FISCALIA
NACIOMNAL
ECONOMICA

ANT.: Denuncia de un particular en
contra de Crear Meédica Urcola
Spa y otro. Rol N* 2025-12 FNE.

MAT.: Minuta de archivo.

santiago, 039.NOV 2012

A ' FISCAL NACIONAL ECONOMICO
DE : JEFE DIVISION DE INVESTIGACIONES

Por la presente via, informo al Sr. Fiscal acerca de la admisibilidad
de la denuncia, recomendando archivar |os antecedentes, sin  instruir
investigacion, en virtud de las razones que se exponen a continuacion:

. ANTECEDENTES

1 Con fecha 5 de enero de 2012, esta Fiscalla recibio la denuncia de un
particular’ en contra de Crear Médica Urcola SpA ("Crear Médica") y de Chile
Medical Insumos Meadicos EIRL (“Chile Medical”) por presuntas practicas
atentatorias contra la libre competencia. La denuncia se refiere a ciertas
clausulas presuntamente anhcompetitivas establecidas en un borrador sin
firmar de un Contrato de Sub-Distnbucion d& insumos mﬁdﬁnm_

R I

2 Crear Médica es una compafia que opera como representante y distribuidora
exclusiva en Chile de la empresa esladounidense Boston Scentific
Corporation (“Boston Scientific”). La actividad principal de esta compafia es
la venta de equipos médicos a ser utilizados en técnicas minimamente
invasivas en los campos de cardiologia, broncopulmonar, radiologia, urclogia,
neurologla, endoscopia, entre otros

' B particular que reslizd |3 denuncia no particpa en el mercado ni es parie del contrato
Corresponde & un lercer que fuvo a ks wsta una verssin no definttiva ded contralo que resmeid a la
Fiscalia Macional Econbmica, por estimar que podria contensar ciusilas anicompalitivas.
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Por su parte. Chile Medical se desempafno entre los aﬁm_ Como
sub-distribuidora de Crear Meédica, respecto de las lineas de -

El objeto del Contrato fue designar a Chile Medical como [NIEINIGINGE

_ para la comercializacion de los productos .
_E!n las lineas mencionadas

Las clausulas® contenidas en el borrador tendo a la vista por el denunciante y

gue avaniualmente podrian ser contrarias a la libre competencia, tenian por
fin: () evitar que en la contingencia de que Chile Medical _
_ s& convirtiera en competidor de Crear Medica, y, (Il) impedir que
luego de la terminacitén del contrato, asumiera directamante la distribucion de

las lineas de productos de _ _
L R —

Hespecto de la clausula - sa estipulaba tamblén que e
decidla comercializar cualquier linea de productos que compitiera con aquélios
-:]UE!_I'IthIIEfE comercializado en el pasado, comercialice en &l
presente o decidiera comercializar en el futuro an Chile, incluyendo aguellas

lineas de producio gque nunca hubiera comercializade [ GTEEE

sg daria curso a la multa antes sefalada,. inclusive sl lo hicera a través de

cualguer persona relacionada directa o indirectamente, sus duefios, familiares

directos o indirectos en cualquier grado,

En el curso del examen de admisibilidad se contacld a ambas partes del
Contrato a fin de verificar la informacidon aporiada, constatandose los

siguientes hechos

a) Que el borrador de Contrato acompafiado en la denuncia no

comespondia a la version efectivamente hirmada por las paries -

AR S e e e

* Coausuls I - oot

Agusmas BE1. Fed
Bt O Chiln

" Los plazos de vigencia de estas dos clausulas se contradicen en el Dorrador pear
cuanio ambas clausulas restringen las posibilidedes de competencia futura de con
2
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fimas aparecen aulorizadas con fecha —

b) Que en la version definitiva del Contrato las clausulas antes referidas

difieren en dos aspectos, En primer lugar, los plazos de la obligacion

de no compelir se reducen a 3 aﬁca_— (que
esiablecla 10 afios) como en_ {que establecia 5 afios)

En segundo lugar, tambien se modifica la forma de calculo de la multa

establecida en |a cléusula.

Que actualmente el Contrato no se encuentra vigente, ya que Il

i |

Actualmente, Chile

Medical opera en el mercado como distribuldor directo de la empresa
EE!EdElJH!ﬂEHSE- i cual adgquino |:|E_ la linea
de _ que antenormenie ocsinbula _ en Chile
Junto con EHL'r._ dejd también las lineas 'ﬂE-?

B = consccuencis, [ o vebaja actuaimente
_1,' no distnbuya la linea de- por o gue

[ampoco senan competidorss

can

En este

procedimiento, podria eventuaimente hacerse wvaler alguna de las

clausulas citadas, o cual no habria sucedido a la fecha.

' Adicionalmente, fuera de astas cigus ulas &6 modifica la ciausula ge urisdiccidn, somalidndase las
panes a la |urisdeocson de un ariro arbiirador en vez de |usticks ordinaria como establecia |a
varsidn dal barrador acompafade a & denuncis
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8 La denuncia se refiere a dos ciausulas contenidas en el contrato que dicen
relacidn con un tipo de restriccion vertical que puede resultar lesiva a la

Il. ANALISIS DE LA DENUNCIA

competencia, como o son las obligaciones para no competir, en el caso

sarticular, aquelias céusuias que restringen [T
I - cistibui productos competidores

e NGl iceoctamente jos productos de dicha empresa.

g Respeclo a estas clausulas de no competencia, la Fiscalia, fundada en el
analisis de efectos anticompetitivos especialmente en casos de operaciones
de concentracibn® y, en la jurisprudencia del H. Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia ("H. TDLC")®, ha definido que dichas obligaciones podrian
restringir la libre compelencia si es que no se encuentran limitadas en su
ambito material, espacial y temporal, por cuanto podrian constituir barreras de
enirada a los mercados donde éstas apliquen.

10 De esle modo, algunos aspectos claves utilizados para determinar la licitud de
las clausulas de no competencia, son por ejempilo:

a) Ambito material: Las obligaciones no deben extenderse mas alla del
gire estrictamente necesario para garantizar la efectividad de la
operacion principal.

b) Ambito espacial’ Las obligaciones no deben exceder e ambito
geografico en que produce efectos la convencidn principal, esto es, la
zona en que surtia efectos la operacion principal.

c)  Ambito temporal: Las clausulas no deben extenderse mas alla del
tiempo necesario para permitir a la convencibdn principal producir sus

* Por gjemplo, los crterios utilizades en el acuerdo extrajudicial suscrito entre esta Fiscalla y SMU
S A el 6 de julio de 2010, aprobado por el H TOLC mediante Resolucion de fecha 20 de Julio de
20

® Existe junsprudencia del H, TDLC que sefiaié, en la senténcia N* 111/2011, demanda de Marcelo
Araneda Rics confra Monrds vy Gonther Limitada, Rol N° 205-10, en retacion a las cldusulas de nD
compatencia, gue: Al respecio, esle Tnbuna! esfima gue la celebraciin de esie Bpo de cllusulas
no constivina en al misma un atentedp 8 I8 ibre competencia, &l frefarse de simples sslipuisciones
comarsiales gue podrian ser icilas, especiaimerie 5 como oowme en ks especie. s han paciado
con un plazo oe vigencie imilado. Lo anferor, saive que 56 demuesire que (Bles CausiEas impaian,
reslrinjan o enlovpercan [ libre compelencia”
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efectos, entendieéndose por tal el aseguramiento de la continuidad del
suministro, la fidelizacidn de la clientela transferida y, eventualmente,
la proteccion del know-how traspasado.

11. Asl, la evaluacion de este tipo de obligaciones contractuales depende de la
justificacion de las restricciones existentes en los tres ambitos sefialados.

12 En relacion con lo anterior, la Fiscalla ha considerado, respecto al ambito
temporal de las cldusulas de no compelencia, que, en términos generales,
aguélias superiores a dos afos podrian restringir Innecesariamente |a
competencia’, a menos que Involucren aspectos de eficiencia, como el
traspaso de know-how, caso en el cual se ha aceptado su prolongacion hasta
por un afno adicional®

13. En refacion con las obligaciones de este tipo contenidas en el Contrato que se
denuncia, éstas se justificarian, segun lo referido por los representantes de
Crear Médica, en el traspaso de conocimientos especializados de los
productos que se comercializan, los cuales son altamente complejos, vy, por o
mesmo, dichos conocimientos resultarian practicamente imposibles de ser
adquiridos por los vendedores sin un enirenamiento especifico respecto a las
foomas de uso de eslos productos, especificaciones técnicas, precios segun

' En el acusrdo exirajudicial alcanzade con fecha 6 de julio de 2010 entre la Fiscalia Nacional
Econamica y SMU 5 A y confirmado por el H. TOLC con fecha 20 de julio de ese mismo afia, SMU
5 A s8 comprometd, enlre ofras cosas a bmtar o ambiio temporal de l2s cldusules de no
compelEncia que iMpusiese en |33 adquisiCiones SUCRSIVAE a un maximo da dos afios. De igual
modo, &l H TDOLC dictemend a ravés de kB Rezolucion N* 232008, én & marco de la consulta de
ING sobre fusidn de ING AFP Santa Maria S A y Bansander AFP SA, qua: “resulla axcesivo,
alendida la presencia de bavraras de enfrads y bays infensided de compastencia an la ofedta oe los
produclos de pensidn obiigalong”, el plazo de no competr fijado por las partes. El H. TOLC redujo
en esie caso |a clausula a dos afios. Un tercer gjemplo es la Resolucion N® 20/2007, dictada en
marco de la Consulte de GLR Chile sobre compra de |la lotafided de las acciones de
|beroamencana Radio Chile 5 A, en s cual el H TDLC permitih una obligaclén de no compeltir por
gl plazo de dos afos.

'Eau&nmmﬂamenﬁlnfm'mdeﬂdiwdnh Fizcalla Naclonal Econdmibca de fecha 12 de abnil
2012 y la respectiva Resoiucion de Archivo de fecha 25 de abril ded mismo aflo, sobre ka toma de
conitrol de “Emprasas Tecsa® y del 80% de ICEM por pane de SalfaCorp, la Fiscalla considerd que
& plazo de cinco afos de Ins clausulas de no competir que contenia ia oferts efectuada por
SalfaCorp a Tecsa ora excesivo v scepkd un plazo de tres afos an consideracidn a las condiciones
compelitvas del mercado v a la leghima protecciin de know-how
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las distintas versiones o caracleristicas, aspecitos diferenciadores con [a

competencia, chentes, elc

14 Asi, Crear Medica pretende evitar a ftraves de astas clausulas el
comportamiento oportunista de empresas de |la competencia, las cuales
podrian intentar aprovechar las inversiones en entrenamientc a los sub-
distribuidores sin incurrir en dichos costos

15, La complejidad de los productos y de su forma de venta fue confirmado por la
representante de _',I por los anlecedentes tenidos a la vista en &l
curso de este examen de admisibilidad. En este sentido, a esta Divisidn le
parece plausible que haya existido traspaso de know how y de conocimientos
especializados desde _ a_ Asli, con base en la
informacion recabada en este caso, el ambito temporal de tres afos de las
obligaciones de no competencia que contenia el Contrato estarian dentro de
los limites que han sido aceptados por la Fiscalia en ofros mercados donde
exisle un importante traspaso de know how y donde las condiciones

competitivas no son tan desfavorables®

16, Respecto al ambito espacial, las clausulas sefialadas se refieren a la zona
geografica en donde efectivamente se comercializan los productos (esto es
iodo el pals), por lo cual no parece que éstas rebasen el ambito geografico

que generalmente es aceptado por la Fiscalla Nacional Economica

17 Por ultimo, en relacion con el ambito matenal de estas obligaciones, el

Contrato excede dicho ambito, ello por cuanto establece la prohibicibn de

-

que
N © - oo forma, el Contrato no se

restringe @ aquellas lineas de producto donde efectivamente hubo una

capacitacion y traspaso de know how y conocimientos especialzados, que es

el argumento que justificaria su Imposician,

" Un ajamiplo 85 el criteno adaptado por la Fiscalla an el Informe de Archivo sobre la adoulsicien de
Tacss v del B0% de ICEM por pane de SalfaCarp. Ver nota 8

" Enfasis agregado
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18. El representante de |la compafiia afirmd ante esta Fiscalia que la empresa
interpreta dicha clausula en forma restrictiva, entendiendo que la obligacion de
no competir se refieren unicamente a los productos respecto de los cuales el

_huhiera recibido entrenamiento y traspaso de conocimienios

especializados. Adicionalmente, mediante _
_seﬁalﬁ a esta Fiscalla que realizard una aplicacion de Ia

clausula en cuestion de manera tal que no constituya bajo forma alguna una
infraccion a la normativa de libre competencia de conformidad a lo establecido
en la ley, y criterios de la Fiscalia Nacional Econdmica y jurisprudencia

respecto de clausulas de no competir

18. De este modo, si bien la clausula literalmente excede el 4mbito material que

generalmente acepta la Fiscalia, I <<rzia interpretar dicha
clausula de manera mas restrictiva, acorde con los estadndares de este

organismo

lIl. CONCLUSIONES

<0. En conformidad con lo sefalado por la denuncia. se habrian estipulado
clausulas anticompetitivas en un Contrato |||

21. Las clausulas denunciadas dicen refacion con obligaciones de no competencia

en los terminos estipulados en el Contrato. Asi, se establece una cldusula de
no competencia segun la cual er_ acuerda que después del
termino del contrato y hasta tres afios posteriores a la terminacién del mismo,
na vendera ni promovera directa o indirectamente la venta de productos que
pudieran competir con los productos dell ] i ningGn funcionario del
_Dperars} para otra empresa que compita con los productos

22, Asimismo, se establece una prohibicion para_de comercializar
cualguier producto que _'.haya comercializado en el pasado
comercialice o comercializara en el futuro® e “incluyendo aquellos lineas de

producto que nunca hublera comercializado con _
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23, En opinidn de esta Division, este tipo de cldusulas no pueden extenderse mas
alla de lo necesario para garantizar los fines que se intentan resguardar, como

ocumme en esle caso.

24. Sin perjuicio de lo antEriur._aﬁnﬂd ante la Fiscalia'', a través de
su representante, que la compafia interpreta dichas cldusulas de forma
resirictiva, acorde con los critenos de esle organismo, entendiendo que 2
obhgacion de no competir se refiere Unicamente a los productos respecto de
los cuales ei_huhiera recibido entrenamiento y fraspaso de
conocimientos especializados.

£3. Por todo lo anterior, salvo su mejor parecer, esta Divisién sugiere no iniciar
una investigacion en relacion con los hechos especificos descritos en la
denuncia, sin perjuicio de prevenir a_ respecto al contenido vy
aplicacidn de las clausulas de no competencia gue son ulilizadas en sus
contratos, a fin que éstos se ajusten a lo sefalado por los organismos de

competencia

26. Lo antenor, sin perjuicio de |las acciones que esta Fiscalia pueda ejercer en
caso que_ haga valer esta clausula en un sentido que exceda el

ambito material propuesto.

saluda atentamente a usted,
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RONALDO BRUNA VIL
JEFE mw}ﬂ-u INVESTIGAGIONES
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