REPUBLICA DE COLOMBIA

MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA'Y TURISMO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y COMERCIO

RESOLUCION NUMERO 25183 DE 2020

(1 de junio de 2020)

Version publica

Radicacién: 20-63399
“Por la cual se ordena la apertura de una investigacion y se formula pliego de cargos”
EL SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA

En ejercicio de las facultades previstas en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 155 del Decreto 19 de 2012, y en el numeral 4 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011, y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que el articulo 333 de la Constitucion Politica establece que “[...] la libre competencia
economica es un derecho de todos [...J' y que “[...] el Estado, por mandato de la Ley, impedira que
Se obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitara o controlara cualquier abuso que personas
0 empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional’.

SEGUNDO: Que el articulo 2 de la Ley 1340 de 2009 establece que “[lJo dispuesto en las normas
sobre proteccion de la competencia se aplicara respecto de todo aquel que desarrolle una actividad
economica o afecte o pueda afectar ese desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza
juridica y en relacion con las conductas que tengan o puedan tener efectos total o parcialmente en
los mercados nacionales, cualquiera sea la actividad o sector econémico”.

TERCERO: Que de conformidad con lo establecido en el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009 y segun
lo previsto en el numeral 3 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, es funcién de la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO (en adelante, la Superintendencia)
“[cJconocer en forma privativa de las reclamaciones o quejas por hechos que afecten la
competencia en todos los mercados nacionales y dar tramite a aquellas que sean significativas para
alcanzar en particular, los siguientes propositos: la libre participacion de las empresas en el
mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica’”.

CUARTO: Que segun lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011,
corresponde a la Delegatura para la Proteccién de la Competencia (en adelante, la Delegatura)
“[tlramitar, de oficio o por solicitud de un tercero, averiguaciones preliminares e instruir las
investigaciones tendientes a establecer infracciones a las disposiciones sobre proteccion de la
competencia”.

QUINTO: Que mediante escrito radicado con el No. 20-63399 del 13 de marzo de 20207, la
Directora de Investigaciones de Proteccidén al Consumidor de esta Superintendencia trasladé a la
Delegatura una copia de la queja presentada el mismo dia por KOBA COLOMBIA S.A.S. (en
adelante, KOBA). En el escrito de queja se informé que FARMALATAM COLOMBIA S.A.S. (en
adelante, FARMALATAM), a través de su marca FARMALISTO, estaria comercializando el
producto “gel antibacterial con aloe Natural Feeling” en la presentacién de frasco (300 ml) por un
valor de $40.000 pesos. El precio de venta referido, segun lo indicéd la denunciante, es superior al
fijado por KOBA a través de su red de tiendas D1.

120-63399 CUADERNO PUBLIC0/20063399-0000000001 Denuncia.pdf
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Es importante destacar que los hechos objeto de la denuncia se presentaron en el marco de la
emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica generada por la propagacion del Coronavirus COVID-
19 (en adelante, COVID-19) en el territorio nacional.

SEXTO: Que en desarrollo de las facultades conferidas a esta Superintendencia en los numerales
62, 63 y 64 del articulo 1 del Decreto 4886 de 20112, la Delegatura formulé de manera preliminar
diversos requerimientos de informacién y tomo varias declaraciones bajo la gravedad del juramento.
Las actuaciones desplegadas en esta actuacion administrativa se llevaron a cabo con la utilizacién
de medios electronicos, en aplicaciéon de lo previsto en el articulo 53 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (en adelante, CPACA) y de lo establecido en el
articulo 3 del Decreto Legislativo 491 de 2020.

SEPTIMO: Que mediante escrito del 22 de mayo de 20203, el Coordinador del Grupo de Trabajo
de Practicas Restrictivas de la Competencia dejé constancia del traslado de copia de algunos
elementos de prueba obrantes en el expediente radicado con el No. 20-63092 para su efectiva
incorporacion al expediente radicado con el No. 20-63399, tales como declaraciones y respuestas
a requerimientos.

OCTAVO: Que del andlisis de la informacién recaudada en el desarrollo de la actuacion
administrativa y de la valoracién de los hechos que son objeto de estudio, la Delegatura encontré
evidencia de la posible infraccion a la prohibicién general prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de
1959 por parte de FARMALATAM, especificamente por mantener o determinar precios
inequitativos. En este caso la Delegatura encontré elementos suficientes que le permiten
establecer, hasta este punto de la actuaciéon administrativa, que la compania habria incrementado
en un corto lapso y sin razén aparente los precios de venta de algunas referencias de geles
antibacteriales, incluido el producto referido en la denuncia, demandados por personal del sector
salud y la comunidad en general durante la coyuntura generada por la pandemia del COVID-19.

NOVENO: Que para efectos del presente acto administrativo y con el fin de dar un contexto general,
se presentaran las circunstancias particulares que dan lugar a la formulaciéon de la imputacion.
Estas circunstancias estan directamente relacionadas con la emergencia derivada del COVID-19 y
con las conductas adelantadas por FARMALATAM en ese contexto. En este sentido, la Delegatura
presentara: (i) la descripcién general de la emergencia que afronta el pais, (ii) la caracterizacién del
producto relacionado con la presunta conducta anticompetitiva adelantada por la compaiiia, (iii) la
imputacién factica que relaciona los hechos que constituyen el comportamiento adelantado por
FARMALATAM vy el andlisis de las pruebas del caso, y (iv) la imputacién juridica que describe la
configuracién de la infraccidn a la prohibicion general —especificamente por mantener o determinar
precios inequitativos en el mercado-.

9.1. Descripcién general de la situacién de emergencia

En Wuhan, Republica Popular China, durante el mes de diciembre de 2019 se identificaron los
primeros cuadros clinicos por el Coronavirus COVID-19. ElI 30 de enero de 2020, la
ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (en adelante, la OMS) identifico el nuevo Coronavirus
COVID-19 y declaré este brote como emergencia de salud publica de importancia internacional. El
6 de marzo de 2020 se dio a conocer por parte de las autoridades colombianas el primer caso oficial
de COVID-19 en el territorio nacional.

El 11 de marzo de 2020, la OMS habia sido notificada por 118 paises de la existencia de mas de
125.000 casos por coronavirus COVID- 19. El nimero de casos fuera de la Republica Popular China

2 Decreto 4886 de 2011. “Articulo 1. Funciones generales. La Superintendencia de Industria y Comercio ejerceréa las
siguientes funciones:

(--)

62. Realizar visitas de inspeccion, decretar y practicar pruebas y recaudar toda la informacion conducente, con el fin
de verificar el cumplimiento de las disposiciones legales cuyo control le compete y adoptar las medidas que
correspondan conforme a la ley

63. Solicitar a las personas naturales y juridicas el suministro de datos, informes, libros y papeles de comercio que se
requieran para el correcto ejercicio de sus funciones.

64. Interrogar, bajo juramento y con observancia de las formalidades previstas para esta clase de pruebas en el Cédigo
de Procedimiento Civil, a cualquier persona cuyo testimonio pueda resultar util para el esclarecimiento de los hechos
durante el desarrollo de sus funciones”.

320-63399 CUADERNO PUBLICO/Constancia de copias 20-63092 a 20-63399.pdf
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se habia multiplicado por 13 y los paises que estaban afectados con la enfermedad habian triplicado
su numero de contagios. Debido a su velocidad de propagacién y su escala de transmisién, la OMS
declaré6 el 11 de marzo de 2020 la enfermedad de COVID-19 como una pandemia € inst6 a todos
los paises a tomar acciones urgentes en contra de la enfermedad.

En este escenario, el Gobierno Nacional adopt6é una serie de medidas tendientes a controlar y
mitigar los diversos efectos de la pandemia, dentro de las que se destacan las siguientes:

- Con ocasién de la rapida propagacion del virus y en virtud de lo dispuesto en el articulo 215 de la
Constitucion Politica, el 17 de marzo de 2020, a través del Decreto 417 de 2020, el Gobierno
Nacional declaré el estado de emergencia Econémica, Social y Ecolégica en el pais.

- Mediante el Decreto 507 del 1 de abril de 2020, el Gobierno Nacional dispuso lo siguiente: “La
Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las funciones de inspeccion, vigilancia y control
previstas en la Ley 1340 de 2009 y la Ley 1480 de 2011, las cuales se desarrollarén de conformidad
con la capacidad institucional de la Superintendencia de Industria y Comercio, que podra priorizar
los casos en los que ejercera sus funciones con el proposito de lograr la mayor eficiencia en su
intervencién” (subrayado fuera de texto). Esta disposicidon encuentra armonia con otras directrices
que ha expedido el Gobierno Nacional, como lo previsto en el Decreto 462 del 22 de marzo de
2020, en la que se exhorta a esta Superintendencia para que implemente los programas de
monitoreo y observancia con el fin de evitar fendmenos de acaparamiento o distribucién ineficiente,
inequitativa o inadecuada.

- El mismo Decreto 462 de 2020 prioriz6é el suministro de ciertos productos vitales para atender la
emergencia sanitaria ocasionada por el COVID-19. De esta forma, definié el primer lugar para las
instituciones prestadoras de salud y, en consecuencia, su personal médico.

- De acuerdo con los lineamientos establecidos por el Gobierno Nacional, asi como las funciones
que han sido asignadas a esta entidad, es necesario que la Superintendencia de Industria y
Comercio realice un monitoreo permanente, eficiente y oportuno del comportamiento de los precios
de los productos que resultan necesarios para afrontar la pandemia del COVID-19. Esto permite
identificar cualquier clase de conducta que sea potencialmente anticompetitiva y conlleve a una
afectacion de los consumidores, especialmente en el marco de la emergencia declarada.

- A su vez, el Ministerio de Salud y Proteccion Social, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
y el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural fijaron, a través de la Resolucion 078 del 7 de abril
de 2020, el listado de productos de primera necesidad mientras perdurasen las causas que
motivaron la declaratoria de la emergencia, en concordancia con lo dispuesto por el Decreto 507
de 2020.

Sobre esta base, en ejercicio de sus facultades legales, la Delegatura adelanté una actuacion
administrativa por la aparente existencia de precios excesivos 0 inequitativos para la
comercializacion de gel antibacterial, un producto declarado indispensable para afrontar la
emergencia. En su analisis, la Autoridad encontré evidencia que —con el rigor propio de la etapa
inicial de la actuacion— daria cuenta de conductas tendientes a mantener o determinar precios
inequitativos en el mercado. Segun los términos descritos, la hipbtesis del presente caso consiste
en que FARMALATAM, a través de su marca y establecimiento FARMALISTO, habria aumentado
el precio de algunos de los productos que comercializa en un periodo de tiempo corto, sin una
justificacion objetiva y razonable. De esta manera, la Delegatura determiné de manera preliminar,
en el marco de la imputacion, que el incremento de precios realizado por FARMALATAM se habria
dado con el propésito exclusivo de obtener un aumento en el beneficio econdmico de la empresa,
aprovechandose de las circunstancias particulares por las que atraviesa el pais en el marco de la
emergencia, especificamente en cuanto a la necesidad del uso de los elementos de desinfeccion
por parte del publico en general.

9.2. Caracterizacion del producto posiblemente afectado

A continuacién, la Delegatura identificara y caracterizara el mercado que podria resultar afectado
por las conductas objeto de la presente investigacion. Para el efecto, en primer lugar, se describira
el producto objeto de andlisis, su uso e importancia en la actual coyuntura derivada de la
emergencia ocasionada por el COVID-19. En segundo lugar, se explicaran las condiciones
generales de la oferta del producto identificado y los agentes econdmicos objeto de analisis para




RESOLUCION NUMERO 25183 DE 2020 HOJANo. 4

“Por la cual se ordena la apertura de una investigacion y se formula pliego de cargos”

este caso. En tercer lugar, la Delegatura expondra las dinamicas generales de la demanda de los
productos identificados en el marco de la coyuntura actual. Por ultimo, se delimitara la zona
geografica posiblemente afectada por las conductas investigadas y concluira sobre las
caracteristicas generales del mercado objeto de analisis.

- Producto posiblemente afectado

Los productos relacionados con las conductas materia de andlisis corresponde a la
comercializacion al detal de solucidén o gel desinfectante a base de alcohol (en adelante SGDA).
Una SGDA es cualquier producto farmacéutico en el que se mezcla o combina el alcohol por base,
es de uso tdpico y se utiliza para detener la propagaciéon de gérmenes. El proceso de fabricacion
resulta relativamente sencillo en la medida en que es una homogenizacién de sustancias tales como
agua destilada, alcohol y agentes gelificantes en proporciones especificas que dependen de la
formula que utilice cada fabricante®.

El documento “Lineamientos para elaboracion de solucion de alcohol para la desinfeccion de las
manos en el marco de la emergencia sanitaria por COVID-19”, publicado en marzo de 2020 por el
Ministerio de Salud y Proteccion Social, destacé el uso de SGDA como un complemento de higiene
para las manos y una buena opcion para lograr una desinfecciéon constante y eficiente.

Dicha recomendacion se basé en las siguientes caracteristicas del SGDA: (i) posee actividad
antimicrobiana, rapida y amplia con un riesgo minimo de generar resistencia a los agentes
antimicrobianos; (ii) es apropiado en lugares apartados o con recursos limitados; (iii) fomenta una
mayor frecuencia en la higiene de las manos por ser de facil uso, rapido y conveniente; (iv) es mas
seguro y eficaz que otros productos desinfectantes, y (v) la OMS recomienda utilizar un producto
con base en alcohol para la antisepsia habitual de las manos en la mayoria de las situaciones
clinicas®.

- Caracterizacion de la oferta ante la pandemia del COVID-19

La producciéon y comercializacién de SGDA en Colombia se encuentra sujeta a la asignacion de un
Registro Sanitario que avala su fabricacién, importacién y comercializacion por parte del
INSTITUTO NACIONAL DE VIGILANCIA DE MEDICAMENTOS Y ALIMENTOS (en adelante
INVIMA). La SGDA se encuentra categorizada como producto “cosmético” que alcanzé la
calificacion de medicamento esencial no disponible en el mes de marzo de 2020, a raiz de la
emergencia sanitaria desatada por la propagacion del COVID-19%. Como efecto directo de esta
decisién, la SGDA no requiere registro sanitario para su fabricacion, importacién y comercializacion
mientras dure el Estado de Emergencia declarado por el Gobierno Nacional. Asi, la fabricacion de
gel antibacterial quedé sujeta al cumplimiento de unos requisitos minimos para garantizar su
seguridad, que incluyen la presentacion de informacién basica y técnica ante el INVIMA y el
diligenciamiento de una autoevaluacion on-line respecto del cumplimiento de los requisitos’. Esta
medida facilitd la aparicion en este mercado de nuevos oferentes locales de geles antibacteriales
nacionales o importados. De acuerdo con el reporte del INVIMA, para el 8 de mayo de 2020 se
habian entregado 81 autorizaciones adicionales para la fabricacion de alcohol y gel antibacterial®.

Las decisiones tomadas por las autoridades sanitarias nacionales para evitar el desabastecimiento
de SGDA durante la emergencia sanitaria se han visto afectadas por el incremento de los costos
de produccién de estos productos, especialmente del etanol®, asi como por el desabastecimiento
de envases usados para su comercializacion. Sobre el particular, ANGELA MARIA CORENA
CUERVO, en su calidad de Directora de Mercadeo de JGB S.A., indico:

4 Informacién aportada por QUIMICAS ORION S.A., RECAMIER y JGB S.A. Expediente 20-63092. Consecutivo 220-
5 Guia de lineamientos para elaboracion de solucion de alcohol para la desinfeccion de las manos en el marco de la
emergencia sanitaria por COVID-19. Ministerio de Salud y Proteccién Social. Marzo de 2020.

6 Circular No.100-108-20. INVIMA. Disponible en: https:/www.invima.gov.co/documents/20143/1684253/Circular-
vitales-no-disponibles 1000-108-20 abril-2020.pdf/4938f657-4de9-dd8d-ff23-69f3f69a870c?t=1587658624894.
Consultado el 11 de mayo de 2020.

7 Ministerio de salud y proteccién social. Resolucién 522 de 2020.

8 Sitio web INVIMA. Consultado el 11 de mayo de 2020. Disponible en:
https://invimagovco.sharepoint.com/:x:/r/sites/Portal\WebComunicaciones/ layouts/15/Doc.aspx?sourcedoc=%7Be05f
€244-982d-48ef-abd6-cbe799be3cd8%7D&action=view

9 Informacién aportada por PRODUCTOS FAMILIA S.A. Expediente 20-63092.
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“Delegatura: ;Este alcohol glicerinado qué presentaciones tiene?

Aniela Maria Corena cuervo: [

Porque fue el unico envase que logramos conseguir. Porque
esta complicadisima la consecucién de envases y tapas plasticas en este momento, pues
porque casi todas las compariias se han volcado a hacer geles antibacteriales y este tipo
de productos, entonces ha sido super dificil la consecucion de envases en el mercado

(”_)'710.

Delegatura: Sobre el tema de los envases, han tenido alguna alteracién en la provision de
los envases para alcohol, asi como no los habia para [el alcohol glicerinado], ;ha habido
algtn problema con los envases del alcohol?

Angela Maria Corena Cuervo: Y no solo del alcohol,

En ese contexto, varios agentes que participan en el mercado han tenido modificaciones
sustanciales en las principales variables que estan relacionadas con estos productos. Por ejemplo,
RECAMIER S.A. (en adelante RECAMIER) report6é un incremento del en el precio promedio
por kilogramo del alcohol etilico desodorizado de su proveedor , en el periodo
comprendido entre febrero y abril de 2020". Por su parte, QUIMICA ORION S.A. (en adelante
ORION) indicé que tuvo una variacion porcentual del - en el precio promedio por kilogramo de
alcohol, durante el periodo comprendido entre enero y abril de 2020. Los precios mas altos
registrados por esta empresa corresponden al de su proveedor
con un valor promedio de |JJJll por kg para el mes de abril de 2020, y al de
que alcanz6 una variacion total del [JJij entre marzo y abril de 202073,

Pese a las variaciones en los costos de produccion, el llamado del Gobierno para atender las
necesidades generadas por la pandemia ha motivado a los fabricantes a ajustar sus procesos para
aumentar la productividad y garantizar la disponibilidad de los productos, especificamente del gel
antibacterial. Esto se puede constatar con las declaraciones rendidas por los representantes de las
empresas fabricantes. Una muestra de esto es el caso de PRODUCTOS FAMILIA S.A. (en
adelante FAMILIA), que registr6 un incremento importante en la cantidad de mililitros de gel
antibacterial producidos, pues pas6 de producir-en enero de 2020 (para comercializar
en presentaciones de 265 y 400 ml) a producir de gel para el mes de marzo de este
ano'.

Las condiciones descritas sin duda han generado alteraciones en los precios promedio de venta de
SGDA. Sin embargo, dichas variaciones han sido moderadas, algunas de ellas con ocasion de las
decisiones solidarias de las empresas para afrontar la contingencia nacional ocasionada por el
COVID-19. Sobre este asunto, ANDRES FELIPE GOMEZ SALAZAR, Representante legal de
FAMILIA, indicé en el transcurso de su declaracion lo siguiente:

“Delegatura: (...) ;La compafiia FAMILIA ha incrementado los precios de estos productos
en distintas presentaciones o cual ha sido el comportamiento de los precios?

Andrés Felipe Gémez Salazar: (...)

10 Declaracion de Ange'la Maria Corena Cuervo, desde el minuto 27.48 hasta 28.45. Ubicacion expediente digital: 20-
63399 CUADERNO PUBLICO/AUDIENCIAS/Audiencia JGB/ AUDIENCIA VIRTUAL SIC - JGB SA (2020-04-30 at
09:41 GMT-7).

11 Declaracion de Ange'la Maria Corena Cuervo, desde el minuto 45.06 hasta 45.50. Ubicacion expediente digital: 20-
63399 CUADERNO PUBLICO/AUDIENCIAS/Audiencia JGB/ AUDIENCIA VIRTUAL SIC - JGB SA (2020-04-30 at
09:41 GMT-7).

12 20-63399 CUADERNO PL:JBLICO/PRUEBAS/RECAMIER S.A./SIC Punto 4.xIsx

1320-63399 CUADERNO PUBLICO/PRUEBAS/QUIMICA ORION S.A./ Informacion SIC 04052020.xlsx

1420-63399 CUADERNO PUBLICO/PRUEBAS/PRODUCTOS FAMILIA S.A./ Anexo V. (Confidencial) Reporte histérico
de produccién.xlsx
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15

Sobre esta base, productores de SDGA, tales como RECAMIER'®, registraron una variacion
porcentual de precios que oscila entre ||l para el periodo comprendido entre enero y marzo
de 2020 para el gel antibacterial en presentaciones de 300 ml, lo cual equivale a - pesos por
unidad.

Los incrementos referidos han impactado los costos de distribuciéon y comercializacién de estos
productos y se han transmitido a los consumidores finales. No obstante, es importante destacar que
también por parte de estos agentes se ha evidenciado el compromiso de facilitar la adquisicién de
los productos evitando la transmision directa de los sobrecostos a los clientes. Sobre este asunto,
CLAUDIA MARIA STERLING POSADA, Representante legal dc DROGUERIAS Y FARMACIAS
CRUZ VERDE S.A.S., asegur6 en tramite de la audiencia llevada a cabo el 3 de abril de 2020 lo
siguiente:

“Delegatura: Todo este problema de la crisis que estamos viviendo actualmente en
Colombia ;ha afectado de alguna forma los precios de alguno de estos productos?

Claudia Maria Sterling Posada: Por supuesto que si.

En relacién con los precios de comercializacion de SGDA, esta Delegatura adelanté un estudio
comparativo para identificar el precio de comercializacion de este producto a nivel nacional. Para
ello, requirié a los principales agentes que concurren en el mercado desde el lado de la oferta,
indagando acerca del precio de comercializacion al detal de SGDA al consumidor final durante los
primeros meses del afio. En este analisis se hace énfasis en las presentaciones que oscilan entre
250 mly 500 ml, en atencién a que el producto objeto de la denuncia corresponde a la presentacion
de 300 ml y que las presentaciones comprendidas en dicho rango tendrian usos similares.

Al respecto, se logré determinar que el precio promedio de comercializacion de geles en las
presentaciones mencionadas se mantuvo entre los || | | Il pesos en los meses de enero
y marzo del 2020.

Tabla. Precio promedio de comercializacion de geles antibacteriales en presentaciones dentro del
rango de 300 ml y 500 ml, entre enero y marzo de 2020

15 Declaracion de ANDRES FELIPE GOMEZ SALAZAR desde el minuto 44.50 hasta el minuto 46.57. Ubicacién
expediente digital: 20-63399 CUADERNO PUBLICO/AUDIENCIAS/Audiencia FAMILIA/AUDIENCIA VIRTUAL SIC -
PRODUCTOS FAMILIA S.A.- (2020-04-30 at 12:03 GMT-7)

16 20-63399 CUADERNO PUBLICO/PRUEBAS/RECAMIER S.A./SIC Punto 3.xIsx

17 Declaracion de CLAUDIA MARIA STERLING POSADA desde minuto 31.05 hasta el minuto 32.34. Ubicacién
expediente digital: 20-63399 CUADERNO PUBLICO/AUDIENCIAS/Audiencia CRUZ VERDE/Audiencia SIC / Cruz
Verde (2020-04-03 at 14:15 GMT-7)
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Fuente: Elaboracién de la Delegatura con base en la informacion aportada por FARMALATAM '8, COOPIDROGAS",
FARMATODO?® y CRUZ VERDE?'.

Estos precios corresponden al valor de venta ofrecido a través de todos los canales de
comercializacion, teniendo en cuenta que las principales droguerias manejan los mismos precios
para las ventas que se realizan a través de sus sitios web y de los establecimientos de comercio.

- Caracterizacién de la demanda ante la pandemia del COVID-19

En atencién a la vertiginosa propagacion del virus en el mundo y la identificacion del primer caso
de COVID-19 en el pais, se incrementd significativamente el uso de geles antibacteriales y otros
productos sanitizantes.

A partir del andlisis de la informacion allegada por FARMALATAM, se determin6é que durante el
periodo comprendido entre enero y marzo de 2020, la compaiiia comercializé geles antibacteriales
de las marcas “BACTERION”, “BACTRODERM”, “FAMILIA”, “NATURAL FEELING”, “NEW SOFT”,
“RODHER”, “TERAPI SPA XTREME” y “VALNIS” en presentaciones de 35, 40, 100, 130, 250, 265,
300, 405, 490 y 1000 ml. Durante dicho periodo, el nimero de unidades vendidas de geles
antibacteriales de todas las marcas y presentaciones por parte de FARMALATAM creci6é a una
tasa de [l pasando de comercializar ] unidades en el primer mes del afio, a [Jj unidades
durante el mes de marzo. En este ultimo mes se identificé el primer caso de COVID-19 en el pais y
se decret6 el Estado de Emergencia a nivel nacional.

Grafica. Evolucion de ventas de geles antibacteriales de todas las marcas y presentaciones por
parte de FARMALATAM (1 de enero de 2020 a 15 de abril de 2020)

Fuente: Elaboracion de la Delegatura con base en la informacion aportada por FARMALATAM?2
A su vez, el |l de 1a demanda de geles antibacteriales atendida por FARMALATAM?2 durante
el mes de marzo correspondio al producto denominado “Gel antibacterial con Aloe Vera 300 ml” de
la marca Natural Feeling, con - unidades vendidas en el mismo periodo.

18 20-63399 CUADERNO PUBLICO/PRUEBAS/FARMALATAM COLOMBIA S.A.S./ ANEXO # 2.xIsx

19 20-63399 CUADERNO PUBLICO/PRUEBAS/COOPERATIVA NACIONAL DE DROGUISTAS DETALLISTAS —
COOPIDROGAS/9.13 Ventas Diarias Enero 2020.xIsx 9.14 Ventas diarias Febrero 2020.xIsx 9.15 Ventas diarias Marzo
2020.xIsx

20 20-63399 CUADERNO PUBLICO/PRUEBAS/FARMATODO COLOMBIA S.A./ VENTAS_SIC_REQ_1_5.XLSX

21 20-63399 CUADERNO PUBLICO/PRUEBAS/DROGUERIAS Y FARMACIAS CRUZ VERDE S.A.S./ Anexo No. 4
Reporte de Venta.xlsx

22 20-63399 CUADERNO PUBLICO/PRUEBAS/FARMALATAM COLOMBIA S.A.S./ ANEXO # 2.xIsx.

23 |bidem.
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Tabla. Venta de geles antibacteriales de todas las marcas y presentaciones por parte de
FARMALATAM (1 de enero de 2020 a 15 de abril de 2020)

Fuente: Elaboracién de la Delegatura con base en la informacion aportada por FARMALATAM?

Inclusive, se evidencia que FARMALATAM ofreci6 el gel antibacterial de la marca
“BACTRODERM’ en la presentacion de 490 ml a un precio de $14.740, valor que corresponde al
37% del precio fijado para la marca “NATURAL FEELING” en la presentacion de 300mi%.

- Zona geografica posiblemente afectada

Como se evidencié mediante consulta realizada en la pagina web de FARMALISTO, marca de
FARMALATAM, la compaiiia es una drogueria que comercializa los productos de forma virtual. La
empresa tiene presencia a nivel nacional a través de su plataforma de comercio en linea y cuenta
con redes de distribucion en todo el territorio nacional?®. Asi las cosas, y teniendo en cuenta que la
pandemia originada por el COVID-19 ha impactado a 27 de los 32 departamentos del territorio
nacional?’, asi como que de no tomar las medidas sanitarias necesarias podria llegar a afectar todo
el territorio nacional, la zona geografica que posiblemente esta siendo afectada por la conducta
anticompetitiva investigada en el presente caso corresponde al nivel nacional.

- Descripcion del agente relacionado con los hechos objeto de analisis

FARMALATAM COLOMBIA S.A.S. es una compaiiia constituida en el afio 2013, dedicada a la
comercializacion al por menor de productos farmacéuticos, medicinales, cosméticos y articulos de
tocador en establecimientos especializados. De acuerdo con la declaraciéon rendida por SANDY
MARITZA MESA PULIDO, representante legal de la compaifia, FARMALATAM se encuentra en
situacién de subordinacion respecto de FARMALATAM HOLDING, empresa con domicilio en
Panama y propietaria del 100% de FARMALATAM?Z8. Esta Ultima cuenta con un establecimiento
comercial (marca) denominado FARMALISTO, habilitado por la SECRETARIA DISTRITAL DE
SALUD (SDS) como farmacia. No obstante, inicamente tiene un punto comercial fisico habilitado
por reglamentacion que, a pesar de contar con los requerimientos exigidos por la SDS, no se utiliza
como punto de venta. El mayor volumen de ventas se efectia a través de su sitio web
https://www.farmalisto.com.co/ y de su Call Center?®,

En la misma declaracion SANDY MARITZA MESA PULIDO indicé que las compras de
FARMALATAM se hacen a través de varios distribuidores, dentro de los que se destaca

, con una participacién aproximada del - sobre el total de las
compras. Otros proveedores que fueron mencionados en la declaracién fueron

, entre otros. La relacion entre FARMALATAM vy sus proveedores

2 |bidem.

2 |bidem.

26 FARMALISTO. Pagina web oficial. Ver: https://www.farmalisto.com.co/?gclid=CjwKCAjw7-
P1BRA2EIWAXoPWAS3girDiBnu61B605btT9yXOv-IxvxUUUYFraTQOp-mBemLaprD05UhoCSEcQAVD BwE#

21 MSPS. Pagina web oficial. Ver: https://www.minsalud.gov.co/salud/publica/PET/Paginas/Covid-19 copia.aspx
Consultado el 28 de abril de 2020.

28 Declaracién de SANDY MARITZA MESA PULIDO desde minuto 10.18 hasta minuto 10.47. Ubicacién expediente
digital: 20-63399 CUADERNO PUBLICO/AUDIENCIAS/Audiencia FARMALATAM/ AUDIENCIA VIRTUAL SIC -
FARMALATAN (2020-05-05 at 12:02 GMT-7)

29 Declaracion de SANDY MARITZA MESA PULIDO desde minuto 12.00 hasta minuto 12.52. Ubicacién expediente
digital: 20-63399 CUADERNO PUBLICO/AUDIENCIAS/Audiencia FARMALATAM/ AUDIENCIA VIRTUAL SIC -
FARMALATAN (2020-05-05 at 12:02 GMT-7)

30 Declaracién de SANDY MARITZA MESA PULIDO desde minuto 14.35 hasta minuto 22.35. Ubicacién expediente
digital: 20-63399 CUADERNO PUBLICO/AUDIENCIAS/Audiencia FARMALATAM/ AUDIENCIA VIRTUAL SIC -
FARMALATAN (2020-05-05 at 12:02 GMT-7)
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Segun coment6 la declarante, a corte de 31 de diciembre de 2019 se habian registrado [l
usuarios, los cuales habrian efectuado al menos una compra a través de la plataforma
https://www.farmalisto.com.co/. Para el 5 mayo de 2020, este portal contaria con un total de
productos activos en su plataforma web?3'. El formato del establecimiento de comercio se caracteriza
por no mantener inventarios de productos sino rotar diariamente los productos32.

De otro lado, en relacion con los precios de comercializacién de los productos que se ofertan en la
plataforma, SANDY MARITZA MESA PULIDO, representante legal de FARMALATAM, indico6:

“Delegatura: Cuando se negocian los precios de compra ;Eso como se lleva a cabo o
cémo se efectia esa negociacion?

Sandy Maritza Mesa Pulido:

Las condiciones las fija el distribuidor y ya queda en decision nuestra si aceptamos o no.

()

Delegatura: Y sobre ese precio que se negocia o da el proveedor, ;cémo calculan ustedes
el precio de venta publicado en la pagina?

Sandy Maritza Mesa Pulido:

Es importante destacar el papel fundamental que juega el comercio electrénico en los hechos que
son objeto de andlisis. Segun lo previsto en el articulo 49 de la Ley 1480 de 2011, en concordancia
con lo dispuesto en la Ley 527 de 1999, el comercio electrénico se puede entender como “/a
realizacion de actos, negocios u operaciones mercantiles concertados a través del intercambio de
mensajes de datos telematicamente cursados entre proveedores y los consumidores para la
comercializacién de productos y servicios.” Asi, cualquier clase de bien y servicio puede ser
susceptible de ser transado a través de internet, pues resulta un canal de agil acceso y con una
variedad casi ilimitada de ofertas de bienes y servicios para satisfacer las necesidades de los
consumidores. Ademas, las facilidades para el acceso a las tecnologias de la informacién y la
creacion de diversas plataformas de comercio virtual han facilitado el acceso de una importante
cantidad de compradores y vendedores a estos canales de comercializacion. Actualmente
Colombia ocupa “...) el cuarto lugar en Latinoamérica en el mayor numero de ingresos en términos
de ventas, después de Brasil, México y Argentina. Al respecto, en 2018 el pais reqistré ventas por
US$6.000 millones y es la nacién que mas crecimiento registra en los dltimos afios y con mejores
perspectivas en la regién: se espera un incremento de 20% para 2021.34”

En el contexto de la emergencia sanitaria que atraviesa el pais a causa de la pandemia del COVID-
19 y las limitantes que se han impuesto a la locomocion y restricciones practicamente totales al
comercio presencial, el comercio electrénico cobra un papel aiun mas relevante porque se erige
como un medio seguro, confiable y agil de adquirir productos de primera necesidad. Los productos
declarados como esenciales y sus comercializadores, particularmente en el caso del gel
antibacterial, han encontrado en el comercio virtual el medio idéneo para satisfacer las exigencias
de los consumidores frente a dichos productos.

31 Declaracién de SANDY MARITZA MESA PULIDO desde minuto 25.12 hasta minuto 25.35. Ubicacién expediente
digital: 20-63399 CUADERNO PUBLICO/AUDIENCIAS/Audiencia FARMALATAM/ AUDIENCIA VIRTUAL SIC -
FARMALATAN (2020-05-05 at 12:02 GMT-7)

32 Declaracion de SANDY MARITZA MESA PULIDO desde minuto 43.10 hasta minuto 44.07. Ubicacién expediente
digital: 20-63399 CUADERNO PUBLICO/AUDIENCIAS/Audiencia FARMALATAM/ AUDIENCIA VIRTUAL SIC -
FARMALATAN (2020-05-05 at 12:02 GMT-7)

33 Declaracién de SANDY MARITZA MESA PULIDO desde minuto 30.46 hasta minuto 32.05. Ubicacién expediente
digital: 20-63399 CUADERNO PUBLICO/AUDIENCIAS/Audiencia FARMALATAM/ AUDIENCIA VIRTUAL SIC -
FARMALATAN (2020-05-05 at 12:02 GMT-7)

34 https://www.dinero.com/tecnologia/articulo/asi-avanza-el-comercio-electronico-en-colombia/275169
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comercio presencial, el comercio electrénico cobra un papel ain mas relevante porque se erige
como un medio seguro, confiable y agil de adquirir productos de primera necesidad. Los productos
declarados como esenciales y sus comercializadores, particularmente en el caso del gel
antibacterial, han encontrado en el comercio virtual el medio idéneo para satisfacer las exigencias
de los consumidores frente a dichos productos.

En suma, ante las alarmantes cifras de contagio de COVID-19 y la practicidad del uso de SGDA en
la desinfeccién de las manos, en lo corrido del afio se ha presentado un incremento importante en
su demanda. No obstante, las medidas tomadas por las autoridades competentes y la relativa
facilidad de elaboracion de estos productos no permiten justificar, en una primera instancia,
incrementos que excedan el posible impacto generado por la devaluaciéon sobre el costo de las
materias primas, mas aun cuando en algunos casos, estas son de procedencia nacional. En
consecuencia, y en relacion con las conductas objeto de andlisis adelantadas por FARMALATAM,
se establece que el mercado posiblemente afectado en la presente investigacién corresponde a la
comercializacion al detal de SDGA a nivel nacional.

DECIMO: Una vez caracterizado el mercado afectado que incumbe a la presente actuacion,
corresponde ahora exponer, con fundamento en el material probatorio recaudado hasta esta etapa,
los aspectos facticos y juridicos por los que se configuraria una infraccion a la prohibicién de
mantener o determinar precios inequitativos, contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959.

En primer lugar, se presentara la imputaciébn factica que describe el comportamiento de
FARMALATAM en relacién con el incremento injustificado del precio de venta del “GEL
ANTIBACTERIAL NATURAL FEELING X 300 ML” (en adelante NATURAL FEELING), “GEL
ANTIBACTERIAL VALNIS X 1000 ML” (en adelante VALNIS) y “GEL ANTIBACTERIAL FRUTOS
VERDES X 250ML” (en adelante FRUTOS VERDES. Para efectos del presente acto administrativo,
en adelante cuando se refiera a los geles, se debera entender que se hace referencia a los
productos mencionados en este parrafo. En segundo lugar, se realizara la imputacion juridica, en
la que la Delegatura presentara las razones por las que la conducta adelantada por FARMALATAM
constituiria una infraccion a la prohibicién general, por la determinacién de precios inequitativos en
la comercializacion de los geles para el periodo comprendido entre el 11 y 14 de marzo de 2020.

10.1. Imputacién factica

- Aumento del precio de los geles comercializados por FARMALATAM en un corto periodo y
sin justificacion objetiva y razonable

La Delegatura pudo determinar que FARMALATAM habria comercializado los geles a un alto
precio y con margenes de utilidad cuantiosos. Este comportamiento, como se advirtié, se present6
en el marco de la emergencia social, econémica y ecolégica declarada por el Gobierno Nacional.
La situacién descrita habria quedado evidenciada en la factura y en el reporte de compras aportado
por la investigada®® en el que da cuenta del precio al que FARMALATAM adquiri6 los geles para
su posterior comercializacién, asi como en el analisis de las evidencias que acreditan el precio al
qgue FARMALATAM en definitiva comercializd el producto.3®

Antes de presentar las pruebas que corroborarian lo anunciado, es importante indicar que la marca

“NATURAL FEELING” fue concedida por esta Superintendencia a KOBA mediante la Resoluciéon

No. 1198 del 20 de enero de 2015. Se encuentra registrada dentro de las clases No. 3y 5 de la

Clasificacion Internacional de Niza, por un periodo de 10 afios contados a partir de la expedicion

del acto administrativo que concedié la marca. Este producto es fabricado por ORION desde el aio
y comercializado de manera exclusiva para las tiendas D1.

Segun las evidencias obrantes en el expediente, FARMALATAM compré unidades del gel
NATURAL FEELING y 2 unidades del gel VALNIS a , tal y como consta
en el contenido de la factura de venta No. . Segun ese documento,

el precio unitario de compra del primero fue de $6.100, transaccion que totalizé la suma de $
927.200 pesos, y que el precio unitario del segundo fue de $12.900%7.

3 20-63399 CUADERNO PL;JBLICO/PRUEBAS/FARMALATAM COLOMBIA S.A.S./ ANEXO # 2.pdf
% 20-63399 CUADERNO PUBLICO/PRUEBAS/FARMALATAM COLOMBIA S.A.S./ ANEXO # 2.pdf
37 20-63399 CUADERNO PUBLICO/PRUEBAS/FARMALATAM COLOMBIA S.A.S./ RELACION # 7 pdf
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Imagen. Factura de compra expedida por la || NN - FARVALATAM

Fuente: Informacion obrante en el expediente. La regién sombrada no hace parte de la imagen originalé.

Esta compra se habria realizado en dias posteriores a la deteccién del primer caso positivo de
COVID-19 en el pais, momento en el que se acelerd la demanda por este producto debido a los
potenciales efectos del contagio en la poblacién en general. Para este caso, la posible afectacion
no se concentra en el volumen de las ventas, sino en el margen de utilidad que se habria obtenido
por la comercializacion de los geles, que como se pasa a revisar, es notoriamente ostensible.

Una vez adquiridas las unidades de los geles, FARMALATAM las habria comercializado a través
de sus canales de venta (Call Center y pagina web). En este proceso, presuntamente, registré la
venta de 119 unidades de NATURAL FEELING a precio de $ 40.000 pesos por unidad, dos de
ellos con descuento del 6 %; 2 unidades de VALNIS por valor de $110.000 la unidad y; 1 unidad
de FRUTOS VERDES por valor de $110.000. Segun informé FARMALATAM, las ventas en
cuestion se efectuaron entre el 11 y 14 de marzo de 2020.

A continuacién, se muestra el anuncio publicado a través de la pagina web www.farmalisto.com.co,
en el cual se evidencia el precio al que se oferté el PRODUCTO.

38 |bidem.
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-
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sOafarmalisto §

Toda tu drogueria a un clic.

\+ Para el Bebé ~

Gel Antibacterial Con Aloe Vera

Natural Feeling Frasco Con 300 ML
Reg. San. NsQC15123-05€0
PUM: $ 133.33/ mL

$40.000

Fuente: Info

@ :
rmacién obrante en el expediente®

De conformidad con la informacién obrante en el expediente, para el 15 de mayo de 2020, el
producto NATURAL FEELING seguia ofertandose en el sitio web mencionado. Sin embargo, se
advierte que, una vez verificada la informacion en el sitio web de referencia, se identificé que no se
encuentra disponible y se inform6 que las futuras entregas dependeran de la disponibilidad en
inventario. Ademas, en este sitio web se indicd que se notificaria al usuario en caso de que se
lleguen a obtener nuevas existencias de este producto. Sobre estos supuestos se puede afirmar
que la comercializacion de este gel antibacterial no se ha descartado por parte de FARMALATAM.

Imagen. Anuncio publicado en la pagina web de FARMALISTO en el que se advierte que el producto
se encuentra agotado

Gel Antibacterial Con Aloe Vera
Natural Feeling Frasco Con 300 ML

Producto no disponible
Agotado por laboratorio Productos Fuera de

a [ —-
Mercado
Deseas que te notifiquemos cuando el producto este
== m disponible de nuevo?
—
=
Wailas
- cado
Du " Py
a9

Estimado e z u L moderar e
Solo se realizaran ventas urales =

Fuente: Consulta Pagina Web “FARMALISTO”. Link de Consulta:
https://www.farmalisto.com.co/antibacteriales/46063-comprar-gel-antibacterial-con-aloe-vera-natural-feeling-frasco-
con-300-ml-precio-1001004016089.html 40

La Delegatura observa una diferencia excesiva entre los costos y precios de venta de los productos
anteriormente descritos, los cuales fueron adquiridos por valor de $12.900 y $ 8.649,
respectivamente. A continuacion, se resumen las caracteristicas de estas ventas:

Tabla. Relacion de precios de compra y venta de algunas presentaciones de gel antibacterial -
marzo 2020 por FARMALATAM

39 20-63399 CUADERNO PUBLIC0O/20063399-0000000001 Denuncia.pdf
40 Fecha de consulta: 22 de mayo de 2020
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Fuente: Elaboracion de la Delegatura con base en la informacion obrante en el expediente!

El mismo reporte de ventas registra 10 unidades adicionales de FRUTOS VERDES vendidas a
$18.000 la unidad. Los productos referenciados en la tabla fueron adquiridos el 10 de marzo de
2020 por FARMALATAM 2 [ - | - comercializacion de estos se habria
efectuado el 11 y 14 de marzo de 2020.

Esta Delegatura no encuentra, hasta este punto de la actuacion, una razén que permita justificar la
amplia diferencia entre el precio de compra y el precio de comercializacién de estos productos por
parte de FARMALATAM. Es importante anotar que el margen de ganancia supera ampliamente el
que normalmente obtiene FARMALATAM, segun lo afirmé SANDY MARITZA MESA PULIDO,
representante legal de la compaiiia. Sobre el particular, la declarante informé que el margen de
utilidad para la época mencionada oscilaba entre el ||| Gz

“Delegatura: ;En qué margen de utilidad deben estar este tipo de productos, de guantes,
alcohol, los que le mencioné, ;qué margen de utilidad tienen?

Sandy Maritza Mesa Pulido: (...) Nuestro margen actual en la comercializacién de
productos, esta entre el

Delegatura: ;Y estos productos se ubican dentro de ese margen o variado?

Sandy Maritza Mesa Pulido: Ha variado. Hubo un tiempo en el que teniamos unos
margenes del pero en este momento ya se ha estabilizado y en este momento ya
esta en un 3

Por otro lado, se destaca que en el periodo de analisis el gel antibacterial NATURAL FEELING fue
comercializado por KOBA a través de sus Tiendas D1 por un precio unitario de $3.590 pesos*4.
Este producto, al igual que las otras marcas y referencias en geles antibacteriales, han estado
sometidos a las fluctuaciones de mercado generadas por la propagacion del COVID 19. Las
circunstancias advertidas han generado incrementos secuenciales en los precios de venta de
ORION a KOBA, lo que se evidencia en un incremento del [l para el mes de marzo y de |}
para el mes de abril*®. Aun asi, KOBA incrementé de forma paulatina la demanda de NATURAL
FEELING y, en consecuencia, ORION aumenté su produccion, pues pasé de || I e
enero a producir || I para marzo de 2020%.

A pesar del incremento de precio en el producto entregado a KOBA para su comercializacién en
las tiendas D1, es importante destacar que el precio de venta al publico se mantuvo durante los
meses de enero a marzo por un valor de $3.590 por unidad*’. Al respecto, FERNANDO GONZALEZ
SOMOZA, representante legal de KOBA, manifestd lo siguiente:

“Delegatura: “Hablemos un poco del precio del gel antibacterial, ;ha tenido variaciones?
Bueno, todo lo que nos pueda hablar del precio en general.”

41 Ibidem.

42 20-63399 CUADERNO PUBLICO/PRUEBAS/FARMALATAM COLOMBIA S.A.S./ RELACION # 7 pdf

43 Declaracién de SANDY MARITZA MESA PULIDO desde minuto 37.47 hasta minuto 38.22. Ubicacion expediente
digital: 20-63399 CUADERNO PUBLICO/AUDIENCIAS/Audiencia FARMALATAM/ AUDIENCIA VIRTUAL SIC -
FARMALATAN (2020-05-05 at 12:02 GMT-7)

44 20-63399 CUADERNO PUBLICO/PRUEBAS/KOBA COLOMBIA S A S./Anexo No.4 xlsx

45 20-63399 CUADERNO PUBLICO/PRUEBAS/QUIMICA ORION S A / Informacion SIC 04052020 .xIsx

46 |bidem.

47 20-63399 CUADERNO PUBLICO/PRUEBAS/KOBA COLOMBIA S.A.S./Anexo No.4 xlsx
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Fernando Gonzalez Somoza: “En general, si hablamos del producto gel antibacterial, gel
liquido, es un producto que generalmente ha tenido una estabilidad de precio, como se
puede ver en la informacion que les hemos enviado, incluso nosotros hemos mantenido el
precio, a nivel nacional, porque nuestros precios se definen a nivel nacional con la
excepcion de algun producto nacional (...) lo hemos mantenido estable en enero, febrero y
marzo (...)*8.

Lo anunciado quiere decir que KOBA sostuvo el precio de venta al cliente final en $ 3.590 pesos,
a pesar de las fuertes presiones que estaba sufriendo por parte del proveedor, como se ha descrito.

- Conclusioén

De acuerdo con lo expuesto se pueden extraer dos conclusiones frente al comportamiento de
FARMALATAM respecto de la comercializacién del gel antibacterial. Por un lado, el precio de venta
en las Tiendas D1 de la misma referencia de NATURAL FEELING fue de $ 3.590 pesos, por lo que
el precio de $ 40.000 pesos que fij6 FARMALATAM es 1.014 % mas alto que el establecido en el
canal de comercializaciéon que es de propiedad de la marca (Tiendas D1). Por otro lado, el precio
de comercializacion de FARMALATAM fijado en $ 40.000 pesos tienen un margen de utilidad de
555.7% comparado con el precio fijado por |a || NN (56.100 pesos). En este
punto es importante resaltar que KOBA adquiere este producto del fabricante por un valor de I

aproximadamente*® y lo comercializa en sus tiendas por el precio de $ 3.590 pesos®°.

Asi mismo, la Delegatura evidencié que la situacidn expuesta también se habria extendido a los
otros geles referidos. Como se evidencioé, hasta este punto de la actuaciéon administrativa, no
existen suficientes elementos que permitan justificar el aumento del precio de los geles, por lo que
se considera que dicho incremento se dio en un corto periodo, sin una justificacion objetiva y
razonable. De acuerdo con los argumentos anteriormente expuestos, esta Delegatura puede
concluir que los geles antibacteriales, productos que pertenecen a la categoria de las SGDA y que
fueron declarados como elementos de primera necesidad, con base en la Resolucién No. 78 de
2020, en concordancia con lo establecido en el Decreto 507 de 2020, habria sido comercializados
por parte de FARMALATAM a un precio inequitativo o excesivo.

10.2. Imputacion juridica

En la presente seccidén se presentaran las razones por las cuales la Delegatura considera que las
conductas adelantadas por FARMALATAM habrian infringido la prohibiciéon general prevista en el
articulo 1 de la Ley 155 de 1959 al constituirse como comportamientos tendientes a determinar
precios inequitativos. Para el efecto se expondra en este capitulo: (i) el fundamento normativo y
jurisprudencial aplicable y su alcance bajo las circunstancias actuales; (ii) el precedente de la
autoridad de competencia en materia de la prohibicion de mantener o determinar precios
inequitativos; (iii) los elementos y condiciones de la prohibicién estudiada; y (iv) el analisis de los
elementos de la conducta para el caso en concreto.

10.2.1. Fundamento normativo y jurisprudencial aplicable y su alcance bajo circunstancias
excepcionales

En este aparte la Delegatura precisara el alcance de la prohibicion de ejecutar practicas,
procedimientos o sistemas tendientes a mantener o determinar precios inequitativos con
fundamento en la normativa y jurisprudencia constitucional. Para ello explicara la funcién y
relevancia del cumplimiento de los postulados que componen el derecho constitucional a la libre
competencia econdémica en el marco del modelo de economia social de mercado reconocido en la
Constitucion Politica. Luego presentara las consideraciones especificas sobre la prohibicion en
comento que inciden en el andlisis de la posible configuraciéon de la conducta: por un lado, la bien
conocida reticencia de algunas autoridades de competencia a aplicar la prohibicién, y por otro lado,
las circunstancias excepcionales que trae consigo el estado de emergencia a propodsito de la
pandemia del coronavirus (COVID-19).

48 Declaraciéon de FERNANDO GQNZALEZ SOMOZA desde minuto 43.56 hasta minuto 45.10. Ubicacion Expediente
Digital: 20-63399 CUADERNO PUBLICO/AUDIENCIAS/Audiencia KOBA/ Audiencia SIC - Koba (2020-04-03 at 11:02
GMT-7)

49 20-63399 CUADERNO PUBLICO/PRUEBAS/KOBA COLOMBIA S A S./Anexo No.4 xlsx

50 Ibidem.
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La prohibicién general esta contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y prevé lo siguiente:

“Quedan prohibidos los acuerdos o convenios (sic) que directa o indirectamente tengan por
objeto limitar la produccién, abastecimiento, distribucién o consumo de materias primas,
productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros, y en general, toda clase de
practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a mantener
o determinar precios inequitativos.”

En relacién con esta disposicién, tanto la doctrina de esta Superintendencia como la de la Corte
Constitucional a través de la sentencia C-032 de 2017 —por la cual se declara exequible la citada
norma- han identificado en la cita transcrita tres conductas o prohibiciones independientes: (i) los

acuerdos que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la produccidon, abastecimiento,
distribucién o consumo de materias primas, productos o mercancias; (ii) toda clase de practicas,
procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia; y (iii) toda clase de practicas,
procedimientos o sistemas tendientes a mantener o determinar precios inequitativos. Para este
caso interesa la tercera de las reglas referidas: la prohibiciéon de toda clase de practicas,
procedimientos o sistemas tendientes a mantener o determinar precios inequitativos.

La Superintendencia de Industria y Comercio, con fundamento en los articulos 88 y 333 de la
Constitucion Politica y el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, ha resaltado que la libre competencia
econémica, por un lado, es un derecho de caracter individual y colectivo que supone
responsabilidades; y por otro lado, tiene como propdsito generar beneficios para los consumidores
y promover el adecuado funcionamiento de los mercados. En igual sentido se ha pronunciado la
Corte Constitucional y ha hecho énfasis en que la libertad de perseguir un beneficio o lucro
individual o colectivo no obsta para desatender la funcidén social de la actividad econémica y de la
iniciativa privada propia del modelo de economia social de mercado. La funcién social debe
prevalecer para evitar la consolidacion de desigualdades sociales y el ejercicio arbitrario o irregular
de la actividad econdémica. En la sentencia C — 263 de 2011 la Corte afirmé que:

“En el modelo de economia social de mercado se reconocen las libertades econémicas en
cabeza de los individuos, entendidas éstas como la facultad que tiene toda persona de
realizar actividades de caracter econdmico, segun sus preferencias o habilidades, con
miras a crear, mantener o incrementar su patrimonio; libertades que no son absolutas,
pudiendo ser limitadas por el Estado para remediar las fallas del mercado y promover
desarrollo con equidad.

Se reconocen dos tipos de liberfades econdmicas: la libertad de empresa y la libre
competencia. Si bien las libertades econémicas no son absolutas, éstas solamente pueden
ser restringidas cuando lo exija el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la
Nacién y, en virtud de los principios de igualdad y razonabilidad que rigen la actividad
legislativa, cualquier restriccion de las libertades econémicas debe (i) respetar el nucleo
esencial de la libertad involucrada, (ii) obedecer al principio de solidaridad o a alguna de
las finalidades expresamente sefialadas en la Constitucion, y (iii) responder a criterios de
razonabilidad y proporcionalidad.” (Subrayado fuera de texto)

También, en la Sentencia C-228 de 2010, la Corte resalt6é la naturaleza relacional de la garantia
constitucional a la libre competencia econémica con el fin de llamar la atencién al hecho de que con
su garantia se protege no solo el interés de los competidores, sino también, y en mayor proporcion,
el bienestar colectivo de los consumidores y el interés publico del Estado. En palabras de la Corte,
“los canones y mandatos del Estado Social imponen la obligacion de armonizar dicha libertad con
la funcion social que le es propia, es decir, es obligacion de los empresarios estarse al fin social y
a los limites del bien comun que acompafian el ejercicio de la citada libertad”.

La entidad ha dicho a este respecto que la libre competencia es la columna vertebral del sistema
de economia social de mercado y constituye:

“la herramienta mas efectiva que tiene el Estado para que sus ciudadanos y empresarios
(consumidores) reciban precios mas bajos y bienes de mayor calidad, que sus industrias
sean competitivas nacional e internacionalmente, que la competitividad de sus empresas
no esté ligada a la proteccion del Estado sino a la eficiencia de cada agente dentro del
mercado. La sana rivalidad o la sana y leal competencia entre empresas, deriva en
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beneficios para los consumidores, en el buen funcionamiento de los mercados y en la
eficiencia econémica.”' (Subrayado fuera de texto)

De esta manera, siempre que exista el peligro de afectacién al buen funcionamiento de los
mercados, la eficiencia econdmica y el bienestar de los consumidores con ocasion al gjercicio de la
actividad econémica de las personas, la Superintendencia en cumplimiento de sus funciones de
inspeccidn, vigilancia y control, podra intervenir para hacer valer los postulados que subyacen al
derecho de la libre competencia, en especial su dimension social.

Veamos ahora algunas consideraciones sobre la aplicacién de la prohibicion de mantener o
determinar precios inequitativos, contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959. Lo primero por
decir es que la identificacidén de los elementos necesarios para la determinacion de la existencia de
una violacién al régimen de proteccion a la libre competencia econémica por la fijaciéon de precios
inequitativos o excesivos ha sido un asunto ampliamente debatido por la comunidad internacional.
En igual sentido, este ha tenido poca aplicacién practica por parte de las autoridades de
competencia del mundo, pues no han sido proclives a adelantar casos en los que tengan que
pronunciarse sobre la legitimidad de los niveles de precios de los productos o servicios en el
mercado. En relacién con este aspecto, la Superintendencia de Industria y Comercio ha
considerado dentro de su analisis lo siguiente:

“La facultad que tienen algunas autoridades de competencia para sancionar a agentes del
mercado por imponer precios ‘altos’, ‘excesivos’ o ‘inequitativos’, ha sido criticada tanto por
académicos como practicantes en diversas jurisdicciones. La reticencia de algunas
autoridades de competencia para asumir funciones que podrian acercarse a la regulacion
de precios no solo se deriva de las profundas dificultades técnicas para determinar el precio
‘correcto’ o el precio ‘incorrecto’, sino también de la creencia unificada en el mundo del
Derecho y la Economia de la Competencia de que es mejor dejar la fijacion de los precios
al libre juego de la oferta y la demanda, a la economia de mercado. Es por ello que la
mayoria de las _autoridades y practicantes reconocen que la tarea fundamental de las
autoridades de competencia _es promover y defender las estructuras de mercado
competitivas y eficientes, y salvaquardar dichas estructuras de las conductas que realicen
los participantes con el objetivo de lesionar la promesa de entregar bienes y servicios de
calidad a precios competitivos que esta inmersa_en los _mercados que_tienen tales
caracteristicas™?. (Subrayado fuera de texto)

Es importante tener en cuenta que la razén por la cual existe un consenso acerca de que la fijacion
de precios deberia dejarse al libre juego de la oferta y la demanda esta relacionada con uno de los
principales beneficios que se atribuyen a la institucion de la libre competencia econdmica: la
posibilidad de proveer a los consumidores productos y servicios a mejores precios y de mejor
calidad. Esto es asi porque un mercado que se desarrolla en condiciones de competencia
suficientemente efectiva genera para los oferentes presiones competitivas que los incentivan para
formular las mejores ofertas que estén a su alcance. En ese contexto de competencia, si un agente
decidiera ofrecer precios supra competitivos, los consumidores preferirian a los competidores que
mantuvieran sus precios en los niveles competitivos. Asi, los competidores del agente referido le
generan presiones que determinan su comportamiento y que, de hecho, lo obligan a ofrecer
productos y servicios a los mejores precios disponibles a su alcance para efectos de mantenerse
en el mercado.

Las consideraciones anteriores han llevado a la Superintendencia de Industria y Comercio a
concluir que la interpretacién mediante la cual se atribuya sentido concreto a la prohibicién materia
de estudio, contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, debe cumplir dos condiciones. De un
lado, debe corresponder al criterio hermenéutico del efecto util de las normas vy, del otro, debe
respetar los propositos del régimen de proteccion de la libre competencia econdmica, previstos en
el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009. La interpretacidén que se preferira en este caso es aquella que
le permita a la autoridad dar pleno efecto a la disposicion.

Conviene entonces exponer las circunstancias excepcionales que trae consigo la declaracién de la
emergencia a propdésito de la pandemia del coronavirus (COVID-19) a fin de precisar el alcance de
aplicacién de la norma para el caso en concreto. Esto también con el propésito de dar cuenta del
fundamento por el cual la autoridad de competencia interviene en esta ocasion.

51 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 35143 del 16 de junio de 2017.
92 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 76724 del 16 de diciembre de 2014.
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Algunas de las circunstancias que diferencian al estado de emergencia sanitaria de un contexto de
normalidad, y que resultan relevantes para el analisis del cumplimiento del régimen de proteccion
de la libre competencia econdémica, son por ejemplo el impacto de las medidas adoptadas por el
Gobierno Nacional (como las previstas en el Decreto 457 de 2020). Estas medidas involucran
restricciones a la actividad econdémica y a la movilidad de los ciudadanos en el territorio nacional.
En estas condiciones la oferta tradicional se limita por las restricciones de acceso fisico a los
establecimientos de comercio y, en consecuencia, el funcionamiento usual del mercado podria
verse alterado. En este contexto, las prerrogativas propias de la libertad de competencia —(i) la
libertad de entrada al mercado, (ii) la libertad de ofrecer las condiciones y ventajas comerciales que
se estimen oportunas, y (iii) la posibilidad de contratar con cualquier consumidor o usuario— podrian
verse restringidas. En paralelo, dado que esas prerrogativas se constituyen como garantias para
los consumidores, su afectacion impactaria, a su vez, la libertad de aquellos para contratar elegir
la mejor oferta “en términos de precio y calidad de los bienes y servicios’.

De igual forma, la Resolucion 78 de 2020 de los Ministerios de Salud, Comercio, Industria y Turismo
y Agricultura, en consonancia con el Decreto Legislativo 507 de 2020, establecieron el listado de
productos de primera necesidad y que, hasta que finalicé la emergencia sanitaria, estan sujetos a
especial control y vigilancia de las autoridades nacional, especialmente de esta Superintendencia
por el impacto que puede sufrir el mercado o los consumidores de presentarse hechos anémalos
en cualquiera de los eslabones de la cadena productiva de dichos productos.

Dentro de la mencionada decision interministerial, se indicd que el gel antibacterial pasaria a ser
considerado un producto de primera necesidad y sujeto a vigilancia especial por parte de esta
Superintendencia en términos del articulo 4 del Decreto Legislativo No. 507 de 2020 y normas
especiales transitorias concordantes.

Asi mismo es importante resaltar que ante las limitantes propias que impuso sobre los ciudadanos
la declaratoria del Estado de Emergencia Econdémica, Social y Ecolégica, el comercio electronico
cobrd un papel relevante, pues es el medio mas expedito y seguro para la adquisiciéon de una amplia
gama de productos y servicios, dentro de los cuales se encuentran el suministro de los productos
declarados de primera necesidad, como el gel antibacterial.

Ese contexto, en el que las dinamicas de oferta y demanda podrian verse alteradas por situaciones
como la emergencia que atraviesa el pais y asi mismo las virtudes que presenta el comercio
electrénico, puede tener la potencialidad de propiciar la adopcién de estrategias comerciales
restrictivas o perjudiciales tanto para competidores como consumidores. Algunas de estas
estrategias son, por ejemplo, los incrementos sustanciales en el precio de productos que en el
marco de la emergencia se requieren, sin una justificacion distinta al beneficio individual de los
agentes econdmicos en perjuicio de los consumidores. Es por ello que la aplicacién de la prohibicién
de mantener o determinar precios inequitativos en los términos del articulo 1 de la Ley 155 de 1959
resulta concordante.

10.2.2. Precedente de la Superintendencia de Industria y Comercio en materia de fijacion de
precios inequitativos

Teniendo en cuenta el caracter abierto de la prohibicibn de mantener o determinar precios
inequitativos, en particular la dificultad para caracterizar un determinado nivel de precios de esa
manera, en este aparte la Delegatura analizara los antecedentes de la Superintendencia de
Industria y Comercio en la materia. El propésito de este ejercicio es identificar en el precedente de
la autoridad de competencia los elementos que entonces fueron determinantes para establecer la
configuracién o no de la prohibicién referida y que ahora deben considerarse al momento del
analisis de los hechos particulares. La Superintendencia de Industria y Comercio analizé la
prohibicion de mantener o determinar precios inequitativos en la decision mediante la cual archivo
la actuacién adelantada contra FRIGORIFICO VIJAGUAL S.A. (VIJAGUAL) 53 y en aquella
mediante la cual sancioné a CONCESION AEROPUERTO SAN ANDRES Y PROVIDENCIA S.A.
(CASYP)>.

53 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 37790 del 19 de julio de 2011.
2 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 76724 del 16 de diciembre de 2014.
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(i) Caso VIJAGUAL

En este caso la Superintendencia analiz6 si un agente del mercado del sacrificio y faenado bovino,
al incrementar considerablemente el precio de ese servicio, habria infringido, por un lado, la
prohibicién contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 consistente en la realizacion de
practicas, procedimientos o sistemas tendientes a mantener o determinar precios inequitativos; y
por otro lado, los numerales 3 y 6 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992 en el que se consideran
las conductas de abuso de posicion dominante. En su analisis la autoridad considerd relevantes el
estudio de la estructura del mercado (participacion del agente investigado en el mercado, su
posiciéon de dominio y las barreras de entrada al mercado), las condiciones de competencia en el
mercado y las particularidades de oferta y demanda del servicio analizado.

La autoridad también expuso diferentes metodologias que han sido propuestas por la jurisprudencia
y la doctrina para definir y determinar precios inequitativos. Para el caso en concreto, conviene
resaltar las siguientes consideraciones que fueron relevantes en ese momento. Primero, no es
posible calificar a un precio como inequitativo o0 excesivo, sin entender las particularidades del
mercado al que se hace referencia y sin determinar si efectivamente la conducta de una empresa
constituye una practica, procedimiento o sistema tendiente a fijar un precio artificialmente elevado.
Segundo, para determinar que una practica, procedimiento o sistema que tiende o tendi6é a
determinar o mantener precios inequitativos, es necesario que se verifique: i) que en efecto se
determiné 0 mantuvo un precio inequitativo; o ii) que la conducta es idonea para determinar o
mantener precios inequitativos. Tercero, la Superintendencia aclard que si bien para que se tipifique
la determinacién de precios inequitativos la ley no exige la existencia de posicién de dominio de la
empresa 0 empresas investigadas, para el caso concreto la posiciéon del agente en el mercado si
fue relevante en la determinacién de la infraccidon. También conviene resaltar que en esa ocasion
la autoridad manifestd que el comportamiento analizado esta prohibido tanto por su objeto como
por su efecto.

Finalmente, el precedente analizado resaltd la importancia de verificar la existencia de
justificaciones objetivas que podrian explicar el incremento de precios materia de investigacion. La
Superintendencia refirid aspectos como estrategias comerciales ocasionadas por las condiciones
del mercado o variaciones de calidad en los productos o servicios correspondientes. Esta
consideracion permite arribar a una conclusion importante: el incremento de precios, en si mismo,
no es suficiente para calificar el precio resultante como inequitativo. Es indispensable analizar todos
los aspectos de contexto disponibles para efectos de determinar si, efectivamente, el nivel de
precios resultante no tiene una justificacioén objetiva y permite al agente de mercado explotar a los
consumidores “mediante la imposicion de precios mas altos de los que se encontrarian si el
mercado estuviera sujeto a una competencia efectiva’.

(i) Caso CASYP

CASYP era el concesionario para la operacién del Aeropuerto Internacional Gustavo Rojas Pinilla
de San Andrés y, dentro de sus facultades, tenia la de fijar el valor del cargo de acceso a pista para
el abastecimiento de combustible a aeronaves. Ese cargo debia ser pagado por el proveedor de
combustible, que trasladaria el valor correspondiente a las aerolineas cuyas aeronaves fueran
abastecidas en el aeropuerto. El aspecto objeto de analisis en ese caso consistié en que CASYP
incrementd sustancialmente el valor de ese cargo de acceso, lo que le represent6é un incremento
de sus ingresos por ese rubro “del 1.705% (poco mas de 17 veces mayor) para el 2011y de 2.611%
(poco mas de 26 veces mayor) para el 2012”.

Para efectos de la presente decision, deben resaltarse dos aspectos. De un lado, el relacionado
con las consideraciones que la Superintendencia de Industria y Comercio tuvo respecto de la
elasticidad de la demanda. Del otro, el método que la Entidad empled para concluir sobre el caracter
inequitativo del valor fijado por CASYP para el cargo de acceso en cuestiéon. En relacién con el
primer punto, la Superintendencia concluyé que para las aeronaves que aterrizaban en el
aeropuerto de San Andrés era practicamente obligatorio repostar en esa terminal. Al respecto la
entidad preciso:

“Asi las cosas, la necesidad que tienen las aeronaves que llegan a San Andrés de repostar
en el aeropuerto Gustavo Rojas Pinilla de San Andrés convierte al fee de acceso a pista
en un elemento esencial para la operacion de transporte aéreo. Por lo anterior, la demanda
por combustible para aeronaves en dicho aeropuerto es practicamente inelastica’.
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Sobre el segundo aspecto, la Superintendencia precis6 que la infraccion analizada —consistente en
mantener o determinar precios inequitativos— se configura mediante “aquellas conductas
encaminadas a la determinacion de un precio que no tiene en cuenta las reglas del mercado y el
libre juego de la oferta y la demanda, todo lo cual debera ser determinado teniendo en cuenta el
tipo de productos, servicio o cargo bajo examen, las particularidades economicas y juridicas del
mercado, y el contexto en el cual ha sido fijado el precio”. (Subrayado fuera de texto)

Para efectos de determinar si esas condiciones se habian presentado en el caso analizado, la
Superintendencia afirmé que al revisar precios de productos o servicios podrian tenerse en cuenta
criterios de mercado relacionados con la contraprestacion que el bien ofrece o con los costos
correspondientes. Sin embargo, la Entidad tuvo en cuenta que el cargo de acceso a pista para el
abastecimiento de combustible de aeronaves no retribuia un servicio —de manera que no tiene un

costo con base en el cual se podria determinar el precio competitivo—, pero si afectaba directamente
la operacion del transporte aéreo. En ese contexto, precisé que el andlisis debia estar encaminado
a determinar si el precio fijado “atiende a criterios econémicos o financieros que justifiquen el monto
del cargo de cara a las inversiones que requiere la concesion y a la remuneracion esperada del
contrato”, para lo cual deberian tenerse en cuenta condiciones de libre mercado como (i) las
proyecciones de ingresos realizadas al inicio de la operacién, (ii) la evolucién real del ingreso
correspondiente y (iii) la distribucion de riesgos. Con fundamento en esas consideraciones, la
Superintendencia concluy6 lo siguiente:

“(...) cuando el concesionario establece el precio que va a cobrar por un cargo no regulado
que no retribuye un servicio pero si afecta directamente la operacion del transporte aéreo,
y lo hace sin sustento econdmico, desatendiendo el esquema financiero de la concesion,
superando con creces las proyecciones econdémicas y financieras sobre el ingreso no
regulado que él mismo presenté ante las autoridades publicas, e ignorando los ingresos
que pretendia recolectar por cada cargo, es claro que estara utilizando practicas,
procedimientos o sistemas tendientes a fijar precios inequitativos (...)".

De lo expuesto en este aparte se puede concluir que el precedente de la Superintendencia de
Industria y Comercio otorga elementos de juicio razonables para valorar los comportamientos de
agentes del mercado con el fin de determinar si rednen las condiciones de configuraciéon de la
prohibicién de mantener o determinar precios inequitativos. Entre estos se encuentran, por ejemplo,
las condiciones de mercado y particularidades del caso, el incremento excesivo y/o inequitativo de
los precios y las justificaciones que sobre el mismo existan.

10.2.3. Elementos y condiciones de la prohibicion de mantener o determinar precios
inequitativos

Sobre la base de las decisiones analizadas, sera necesario que la autoridad de la competencia
verifique el contexto en el que se presenta el comportamiento evaluado para efectos de determinar
si se da la configuracién de la conducta. En este sentido, se debera valorar el nivel de precios objeto
de investigaciéon para establecer si los precios son “mas altos de los que se encontrarian si el
mercado estuviera sujeto a una competencia efectiva”. Con ese proposito se podran tener en cuenta
factores de mercado como los costos de los productos o servicios y la prestacién que ofrecen. Eso
le permitira a la autoridad establecer si el incremento de los precios podria 0 no considerarse
significativo en el contexto especifico que ofrezca el caso particular. Adicionalmente, debera valorar
si existen justificaciones objetivas para explicar los comportamientos de los precios analizados. Por
ultimo, la autoridad debera evaluar si el incremento de precios, que pudiera ser considerado
excesivo con fundamento en las consideraciones expuestas, podria dificultar el acceso de los
consumidores a los productos y servicios esenciales en las condiciones de contexto que se
presenten en el caso.

Con fundamento en todo lo expuesto, para efectos de determinar —con el rigor propio de esta etapa
inicial de la actuacién— si es factible predicar un caracter inequitativo del nivel de precios
establecidos por un agente de mercado en el contexto excepcional de la situacion de emergencia
sanitaria vigente en Colombia, es preciso adelantar el siguiente analisis:

En primer lugar, debera partirse de la base de que un precio que —con fundamento en determinados
criterios— pudiera considerarse elevado, no es un factor suficiente para reunir los elementos de
configuracién de la prohibicion de mantener o determinar precios inequitativos. Es necesario
analizar el nivel de precios objeto de estudio para tratar de establecer si este es significativamente
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superior a lo que “se encontraria si el mercado estuviera sujeto a una competencia efectiva™®. Para
ese proposito, deberan tenerse en cuenta todos los factores de contexto relevantes para la fijacion
de los precios, entre ellos “el tipo de productos, servicio o cargo bajo examen, las particularidades
economicas y juridicas del mercado, y el contexto en el cual ha sido fijado el precio”. En particular,
podran emplearse como criterios de comparacién el nivel de precios fijado por KOBA como
distribuidor exclusivo de la marca o el precio de compra por parte de la investigada frente al precio
final de comercializacion de esta, destacando la variaciéon resultante.

En segundo lugar, sera necesario indagar si existe una explicacién objetiva relacionada con factores
relativos a la oferta o a la demanda que justificarian el incremento develado. Un factor que
normalmente podria tenerse en cuenta es el incremento de los costos para la produccion o
comercializacion del producto o servicio en cuestion.

En tercer lugar, en caso de que el incremento no aparezca justificado por factores diferentes al
interés de generar una maximizacién del lucro derivado del ejercicio de una actividad econémica,
sera necesario establecer si el nivel de precios podria generar una afectacion al bienestar de los
consumidores, materializado en la potencialidad de que el precio en cuestion obstaculice el acceso
de los consumidores a bienes de primera necesidad indispensables para mitigar los riesgos en el
marco de la emergencia y para enfrentar sus causas.

Asi las cosas, podra concluirse que se configura el comportamiento prohibido si, en un contexto en
el que la dindmica de competencia se encuentra debilitada, el agente de mercado, sin ninguna
justificacion objetiva diferente al interés de maximizar el lucro derivado de su actividad, determina
0 mantiene precios que sean significativamente superiores a los que se encuentran en el mercado
para el mismo producto, ain mas si se tiene en cuenta que existe la posibilidad de verificar el precio
fijado por el distribuidor exclusivo de la marca en cuestion, identificando claramente los costos de
fabricacioén y los posibles margenes de utilidad obtenidos. En esas condiciones la libertad para fijar
precios, aunque hace parte de las prerrogativas de la libre competencia econdmica, no permite
atender el proposito de esa institucién, materializado en cumplir la promesa de entregar bienes y
servicios de calidad a precios competitivos. En consecuencia, cuando el mercado no puede generar
las condiciones necesarias para que la interaccion entre competidores o cualquier otro factor pueda
presionar a los agentes para formular las mejores ofertas a su alcance en términos de precio y
calidad, la autoridad de competencia debe intervenir con fundamento en el articulo 1 de la Ley 155
de 1959 para promover que la competencia genere los beneficios que la justifican. Esta
consideracion evidencia un aspecto relevante: si el mercado esta en condiciones de generar las
correcciones apropiadas de manera independiente, la intervencién de la autoridad de la
competencia no es procedente.

Finalmente, es importante aclarar que, si bien es cierto que existe un nivel razonable de
indeterminacion en la tarea de establecer si los niveles de precios tienen un caracter inequitativo
en el marco de la emergencia sanitaria, esa circunstancia no impide la realizaciéon del analisis
correspondiente ni el planteamiento de conclusiones para aplicar la prohibicion en cuestién. En
efecto, como lo dej6 claro la Superintendencia de Industria y Comercio con fundamento en la
jurisprudencia constitucional (Sentencia C — 032 de 2017), el contenido de esa prohibiciéon es
determinable en condiciones que se adecuan al principio de tipicidad en el marco del derecho
administrativo sancionatorio, labor que debe hacerse de conformidad con las pautas hermenéuticas
establecidas por la Corte Constitucional al avalar la constitucionalidad del articulo 1 de la Ley 155
de 1959.

10.2.4. Analisis de los elementos de la conducta para el caso en concreto — imputacion a
FARMALATAM

Con fundamento en lo expuesto, esta Delegatura considera que el comportamiento de
FARMALATAM, descrito en este acto administrativo, que tuvo lugar en el marco de la emergencia
sanitaria que atraviesa Colombia debido al COVID-19, habria estado encaminado a determinar
precios inequitativos en el mercado. En tal sentido, la compaiiia habria infringido la prohibicién
contenida en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959. Lo anterior, debido a que la empresa investigada
habria comercializado la presentacion de GEL ANTIBACTERIAL NATURAL FEELING X 300 ML a
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un precio 1.014 % mas elevado que el establecido por KOBA como distribuidor exclusivo de dicho
producto, asi como un 555.7 % por encima del valor por el que FARMALATAM adquirié el producto
a [l D< ioual manera, la Delegatura identificd que la comercializacion del
gel antibacterial “VALNIS” y “FRUTOS VERDES”, habria alcanzado margenes de ganancia que
oscilan entre un 752% y 1.171%, en relacién con su precio de adquisicion.

En una situacién como la descrita a través del presente acto administrativo, el afan del consumidor
por abastecerse de un bien que se configuré como de primera necesidad generd una dinamica
particular en la que se priorizd la adquisicion del producto sin importar las condiciones en que este
se estuviera comercializando, esto es, presentaciones, marca, caracteristicas especificas y precios.
A ello se debe sumar la importancia que cobra en esta situacién el comercio electrénico y la ventaja
con que en ello cuenta FARMALATAM al pagar por visibilidad en buscadores como Google®®. Asi,
la emergencia habria relajado las presiones competitivas en la comercializacién de SGDA, con lo
que se habria facilitado el proceder oportunista de FARMALATAM que habria permitido
materializar la conducta.

Por lo tanto, FARMALATAM habria fijados precios inequitativos para las referencias de gel
antibacterial descritas. Asi mismo, estas circunstancias demostrarian que la conducta de la
compafiia investigada no tendria un propdésito diferente al lucro individual aprovechando la
emergencia sanitaria ocasionada por el COVID-19. Este comportamiento habria generado un
perjuicio para los consumidores, que requieren productos como el gel antibacterial para mitigar los
riesgos de contagio.

Todo lo anterior presenta una circunstancia de agravacion si se considera que, desde la
propagacion mundial del Coronavirus COVID-19, el gel antibacterial —junto con otros productos— ha
sido considerado transversal para los intentos de contener y mitigar el contagio del virus en la
poblacion en general, condicién que a la postre ratificé la Resolucién 78 de 2020 en concordancia
con el Decreto Legislativo 507 de 2020, al declararlos productos de primera necesidad.

-Significatividad de la conducta

En este punto es importante destacar que la significatividad de la conducta analizada no radica en
la cantidad de unidades de SGDA comercializada por FARMALATAM, ni mucho menos en la
duracién temporal de la misma. En ese sentido, es importante manifestar que el andlisis de
significatividad de las actuaciones administrativas adelantadas por esta Superintendencia no solo
debe ser realizado con base en criterios de caracter cuantitativo. Sobre el particular, se advierte
que el andlisis de significatividad es una herramienta discrecional de la Autoridad de Competencia
utilizada con la finalidad de establecer qué mercados requieren la intervencion del Estado y, con
ello, propender por la ausencia de comportamientos que puedan afectar la libre competencia
econdmica.

Sobre esa base, la Delegatura ha determinado que la significatividad puede establecerse, no solo
teniendo en cuenta aspectos de caracter cuantitativo, sino también factores cualitativos. Asi lo ha
sostenido la Delegatura en oportunidades anteriores al indicar que:

“(...) la participacién de mercado es solo un factor mas dentro del abanico de opciones con
que cuenta la_Superintendencia _de Industria_y Comercio para determinar si_un
comportamiento _es_significativo, no una condicion _sin la_cual no podria predicarse esa
significatividad. Tanto es cierto lo anterior que son varias las decisiones en las que se ha
considerado significativa la conducta de agentes que, individual o conjuntamente, no
retinen una participacioén de mercado considerable™" .

(Subrayado fuera del texto)

En igual sentido, esta Superintendencia ha indicado que, con la finalidad de realizar una
aproximaciéon al concepto de significatividad, se han tenido en cuenta diferentes criterios, tales
como la dimensién de mercado, el poder de mercado o el efecto de la conducta. No obstante, esta
entidad aclar que los criterios descritos no corresponden a una lista taxativa que la Autoridad deba
tener en cuenta para efectuar el analisis descrito, sino que se podrian utilizar criterios adicionales

56 Desde minuto 33.02 hasta minuto 33.14 de la declaracion de SANDY MARITZA MESA PULIDO
57 Superintendencia de Industria y Comercio, Informe motivado caso radicado con el No. 13-198976 (BUREAU
VERITAS — TECNICONTROL)
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para efectuar el respectivo estudio de significatividad dependiendo de las caracteristicas de la
conducta endilgada, el producto asociado y el tipo de bien o servicio objeto del analisis.

Esta posicidn fue sostenida por esta Superintendencia, que indicd en la Resoluciéon No. 63901 del
28 de octubre de 2014 lo siguiente:

“(...) No obstante, es de importancia aclarar que el listado anteriormente dado no es
excluyente, razén por la cual, la Delegatura puede hacer uso de criterios adicionales a la
hora de analizar el caso en concreto en aras de determinar la significatividad de los hechos

indagados’.

(Subrayado fuera del texto)

Conforme con los argumentos expuestos, hasta este punto es dable concluir que el andlisis de
significatividad es una herramienta de esta Superintendencia que le permite analizar los
comportamientos desplegados por los agentes en el mercado teniendo como fundamento criterios
cuantitativos y cualitativos.

En este caso, existen elementos de juicio de caracter cualitativo que permiten establecer que los
hechos que son materia de estudio en el presente caso cumplen las condiciones de significatividad
exigidas en la normativa analizada, relacionada con el régimen de proteccion de la libre
competencia. En ese sentido, es relevante manifestar que la significatividad también puede estar
determinada por la necesidad de la autoridad de competencia de ejercer uno de los fines del poder
sancionatorio, esto es, la prevencion general con la finalidad de vigilar el correcto funcionamiento
de los mercados®®.

Al respecto, el Consejo de Estado se ha pronunciado de la siguiente manera:

“(...) la funcién sancionatoria de la administracién ‘tiene_significativo caracter preventivo,
constituyéndose ésta en una de sus mas sobresalientes notas’. La sancién administrativa
tiene por finalidad normativa —y ello constituye la base de la competencia de la autoridad
facultada para su imposicion— evitar la_comision de infracciones que atenten contra la
integridad de los bienes juridicos cuya proteccion le ha sido atribuida por el legislador a la
autoridad administrativa™®.

(Subrayado fuera del texto)

De conformidad con el texto transcrito, la Delegatura encuentra que se puede establecer la
significatividad de los comportamientos desplegados por los agentes en el mercado si la conducta
atenta contra la integridad de la libre competencia econémica en el ambito en el que tenga lugar,
circunstancia que avalaria la intervencién de esta Entidad con la finalidad de precisar el caracter
reprochable de esta e impedir su difusioén en otros ambitos®®.

En ese sentido, es importante sefialar que, en el marco de las facultades de inspeccion, vigilancia
y control otorgadas a esta entidad, resulta de caracter significativo el estudio de los
comportamientos desplegados por los agentes que concurren en el mercado mediante los cuales
se pueda infringir el régimen de libre competencia econémica y, en especial, para efectos del
presente caso, el andlisis de los comportamientos que se encuentren relacionados con la
emergencia que afronta el pais a causa de la propagacion del COVID-19. Sobre el particular, como
se indico, los comportamientos objeto de analisis se habrian dado previo a la implementacion de
las primeras medidas de aislamiento preventivo, dias en los que se reportaban los primeros casos
de contagio en Colombia y se buscaban diversos mecanismos para minimizar el riesgo de contraer
el virus en el desarrollo habitual de las actividades econdmicas y sociales.

Sobre la base de lo expuesto, es relevante indicar que la gravedad del comportamiento analizado,
la posible afectacién que generd en el ambito en que tuvo lugar y el valor de prevenciéon general de

58 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 71542 de 2017. Radicacién 17-225744.

59 “Principio de Favorabilidad en Sanciones Administrativas” Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil.
Consultado en linea en el siguiente link:
https://www.superfinanciera.gov.co/SF Cant/Normativa/Jurisprudencia2003/principiofavorabilidad031.htm

60 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 71542 de 2017. Radicacién 17-225744.




RESOLUCION NUMERO 25183 DE 2020 HOJA No. 23

“Por la cual se ordena la apertura de una investigacion y se formula pliego de cargos”

estudiar y emitir un pronunciamiento sobre esa conducta son, entre otros factores relevantes,
razones que evidenciarian |a significatividad del comportamiento materia de estudio®.

DECIMO PRIMERO: De conformidad con lo establecido en el articulo 16 de la Ley 1340 de 200992,
el investigado tiene la posibilidad de ofrecer garantias con el fin de que se termine anticipadamente
la investigacion por violacion a las normas sobre practicas comerciales restrictivas que ha iniciado
esta autoridad. Estas garantias consisten en medidas concretas, iddneas, suficientes y
directamente relacionadas con las conductas investigadas que debe adoptar la compaiiia para que
la conducta imputada en el pliego de cargos cese, se modifique y no se repita, asi como sus efectos
negativos se eliminen y se generen efectos sustanciales positivos en el mercado. En este sentido,
el ofrecimiento de garantias exige condiciones y elementos estrictos para que sea considerado
idéneo para el fin que se persigue, esto es, “anticipar que a futuro se eliminaran los
comportamientos presuntamente anticompetitivos, asi como los efectos que se hubieren podido
generar en el mercado™?. Entre estas condiciones se encuentra que las garantias ofrecidas (i) no
pueden versar exclusivamente sobre compromisos encaminados a cumplir la ley, (ii) deben ser
efectivas para cesar o modificar las conductas presuntamente anticompetitivas identificadas en la
apertura, (iii) deberan ser preferiblemente estructurales y (iv) deben ajustarse a la politica de
promocion y proteccion de la competencia®*.

El plazo maximo que tiene el investigado para ofrecer garantias sera hasta el vencimiento del
término para solicitar o aportar pruebas. Una vez estudiadas estas garantias por parte del
Superintendente de Industria y Comercio, conforme con lo previsto en el numeral 9 del articulo 3
del Decreto 4886 de 2011, de considerarlo procedente se clausurara y archivara la investigacion,
sin perjuicio del debido seguimiento y verificacion que esta autoridad pueda efectuar
posteriormente. Ello debido a que cualquier incumplimiento a las obligaciones estipuladas en la
aceptacion de garantias puede ser considerado una infraccién a las normas de proteccion de la
competencia y da lugar a las sanciones descritas en los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009,
segun fuera el caso.

DECIMO SEGUNDO: De conformidad con el articulo 47 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, a continuacién se indican las sanciones que
serian procedentes en caso de encontrarse que FARMALATAM efectivamente incurri6 en
conductas contrarias al régimen de proteccion de Ia libre competencia.

61 Superintendencia de Industria y Comercio. Informe Motivado del 28 de agosto de 2017. Radicacion 13-198976.
(Bureau Veritas).

62 “Articulo 16. Ofrecimiento de garantias suficientes para la terminacién anticipada de una investigacion. Adicionase
el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992 con un paragrafo 1o del siguiente tenor:

Para que una investigacion por violacién a las normas sobre practicas comerciales restrictivas pueda terminarse
anticipadamente por otorgamiento de garantias, se requerird que el investigado presente su ofrecimiento antes del
vencimiento del término concedido por la Superintendencia de Industria y Comercio para solicitar o aportar pruebas. Si
se aceptaren las garantias, en el mismo acto administrativo por el que se ordene la clausura de la investigacion la
Superintendencia de Industria y Comercio sefalara las condiciones en que verificara la continuidad del cumplimiento
de las obligaciones adquiridas por los investigados.

El incumplimiento de las obligaciones derivadas de la aceptacion de las garantias de que trata este articulo se considera
una infraccién a las normas de proteccién de la competencia y dara lugar a las sanciones previstas en la ley previa
solicitud de las explicaciones requeridas por la Superintendencia de Industria y Comercio.

(--)

63 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 38327 del 26 de junio de 2012 por la cual “se acepta un
ofrecimiento de garantias”.

64 Estas condiciones han sido previstas en distintos antecedentes de esta Superintendencia. Por ejemplo, la Resolucién
No. 69844 del 19 de septiembre de 2018 por la que “se ordena la terminacién anticipada de una investigacién por
aceptacion de garantias” y la Resolucién No. 91553 del 18 de diciembre de 2018 por la que “se decide sobre unos
recursos de reposicion y se archiva una investigacion”

65 “Articulo 3°. Funciones del Despacho del Superintendente de Industria y Comercio. Son funciones del Despacho del
Superintendente de Industria y Comercio:

()

9. Decidir sobre la terminacion anticipada de las investigaciones por presuntas violaciones a las disposiciones sobre
proteccién de la competencia, asi como en el caso de las investigaciones en ejercicio de facultades administrativas de
competencia desleal, cuando a su juicio el presunto infractor brinde garantias suficientes de suspender o modificar la
conducta por la cual se le investiga.”
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De acuerdo con lo establecido por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, el agente de mercado, en
este caso, FARMALATAM, en caso que se demuestre la realizacion de conductas tendientes a
limitar la libre competencia, podra ser sancionado con multas hasta de CIEN MIL SALARIOS
MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (100.000 SMLMV) o hasta del 150% de la utilidad
derivada de la conducta restrictiva de la competencia.

Ademas de lo anterior, la Superintendencia de Industria y Comercio puede ordenar la cesacion de
la conducta sancionada, orden cuyo incumplimiento es a su vez sancionable con las mismas multas
arriba descritas. En efecto, segun el numeral 61 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, esta
Entidad podra “fiimpartir instrucciones en materia de proteccién al consumidor, proteccion de la
competencia, propiedad industrial, administracion de datos personales y en las demas areas
propias de sus funciones, fijar criterios que faciliten su cumplimiento y sefialar los procedimientos
para su cabal aplicacion.”

En mérito de lo anterior, esta Delegatura,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: ABRIR INVESTIGACION y FORMULAR PLIEGO DE CARGOS contra
FARMALATAM S.A.S., identificada con NIT 900.659.494-9, para determinar si incurrié en
conductas anticompetitivas por infringir la prohibicién prevista en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959,
de conformidad con lo dispuesto en la parte considerativa de este acto administrativo.

ARTICULO SEGUNDO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente resolucion a
FARMALATAM S.A.S para que dentro de los veinte (20) dias habiles siguientes a la notificacion
lleve a cabo los actos procesales previstos en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, en cuanto a la presentacién de descargos frente a la
presente apertura de investigacién, la solicitud o aporte de las pruebas que pretenda hacer valer
dentro del presente tramite administrativo, ofrecer las garantias suficientes de que se suspendera
o0 modificara la conducta por la cual se le investiga y presentar descargos frente a la apertura de
investigacion y formulacion de pliego de cargos.

PARAGRAFO: En caso de no ser posible la notificacién personal al cabo de los cinco (5) dias de
la remisién de la comunicacion correspondiente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 23
de la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 158 del Decreto 19 de 2012, la notificacion se
llevara a cabo por medio de aviso que se remitira a la direccién, al nimero de fax o al correo
electrénico que figuren en el expediente o puedan obtenerse del registro mercantil, acompafiado
de copia integra del acto administrativo.

ARTICULO TERCERO: ORDENAR la publicacién de la presente resoluciéon de apertura de
investigacién y formulacion de pliego de cargos en la pagina web de la SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRIA Y COMERCIO, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 156 del Decreto 19 de
2012, el cual modificé el articulo 17 de la Ley 1340 de 2009, en concordancia con lo dispuesto en
el articulo 157 del Decreto 19 de 2012, el cual modificé el inciso primero del articulo 19 de Ley 1340
de 2009, con el fin de que dentro de los quince (15) dias habiles posteriores a la fecha de
publicacién intervengan los competidores, consumidores o, en general, aquel que acredite un
interés directo e individual en la investigacion, aportando las consideraciones y pruebas que
pretenda hacer valer.

ARTICULO CUARTO: COMUNICAR el presente acto administrativo una vez surtida la notificacion
a KOBA COLOMBIA S.A.S. identificada con NIT 900.276.962-1 a través de su Representante
Legal, o quien haga sus veces, en su calidad de quejoso dentro del tramite.

ARTICULO QUINTO: ORDENAR a la investigada que, dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes a la notificacion del presente acto administrativo, en cumplimiento del articulo 17 de la
Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 156 del Decreto 19 de 2012, publique el siguiente texto
en un diario de amplia circulacién regional o nacional:

“Por instrucciones de la Superintendencia de Industria y Comercio FARMALATAM S.A.S.,
informa que:
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Mediante Resolucién No. 25183 del 1 de junio de 2020 expedida por la Superintendencia
de Industria y Comercio, se abrid investigacion y se formuld pliego de cargos contra
FARMALATAM S.A.S., identificada con NIT 900.659.494-9. Segun la decisién de la
autoridad, se investiga la presunta infraccion de lo previsto en el articulo 1° de la Ley 155
de 1959.

Por lo tanto, en los términos previstos en el articulo 157 del Decreto 019 de 2012 el cual
modificd el articulo 19 de la Ley 1340 de 2009, los competidores, consumidores o, en
general, aquél que acredite un interés directo e individual en la presente investigacion,
dentro de los quince (15) dias habiles posteriores a la publicacion de la apertura de la
investigacion en la pagina web de la Superintendencia de Industria y Comercio, podra
intervenir aportando las consideraciones y pruebas que pretendan hacer valer, en el
expediente radicado con el niumero 20-63399 el cual reposa en la Superintendencia de
Industria y Comercio.”

ARTICULO SEXTO: Contra la decisién contenida en el presente acto administrativo no procede
recurso alguno, en los términos del articulo 20 de la Ley 1340 de 2009.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota D.C., el 1 de junio de 2020

El Superintendente Delegado para la Proteccién de la Competencia
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