
las cadenas de manera conjunta, se verific6 también (i) si estos fueron aplicados
dentro de un periodo de ajuste que va desde el inicio de las negociaciones hasta
diez (10) dias luego de determinadas fechas referentes identificadas en los
correos electronicos; y (ii) si los incrementos identificados se ubicaban dentro de
los niveles de precios fijados en las comunicaciones (con excepcion de Eckerd,
quien podia fijar precios menores).

601. El analisis efectuado permitié concluir que, en quince (15) productos, no existe
evidencia suficiente que permita relacionarlos como parte de una practica
colusoria horizontal. En cambio, respecto de cincuenta y ocho (58) productos, se
puede afirmar la existencia de un incremento conjunto de precios acorde con las
descripciones contenidas en los correos electronicos examinados, tantos en
niveles de precios como en rango de fechas. Esta Secretaria Técnica considera
que el incremento conjunto observado en las series de precios analizadas
permite corroborar las presunciones derivadas del examen de los correos
electronicos. En ese sentido, puede afirmarse que el incremento conjunto fue
producto de una practica colusoria horizontal entre las empresas investigadas.

602. Elincremento conjunto de precios permitié a las cadenas investigadas evitar una
guerra de precios y eliminar los margenes reducidos o negativos que venian
presentando. De esta manera, se observé que el 71% de los productos
incrementaron sus precios por encima del 5%. Ademads, si se considera la
semana posterior a cada fecha de referente, las cadenas que participaron del
incremento representaron el 88% de las ventas totales de los cincuenta y ocho
(58) productos identificados. Asimismo, en las fechas referentes que agruparon
el mayor numero de productos cuyos precios fueron incrementados, las cadenas
tuvieron una participacion de 74.0%, 92.7%, 73.5% y 95.5% respectivamente.

603. Como parte de sus argumentos de defensa, algunas de las empresas imputadas
han sefalado que el mercado farmacéutico carece de determinados factores que
harian viable la realizacion de una conducta anticompetitiva. Entre dichos
factores se encuentran: (i) la elasticidad de la demanda; (ii) barreras a la entrada;
(i) el intercambio de informacién entre empresas; (iv) el nUmero de empresas y
el nivel de concentracion del mercado; (v) la volatilidad de las cuotas de
mercado; y, (vi) la asimetria de los costos que cada empresa enfrenta.

604. No obstante, estos factores colaboraron, de una u otra manera, a la ejecuciéon de
la practica colusoria identificada. En particular, puede afirmarse que:

i. Las caracteristicas propias del mercado farmacéutico indican que este
enfrenta una demanda inelastica, lo que constituye un factor facilitador de una
conducta anticompetitiva.

ii. La inversiébn en publicidad constituye una barrera al tener un componente
elevado de costos hundidos que podria retrasar el ingreso de potenciales
competidores al mercado.

ii. El intercambio de politicas de precios futuros realizado por las cadenas, la
alta participacion de boticas y farmacias en las ventas de medicamentos y
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otros productos, el nivel de diferenciacién entre cadenas e independientes y el
reducido ndmero y alta concentracion de las cadenas también constituyeron
factores facilitadores para la existencia de una préctica colusoria.

iv. Finalmente, el intercambio de informacion privada entre cadenas permitié que
factores como la volatilidad de las cuotas de mercado y la asimetria de costos
(factores que, de acuerdo con la teoria econdmica, dificultan que los agentes
econdémicos puedan actuar de manera coordinada) no impidieran que estas
incurrieran en una préactica colusoria horizontal.

605. Las cadenas investigadas argumentaron que los correos electrénicos reflejaban
legitimos intentos, por parte de los proveedores, de establecer precios sugeridos
o de reventa. Ademas, revelaban los intentos de las cadenas de saber si sus
proveedores podrian estar ofreciéndoles mejores condiciones comerciales a sus
competidoras.

No obstante, las comunicaciones analizadas en este Informe Técnico y las
coordinaciones que de ellas se derivan no corresponden al tipo de relaciones
alegadas por las cadenas. Muy por el contrario, en todas ellas se verifica la
necesidad de un esfuerzo concertado entre las cadenas para cumplir con los
compromisos retransmitidos por los proveedores. Efectivamente, las
coordinaciones revelan siempre la necesidad de contar con la aguiescencia de
las cadenas, lo cual implica la ejecucion de un esquema coordinado entre ellas,
coordinacién que se pudo lograr debido a la intermediacién de sus proveedores.

Por otro lado, la Secretaria Técnica no comparte el criterio esgrimido por las
cadenas acerca de que las coordinaciones que revelan los correos electrénicos
corresponden a monitoreos realizados por las cadenas con la finalidad de
analizar si los proveedores podrian estar ofreciendo a sus rivales mejores
condiciones comerciales. En efecto, si tal era la situacion, se esperaria
respuestas de los proveedores en ese sentido, es decir, confirmando o negando
las mejores condiciones comerciales que se podrian haber ofrecido a otras
cadenas, o simplemente absteniéndose de contestar dichos reclamos.

Sin embargo, las comunicaciones analizadas no muestran tal situacién. Como se
ha comprobado, los proveedores conminaban a las cadenas a cumplir con un
precio previamente coordinado, lo cual no guarda relacion con la supuesta
finalidad de conseguir mejores condiciones comerciales, ya que no resulta
coherente que la busqueda de tal objetivo dependa de una actuacién conjunta
de las cadenas consistente en seguir un precio determinado.

606. Las cadenas también argumentaron, como medio de defensa, que los
incrementos de precios registrados en el periodo investigado se debieron a un
aumento en los costos de compra, impuesto por los proveedores. Sin embargo,
el analisis de las series de costos de los cincuenta y ocho (58) productos
identificados en la seccién 6.3 revel6 que solo treinta y siete (37) enfrentaron
incrementos de costos en dos o0 mas cadenas, semanas antes del incremento
conjunto de precios evaluado. En treinta y dos (32) de estos productos, el
incremento de costos formé parte del acuerdo, tal como se desprende de las
comunicaciones. En los productos restantes no se observé un incremento de
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costos que explique el incremento conjunto de precios verificado, ya que no
todas las cadenas que incrementaron precios enfrentaron un aumento de costos.

607. La conducta anticompetitiva en la que incurrieron las cadenas corresponde a una
practica colusoria horizontal intermarca.

Las cadenas investigadas son minoristas multiproducto, es decir, minoristas que
ofrecen una gama de productos a los consumidores, los cuales pueden estar
relacionados entre si o no. Dentro del grupo de productos ofertados por las
cadenas, los productos investigados fueron adquiridos de manera frecuente (casi
todos los dias del afio) por los consumidores durante el 2008 y 2009, en mas del
80% de los locales de las cadenas a nivel nacional.

Al ser adquiridos de manera frecuente, los productos investigados generaban
efectos en la comercializacion de todos los productos y servicios ofrecidos por
las cadenas y en la percepcion que los consumidores tenian sobre ellos.

Ello también implica que las cadenas podian afectar la competencia de todos los
productos que ofrecian restringiendo la rivalidad sobre el grupo de productos de
compra frecuente por los consumidores. Por este motivo, teniendo en cuenta que
la préactica colusoria horizontal recayd sobre esa clase de productos (de compra
frecuente), puede confirmarse que la concertacién de precios ejecutada por las
cadenas corresponde a una conducta anticompetitiva de naturaleza intermarca.

VIl. DETERMINACION DE LA SANCION

608. Habiéndose demostrado que Arcangel, BTL, ByS, Eckerd, Fasa, Mifarma y
Nortfarma incurrieron en una practica colusoria horizontal en la modalidad de
fijacibn concertada de precios de venta al publico de cincuenta y ocho (58)
productos, corresponde determinar una sancién adecuada para cada una de las
empresas infractoras.

7.1 Reglas parala determinacién de la sancion

609. El numeral 3 del articulo 230 de la Ley 27444 consagra el principio de
razonabilidad como uno de los principios especiales de la potestad sancionadora
administrativa, en los siguientes términos:

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la
conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que
cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las
sanciones a ser aplicadas deberan ser proporcionales al incumplimiento
calificado como infraccién, debiendo observar los siguientes criterios que
en orden de prelacion se sefalan a efectos de su graduacion:

a) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;

b) El perjuicio econémico causado;

c) La repeticion y/o continuidad en la comision de la infraccion;

d) Las circunstancias de la comision de la infraccion;

e) El beneficio ilegalmente obtenido; y
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f) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

610. Las sanciones de tipo administrativo tienen como principal objetivo disuadir o
desincentivar la realizacion de infracciones por parte de los administrados. Ello
implica que la magnitud de dichas sanciones debe ser igual o superior al
beneficio de realizar las infracciones. El objetivo es garantizar que las sanciones
administrativas tengan realmente un efecto disuasivo, no solo sobre las
empresas infractoras sino sobre el resto de agentes econémicos del mercado.
Sin perjuicio de ello, la autoridad de competencia tiene la posibilidad de graduar
la sancién, incrementadndola o reduciéndola, en funcion de los respectivos
criterios agravantes o atenuantes que resulten aplicables en cada caso concreto.

611. Al respecto, el articulo 44 del Decreto Legislativo 1034 establece los criterios
para determinar la gravedad de la infraccion y graduar la sancién en los
procedimientos sobre conductas anticompetitivas:

- El beneficio ilicito esperado por la realizacion de la infraccion;

- La probabilidad de deteccion de la infraccién;

- Lamodalidad y el alcance de la restriccion de la competencia;

- La dimension del mercado afectado;

- La cuota de mercado del infractor;

- El efecto de la restriccibn de la competencia sobre los competidores
efectivos o potenciales, sobre otras partes en el proceso econémico y
sobre los consumidores;

- Laduracién de la restriccion de la competencia;

- Lareincidencia de las conductas prohibidas; o,

- Laactuacion procesal de la parte.

612. Los dos primeros criterios, el beneficio ilicito esperado y la probabilidad de
deteccion de la infraccion, estan directamente vinculados con el principio de
razonabilidad. En efecto, considerando que la sancién debe cumplir una funcién
disuasiva, debe procurarse que sea mayor que los beneficios que el infractor
obtendria como consecuencia de su conducta ilicita.

613. El beneficio ilicito esperado es el beneficio extraordinario real o potencial que
obtuvo o pudo haber obtenido el infractor a la norma y que motivé su decision de
participar en una conducta anticompetitiva. En ese sentido, desincentivar la
realizacion de una conducta anticompetitiva implica que el infractor y los demas
agentes econémicos del mercado internalicen que todo el beneficio
extraordinario derivado de una infraccion les sera extraido cuando la autoridad
de competencia detecte la existencia de dicha infraccion.

614. La probabilidad de deteccion consiste en la probabilidad de que la autoridad de
competencia descubra la realizacion de una conducta anticompetitiva. Este
elemento es importante debido a que el infractor podria considerar que, aun
cuando pierda el beneficio extraordinario como consecuencia de la imposicion de
una sancion, le conviene realizar la infraccion si no existe mayor riesgo de ser
detectado.
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615. Por lo tanto, para desincentivar una infraccién que dificilmente sera detectada,
es necesario imponer una multa superior al beneficio extraordinario, con la
finalidad de que los infractores reciban el mensaje de que, si bien puede ser
dificil que la autoridad de competencia detecte su infraccién, cuando ello ocurra,
la sancién correspondiente sera incrementada en una proporcion equivalente a
esta dificultad de deteccion.

616. Estos dos criterios permitiran determinar un monto base de la multa que, en
atencion al principio de razonabilidad, garantice el cumplimiento de la funcion
disuasiva de la sancion.

617. No obstante, también debe considerarse otras circunstancias vinculadas con la
conducta infractora, que permitirdn apreciar su real dimension y, en tal sentido,
motivaran el incremento o la disminucién de la multa base, en virtud del principio
de proporcionalidad3.

618. Asi, criterios como la dimension del mercado afectado, los efectos reales y
potenciales generados sobre otros competidores y los consumidores, la
participacion de mercado del infractor y la duracion de la conducta ilicita, son
factores que permiten apreciar las repercusiones de la conducta infractora y, de
esta manera, ayudan a establecer la gravedad de la infraccion.

619. Del mismo modo, y siguiendo la jurisprudencia de la Sala, criterios como la
indebida actuacion procesal y la reincidencia pueden ser considerados como
agravantes de la sancion y, por lo tanto, pueden incrementar la multa base
determinada a partir del principio de razonabilidadzs.

7.2 Célculo de la multa correspondiente para las empresas infractoras

620. De acuerdo con las reglas para la determinacion de la sancion, esta se calcula
en base al beneficio extraordinario y la probabilidad de deteccion, de modo que
el monto obtenido cumpla con la funcién de disuadir la infraccion.

621. De acuerdo con lo anterior, para el calculo de la multa base, se ha considerado
el beneficio extraordinario y la probabilidad de deteccién. De este modo, a mayor
beneficio extraordinario, mayor debera ser la multa. De forma similar, a menor
probabilidad de deteccién, mayor debera ser la multa. En ese sentido, el calculo
de la multa se realizara partiendo de la siguiente formula3=:

357 “En efecto, es en el seno de la actuacioén de la Administracién donde el principio de proporcionalidad cobra

especial relevancia, debido a los margenes de discrecion con que inevitablemente acta la Administracion para
atender las demandas de una sociedad en constante cambio, pero también, debido a la presencia de clausulas
generales e indeterminadas como el interés general o el bien comun, que deben ser compatibilizados con otras
clausulas o principios igualmente abiertos a la interpretacién, como son los derechos fundamentales o la propia
dignidad de las personas (...)".Ver fundamento juridico 17 de la sentencia del Tribunal Constitucional del 11 de
octubre de 2004, recaida en el Expediente 2192-2004-AA /TC.
358 Sobre la obligacién de las partes de observar una adecuada conducta procesal y la consideracion del
incumplimiento de este deber como factor agravante, ver Resolucion 0352-2008/TDC-INDECOPI del 26 de
febrero de 2008. Respecto de la reincidencia como factor agravante para la imposicién de una multa, ver
Resolucién 0839-2009/TDC-INDECOPI del 29 de abril de 2008.

359 Formalmente se llega a dicho resultado de la siguiente manera:
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622. En primer lugar, se determinara el beneficio ilicito extraordinario, concepto que
incluye el beneficio anticompetitivo real o potencialmente obtenido por las
empresas infractoras como consecuencia de la realizacion de la infraccion.
Luego, se determinara la Multa Base dividiendo el beneficio ilicito extraordinario
entre la probabilidad de deteccién de la conducta anticompetitiva.

623. En el presente caso, el beneficio ilicito extraordinario esta representado por las
ganancias obtenidas por Arcangel, BTL, ByS, Eckerd, Fasa, Mifarma y Nortfarma
como consecuencia del incremento conjunto de precios de aquellos productos
que formaron parte de la practica colusoria horizontal en la que participaron.

624. Asi, la Multa Base en el presente caso, se deriva de la aplicaciéon de la siguiente

férmula:
Multa Base _ (Pcloncertacbn - Pclompetiti\o )*QI
Pry
Donde:
Poncertacn : Es el precio concertado.
ciompetiti\o : Es el precio antes de la concertacion.
Qi : Es la cantidad de unidades vendidas durante el periodo
de infraccion.
Pry : Es la probabilidad de deteccion de la conducta.

625. El simbolo i de la ecuacién anterior es un simbolo diferenciador por empresa,
por lo que existiran beneficios ilicitos extraordinarios y multas distintas por
empresa infractora. Sin perjuicio de ello, considerando que se trata de una

BE" = (B™ - Multa)(P,,,) + (B™)(L-Py,)
BE NL— BNL-Pdel - MUIta‘Pde& + BNL - BNL'PdE’

BE"" =B" —Multa.P,, <B"
(BM--B“)—Multa.P,, <0

By, <Multa.P,,
%s Multa
det

Donde:
BEN- = Beneficio esperado de no cumplir la ley
B\ = Beneficio de no cumplir la ley
B" = Beneficio de cumplir la ley
Pse: = Probabilidad de deteccion
Bexx = Beneficio extraordinario
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practica colusoria horizontal realizada en conjunto por las empresas infractoras,
la probabilidad de deteccion sera comun a todas ellas.

626. Cabe precisar que para el célculo de los precios concertados y los precios
competitivos se utilizara el precio de venta al publico, debido a que el acuerdo
buscé incrementar dicho precio, como lo sefialan las comunicaciones de la
seccion 6.2. Al respecto esta Secretaria Técnica determind, en la seccién 6.3,
que la mejor medida que aproxima al precio de venta al publico era el precio
mediana diario.

627. Asi, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 44 del Decreto Legislativo 1034,
entre los criterios para determinar la gravedad de la infraccion y graduar la
sancion en los procedimientos sobre conductas anticompetitivas se considerara
el beneficio ilicito esperado por la realizacion de la infraccién. En tal sentido, el
precio mediana representa una medida de valor idonea del precio que utilizaron
las empresas infractoras para estimar el beneficio que podrian obtener de la
conducta ilicita.

628. En lo que se refiere a la obtencion del precio concertado, se considero el precio
mediana promedio de los productos y las cadenas durante el periodo que durd
de la conducta anticompetitiva. Por su parte, el precio competitivo corresponde al
precio que regia antes del inicio de la practica colusoria, es decir, el precio que
habia resultado de la libre interaccion entre la oferta y la demanda, sin la
influencia de la conducta anticompetitiva de las empresas infractoras. Cabe
sefalar que es criterio de esta Secretaria Técnica utilizar el precio mediana
diario inmediatamente anterior al inicio de la préactica colusoria.

629. Respecto al periodo de duracion de la restriccion de la competencia, este se ha
calculado en la seccion 6.3 y es particular para cada producto. Al respecto,
para cada producto, se considera que el inicio de la conducta anticompetitiva se
produjo desde el incremento de precios particular de cada cadena infractora
hasta la fecha en la que una de ellas se apartd del nivel sefialado en las
comunicaciones, es decir, hasta el momento en el que se produjo la primera
variacion respecto del precio concertado.

630. Cabe recalcar que las comunicaciones sefialan que el precio fijado era un precio
minimo3¢t. En tal sentido, es posible afirmar que el fin de la conducta colusoria se
produjo cuando una de las empresas redujo sus precios de manera significativa
por debajo del nivel fijado3®2.

360 En general, se puede ver que los productos que tenian como fecha referente de incremento el 1 de setiembre
de 2008 tuvieron la mayor duracion: en promedio, ciento noventa y ocho (198) dias.

361 Ver numeral 430 del apartado 6.3.3 del presente Informe Técnico.

362 Cabe precisar que en la serie de precios se han observado incrementos de precios meses después del inicio
del acuerdo. Especificamente, en los incrementos que tienen como fecha referente el 1 de setiembre de 2008
se observan incrementos de precios en noviembre de ese afio. Dado ello, y considerando que el acuerdo
establecia que el precio fijado era un precio minimo, se ha considerado que las cadenas aun permanecian
dentro del acuerdo incluso si existen posteriores incrementos de precios a la fecha referente.
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631. Por su parte, las cantidades a utilizarse para el célculo de la multa corresponden
a las unidades vendidas por las cadenas durante el periodo que durd la practica
colusoria horizontal. Asi, existiran diferentes cantidades dependiendo las ventas
realizadas por cada cadena.

632. De acuerdo con lo anterior, la multa base correspondiente a las empresas
infractoras ascenderia a quinientos quince y 93/100 (515.93) Unidades
Impositivas Tributarias (UIT), como se puede apreciar en el siguiente cuadro:

Cuadro 17
Célculo de la Multa*

Beneficio Probabilidad Beneficio Beneficio Esperado ajustado

Cadena Extraordinario (S/.) de detecciéon | Esperado (S/.) por inflacién (S/.) ulTs
Arcangel 304,028.72 0.6 506,714.54 608,235.19 157.98
BTL 219,450.52 0.6 365,750.86 439,029.33 114.03
ByS 57,928.69 0.6 96,547.82 115,891.25 30.10
Eckerd 392,899.44 0.6 654,832.39 786,028.57 204.16
Fasa 146,190.56 0.6 243,650.94 292,466.59 75.97
MiFarma 15,448.25 0.6 25,747.09 30,905.53 8.03
NortFarma 55,853.30 0.6 93,088.84 111,739.26 29.02

* La Unidad Impositiva Tributaria es equivalente S/. 3,850 para el presente afio. Para un
mayor detalle de los montos considerados para el célculo de la multa, ver Anexo 7.
Elaboracion: Secretaria Técnica

633. Dicho monto se ha obtenido agregando los Beneficios Extraordinarios de cada
uno de los productos que fueron objeto de la fijaciébn concertada de precios por
parte de las empresas infractoras, resultando en total S/. 1'191,799.48 (un millén
ciento noventa y un mil setecientos noventa y nueve y 48/100 Nuevos Soles).
Finalmente, se ha dividido este monto entre la probabilidad de deteccion de la
conducta anticompetitiva, la cual, a criterio de esta Secretaria Técnica,
corresponde al 60%33, toda vez que la conducta anticompetitiva se puso en
conocimiento a través de las visitas inspectivas llevadas a cabo por esta
Secretaria Técnica, obteniéndose S/. 1'986,332.47 (un millbn novecientos
ochenta y seis mil y trecientos treinta y dos y 47/100 Nuevos Soles).

363 Ello, en el mismo sentido de lo sefialado por la Comision en la Resolucion 022 y 023-2014/CLC-INDECOPI del
2y 10 de junio de 2014, respectivamente, mediante la cual la Comision sancioné a la Empresa de Transportes
25 de Noviembre S.R.L.; Empresa de Transportes Merma Hermanos S.R.L.; Empresa de Transportes
Santisima del Carmen Express S.R.L.; y Empresa de Transportes Unidos Tours Choquehuanca S.R.L., por la
realizacion de practicas colusorias horizontales en la modalidad de acuerdos o practicas concertadas,
destinadas a incrementar el precio del servicio de transporte publico a nivel regional en la ruta Juliaca-Pucara-
Choquehuanca; y, a Pera Travel Explorer S.R.L., por la realizacion de practicas colusorias horizontales en la
modalidad de acuerdo para la fijacién concertada de los precios de los servicios turisticos ofrecidos en
Chachapoyas durante el 2010 junto con otras agencias de turismo de dicha ciudad. Asimismo, de conformidad
con el Documento de Trabajo 01-2012/GEE, “Propuesta metodolégica para la determinaciéon de multas en el
Indecopi”, se establecié el rango de 41-60% como probabilidad de deteccion y sancidon para préacticas
colusorias. Ver: http://www.indecopi.gob.pe/repositorioaps/0/0/jer/docstrabajo/DocTrabN01-2012V13.pdf

Debe tenerse en cuenta que, a nivel comparado y de acuerdo con la literatura econémica, la probabilidad de
deteccion para los carteles podria ubicarse en el rango del 13 al 17%. Al respecto, ver: BRYANT, Peter y
ECKARD, Woodrow. Price Fixing: The Probability of Getting Caught. En: The Review of Economics and
Statistics, Vol. 3, No. 3 (agosto de 1991), paginas 531 a 536.

Adicionalmente, ver: COMBE, Emmanuel, MONNIER, Constance y LEGAL Renaud. Cartels: the Probability of
getting caught in the European Union. Bruges European Economic Research papers, marzo de 2012.
Disponible en: https://www.coleurope.eu/sites/default/files/research-paper/beerl12.pdf.
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634. Finalmente, se ha actualizado la multa base a la fecha del presente Informe
Técnico3, por lo que el monto final de la multa asciende a S/. 2°'384,295.71 (dos
millones trecientos ochenta y cuatro mil doscientos noventa y cinco y 71/100
Nuevos Soles) o seiscientos diecinueve y 30/100 (619.30) UIT.

635. De este monto total, las multas a las cadenas Arcangel, BTL, ByS, Eckerd, Fasa,
Mifarma y Nortfarma ascenderian a 157.98, 114.03, 30.10, 204.16, 75.97, 8.03 y
29.02 UIT, respectivamente.

636. En el presente caso, la infraccion identificada es una préctica colusoria horizontal
en la modalidad de fijacion concertada de precios. Esta infraccion es
considerada como una de las mas nocivas, debido a su impacto inmediato sobre
el bienestar de la sociedad. En efecto, la fijacidn concertada de precios implica la
eliminacién de la competencia entre un grupo de agentes econdémicos y provoca
la existencia de precios superiores a los que habrian existido en condiciones de
competencia, en perjuicio de los consumidores.

637. Sobre el alcance de la restriccion de la competencia, cabe recordar que la
conducta tuvo por finalidad incrementar los precios de venta al publico de
productos relacionados con la vida y la salud. En tal sentido, la infraccion objeto
del presente procedimiento estuvo dirigida a dafiar un proceso competitivo
relevante para el bienestar de los consumidoreszes,

638. Asimismo, el alcance y efecto de la restriccion a la competencia en el presente
caso ha sido significativo, considerando que la infraccion identificada afecté a
todo el mercado nacional. En efecto, del andlisis realizado por esta Secretaria
Técnica, se ha evidenciado que el incremento conjunto de precios de aquellos
productos sobre los cuales se realizd la fijaciobn concertada de precios (58
productos) fue a nivel nacional.

639. Respecto a la duracién de la restriccibn a la competencia, como se indicé
anteriormente, la conducta anticompetitiva realizada por las empresas infractoras
se realizé durante enero del 2008 a marzo del 2009 para diversos productos. Por
lo tanto, el caracter continuado de la conducta de las empresas investigadas a lo
largo de estos afios, supone la existencia de graves perjuicios para la sociedad.

640. A mayor abundamiento, cabe recalcar que el analisis realizado por esta
Secretaria Técnica se efectia sobre determinados productos respecto de los que
existe evidencia documentaria acerca del incremento concertado de sus precios,
es decir, en base a los correos electronicos obtenidos durante la visita
inspectiva. No obstante, no se excluye la posibilidad de que la conducta
anticompetitiva podria haberse extendido a otros productos comercializados por
las cadenas.

365 Como se ha sefialado anteriormente, las cadenas de farmacias representan un alto porcentaje en la venta
minorista de medicamentos y productos afines a la poblacion. Asi, para el 2009, las cadenas representaron el
52% del volumen de ventas, expresado en unidades.
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641. Asimismo, considerando lo sefialado en la seccion 6.1.2, cabe recordar que los
productos investigados fueron comercializados de manera frecuente en el
periodo analizado y sirvieron para captar mayores clientes en los locales de las
cadenas. Asi, estos productos tuvieron efectos en la percepcion de los
consumidores acerca de las caracteristicas de los productos y servicios
comercializados por las cadenas, afectando, por tanto, no solo su propia
demanda sino ademas la demanda de todos los productos comercializados por
las cadenas.

642. Cabe recalcar que la alta preferencia del consumidor peruano por las farmacias
0 boticas privadas se evidencia en la participacién de estas en el gasto realizado
en medicamentos. Segun la ENAHO, en el periodo comprendido entre 2004 y
2010, en promedio, el 86% del gasto en medicamentos ha sido efectuado en
farmacias y boticas y el 14% restante se realizd en establecimientos de salud
publicos, clinicas privadas y otros lugares de venta de medicamentos. Asimismo,
en el 2009, las cadenas representaron el 60% de las compras totales de
medicamentos para la venta minorista (cadenas e independientes), y el 52% del
volumen adquirido de sus proveedores expresado en unidades3ss,

643. Finalmente, al considerar la participacion de las empresas infractoras en los
productos sobre los cuales se realizd el acuerdo colusorio, se puede observar
gque estas empresas tuvieron una participacion que ascendia a 88%?37, lo que
evidencia la relevancia que tuvieron las empresas infractoras sobre los productos
analizados.

644. Por lo tanto, atendiendo a la importancia de los productos en cuestion para la
vida y la salud de los consumidores y los posibles efectos de la practica sobre el
resto de productos que comercializan las cadenas, esta Secretaria Técnica
estima pertinente solicitar a la Comision que evalle aplicar a la multa
determinada por la Secretaria Técnica agravantes sobre la base de dichos
criterios.

645. De otro lado, estos mismos criterios y otros como la cuota de mercado de los
infractores, la modalidad de infraccion, el caracter continuado de la conducta de
las empresas investigadas y el alcance nacional de la infraccion, en opinion de
esta Secretaria Técnica justifican que la conducta sea calificada como muy
grave.

646. Finalmente, teniendo en cuenta la calificacién de la conducta, de acuerdo al
literal c) del articulo 43.1 del Decreto Legislativo 10343 corresponde graduar la

366 Para mayor detalle ver la seccion 5.3 del presente Informe Técnico.

367 Para este célculo se consideré el nivel de ventas de las empresas infractoras sobre el total de ventas de los
productos en los que se realizo la practica colusoria, para la semana que contiene el dia en que se debio dar el
incremento de precios, es decir, en la semana de la fecha de referencia de las comunicaciones.

368 Decreto Legislativo 1034
Articulo 43.- El monto de las multas.-
43.1. Las conductas anticompetitivas seran sancionadas por la Comision, sobre la base de Unidades
Impositivas Tributarias (UIT), con las siguientes multas:
c¢) Si la infraccién fuera calificada como muy grave, una multa superior a mil (1 000) UIT, siempre que dicha
multa no supere el doce por ciento (12%) de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor, o su grupo
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multa impuesta de forma tal que no exceda el doce por ciento (12%) de las
ventas o ingresos brutos percibidos por cada cadena infractora, o su grupo
econdémico. Sin embargo, al momento de la elaboracion del presente Informe
Técnico, la Secretaria Técnica no cuenta con la informacion relativa a las ventas
o0 ingresos brutos percibidos por ellas durante el 2014.

Por ende, debe entenderse que las multas recomendadas por esta Secretaria
Técnica no impiden que las partes brinden, o que la Comision decida requerir,
informacién sobre sus ventas o ingresos, de modo que puedan graduarse las
multas en funcién de los limites antes sefialados.

VIII. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

647. Del analisis conjunto realizado por esta Secretaria Técnica de los medios de
prueba que obran en el expediente y los argumentos de defensa presentados
durante el presente procedimiento, ha quedado demostrado que Albis S.A.,
Boticas y Salud S.A.C., Botica Torres de Limatambo S.A.C., Farmacias
Peruanas S.A., Eckerd Per S.A., Mifarma S.A.C. y Nortfarma S.A.C. incurrieron
en una practica colusoria horizontal en la modalidad de fijacion concertada de los
precios de venta al publico de cuarenta y tres (43) productos farmacéuticos y
quince (15) productos destinados al cuidado nutricional (preparados para
lactantes, preparados complementarios para nifios y complementos
alimentarios), entre enero de 2008 y marzo de 2009, a nivel nacional.

648. En tal sentido, esta Secretaria Técnica recomienda a la Comision de Defensa de
la Libre Competencia lo siguiente:

i. Declarar improcedentes las nulidades y argumentos de defensa formales
planteados por Albis S.A., Boticas y Salud S.A.C., Botica Torres de
Limatambo S.A.C., Farmacias Peruanas S.A., Eckerd Perd S.A., Mifarma
S.A.C. y Nortfarma S.A.C., de acuerdo con lo expuesto en el Capitulo Il del
presente Informe Técnico.

ii. Declarar a Albis S.A., Boticas y Salud S.A.C., Botica Torres de Limatambo
S.A.C., Farmacias Peruanas S.A., Eckerd Peri S.A., Mifarma S.A.C. y
Nortfarma S.A.C. responsables de haber incurrido en una préactica colusoria
horizontal en la modalidad de fijacion concertada de los precios de venta al
publico de cuarenta y tres (43) productos farmacéuticos y quince (15)
productos destinados al cuidado nutricional (preparados para lactantes,
preparados complementarios para nifios y complementos alimentarios),
entre enero de 2008 y marzo de 2009, a nivel nacional.; conducta tipificada
en los articulos 1 y 11.2, literal a), del Decreto Legislativo 1034, y
sancionable por la Comision, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
23 de la referida norma.

ili. Sancionar a Albis S.A. con una multa ascendente a 157.98 Unidades
Impositivas Tributarias.

econdmico, relativos a todas sus actividades econémicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de
la resolucién de la Comision.
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iv. Sancionar a Botica Torres de Limatambo S.A.C. con una multa ascendente
a 114.03 Unidades Impositivas Tributarias.

v. Sancionar a Boticas y Salud S.A.C. con una multa ascendente a 30.10
Unidades Impositivas Tributarias.

vi. Sancionar a Eckerd Perd S.A. con una multa ascendente a 204.16 Unidades
Impositivas Tributarias.

vii. Sancionar a Farmacias Peruanas S.A. con una multa ascendente a 75.97
Unidades Impositivas Tributarias.

viii. Sancionar a Mifarma S.A.C. con una multa ascendente a 8.03 Unidades
Impositivas Tributarias.

iX. Sancionar a Nortfarma S.A.C. con una multa ascendente a 29.02 Unidades
Impositivas Tributarias.

X. Calificar la conducta anticompetitiva como muy grave y aplicar a la multa
calculada como agravantes, la importancia de los productos investigados en
la vida y salud de los consumidores, asi como los posibles efectos sobre el
resto de productos que comercializan las empresas.

xi. Imponer, como medida correctiva, un programa de cumplimiento de la
normativa de libre competencia que permita evitar, detectar y corregir
conductas anticompetitivas como aquellas verificadas en el presente caso.
Dicho programa debera ser financiado por cada una de las empresas
investigadas y aplicado durante tres (3) afios. El contenido del programa
debera ser aprobado previamente por esta Secretaria Técnica.

Jesus Espinoza Lozada Humberto Ortiz Ruiz
Secretario Técnico Asesor
Comision de Defensa de la Libre
Competencia

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Peri / Telf.: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopt.gob.pe
231/231



