Recurso 5937/2008 - Resolucion: 38104 - Secretaria: UNICA

Santiago, veintinueve de diciembre de dos mil ocho.

Vistos:

En estos autos ingreso Corte N°5937-08, los abogados Carla
Bordoli Calcutta y Rafael Collado Gonzélez, en representacidén de cada
uno de los requeridos en estos autos, dedujeron recurso de reclamacidn,
a fojas 1448, en contra de la sentencia N°74/2008, de dos de septiembre
del afio en curso, dictada por el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, por la que se acogid el requerimiento deducido por 1la
Fiscalia Nacional Econémica, sbélo en cuanto se declard que incurrieron
en infraccidén a las normas de defensa de la libre competencia mediante
la suscripcidén de un acuerdo de precios para prestaciones de diversas
especialidades médicas y se les condendé a cada uno a pagar una multa a
beneficio fiscal de quince unidades tributarias mensuales, con
excepciédn del requerido don Marco Antonio Olguin Contreras, a quien se
le condend a pagar una multa de treinta unidades.
La conducta perseguida dice relacidén con un acuerdo expreso de precios
por el cual se buscd alcanzar un poder de mercado que se habria
ejercido con abuso, lo que configura la infraccidén al articulo 3 letra
a) del Decreto Ley N°211, siendo el mercado relevante para estos
efectos, el de los servicios otorgados, por médicos especialistas, a
usuarios del sistema privado de salud, en la ciudad de Punta Arenas.
La Fiscalia Nacional Econdmica (FNE) efectud, en su oportunidad, un
requerimiento respecto de 74 de los 84 médicos de la ciudad de Punta
Arenas acusados de suscribir un acuerdo expreso de precios para
prestaciones médicas de distinta especialidad, para lo cual,
previamente formaron una sociedad denominada ?AM Patagonia S.A.?
(Ampatagonia) y establecieron un arancel que materializaba este acuerdo
de precios el que se demostrd que era vinculante para los requeridos o
pretendia serlo, sin que obste a esta conclusidén el hecho que ciertos
accionistas no lo respetaran o que existiera alguna dispersidén en los
precios en determinadas prestaciones.
El Tribunal estimdé que el acuerdo materia del requerimiento era apto
para lesionar la libre competencia, al menos en el corto plazo, para
algunas especialidades ?a las que pertenecen los 74 médicos
sancionados?, esto es, aquellas primarias respecto de las cuales el
acuerdo concertd el 100% o una proporcidn significativa de los médicos
qgque la ejercian en Punta Arenas, esto es, neurocirugia, neurologia
infantil, otorrinolaringologia, anestesiologia, cirugia general,
cirugia infantil, neurologia, obstetricia y ginecologia, ortopedia y
traumatologia, pediatria y urologia, pues el arancel impugnado tuvo
como efecto incrementar los precios enfrentados por los usuarios del
sistema privado de salud, por las prestaciones médicas otorgadas por
los médicos requeridos.
En lo que hace a la conducta atribuida a los requeridos, el Tribunal
deja establecido que para configurarla se requiere acreditar, como ha
sucedido en estos autos, la existencia del acuerdo entre competidores y



su incidencia en algun elemento relevante de la competencia, ademas, de
su aptitud objetiva para producir un resultado contrario a la libre
competencia sin que sea necesario que efectivamente dicho resultado
lesivo se haya producido, siendo suficiente que el hecho, acto o
convencién tienda a producir efectos contrarios a la libre competencia
para que pueda ser sancionado.

Para los efectos de la determinacidén de la cuantia de las multas, el
Tribunal tuvo en consideracidén, por una parte, el beneficio econdbmico
obtenido por la infraccidén sobre la base del incremento en los precios
que tuvieron que enfrentar los usuarios del sistema privado en el
periodo durante el cual se habria aplicado el Arancel, esto es, entre
mayo de 2005 ?fecha de las renuncias masivas a los convenios
individuales- y mayo de 2006 ?fecha a contar de la cual se volvieron a
suscribir tales convenios por parte de los requeridos, determinando,
entonces, y por aplicacidén de una proyeccidédn simple de la informacidn
obtenida, un beneficio aproximado de $25.000.000 por concepto de
mayores copagos. En seguida, considerd la gravedad de la conducta,
propia de la colusidn, la que sin embargo, en este caso estimd atenuada
porque: (a) los requeridos habr Para los efectos de la determinacidén de
la cuantia de las multas, el Tribunal tuvo en consideracidén, por una
parte, el beneficio econdmico obtenido por la infraccidén sobre la base
del incremento en los precios que tuvieron que enfrentar los usuarios
del sistema privado en el periodo durante el cual se habria aplicado el
Arancel, esto es, entre mayo de 2005 ?fecha de las renuncias masivas a
los convenios individuales- y mayo de 2006 ?fecha a contar de la cual
se volvieron a suscribir tales convenios por parte de los requeridos,
determinando, entonces, y por aplicacién de una proyeccién simple de la
informacién obtenida, un beneficio aproximado de $25.000.000 por
concepto de mayores copagos. En seguida, considerd la gravedad de la
conducta, propia de la colusidédn, la que sin embargo, en este caso
estimé atenuada porque: (a) los requeridos habrian eliminado o limitado
los efectos de la infraccidén por medio de la transformacidn de la
sociedad Ampatagonia en una sociedad de responsabilidad limitada, con
reducido nUmero de socios; (b) porque, ademds, la asociacidén impugnada
tendria, ademds, otros objetivos licitos desde el prisma de la libre
competencia, como el mejoramiento de la gestidén de cobranza; vy, (c) los
médicos requeridos, si bien consintieron voluntariamente en el acuerdo,
adoptaron resguardos acerca de la licitud de su actuar desde el punto
de vista de la libre competencia, consultando especialistas y
autoridades al respecto, lo que revela un cierto grado de diligencia.
En relacidén con los requeridos sefiores Bustos Vera y Margoni Altamirano
fueron absueltos, pues no se probd su calidad de instigadores del
acuerdo imputado, sin perjuicio de la responsabilidad profesional que
pudiere caberles.

Por Gltimo, se dejd asentado en el fallo gque este acuerdo de precios
cesd formalmente y que la sociedad Ampatagonia redujo sustancialmente
su numero de socios de manera gque actualmente no constituye un riesgo
para la libre competencia.

Se trajeron los autos en relaciédn.



Considerando:

Primero: Que, previo a entrar a analizar el reclamo en estudio,
valga sefialar que, como se dijo en la parte expositiva, por la
sentencia reclamada se ha sancionado a los requeridos por haber
incurrido en la préactica de conductas contrarias a la libre competencia
consistentes en suscribir un acuerdo de precios para prestaciones de
diversas especialidades médicas, para lo cual, previamente, formaron la
sociedad ote AM Patagonia? (Ampatagonia) y establecieron un arancel 1lo
que importa una infraccidén a lo dispuesto en el articulo 3° letra a)
del Decreto Ley N°211;

Segundo: Que el Honorable Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia considerd que el acuerdo materia del requerimiento era apto
para lesionar la libre competencia, al menos en el corto plazo, para
algunas especialidades ?a las que pertenecen los 74 médicos
sancionados?, pues el arancel impugnado tuvo como efecto incrementar
los precios enfrentados por los usuarios del sistema privado de salud,
por las prestaciones médicas otorgadas por los médicos requeridos;

Tercero: Que el referido articulo 3 del Decreto Ley 211
prescribe: ?El que ejecute o celebre, individual o colectivamente,
cualquier hecho, acto o convencidén que impida, restrinja o entorpezca
la libre competencia, o que tienda a producir dichos efectos, sera
sancionado con las medidas seflaladas en el articulo 26 de la presente
ley, sin perjuicio de las medidas correctivas o prohibitivas que
respecto de dichos hechos, actos o convencioOnes puedan disponerse en
cada caso.?

?Se consideraréan, entre otros, como hechos, actos o convenciones que
impiden, restringen o entorpecen la libre competencia, los siguientes:?
?a) Los acuerdos expresos o tadcitos entre agentes econdmicos, o las
practicas concertadas entre ellos, que tengan por objeto fijar precios
de venta o de compra, limitar la produccién o asignarse zonas o cuotas
de mercado, abusando del poder que dichos acuerdos o préacticas les
confieran.?

Cuarto: Que siempre a efectos de analizar la presente
reclamacidén, Gtil resulta consignar los hechos gque se han dado por
establecidos por la sentencia, en lo pertinente, a saber:

a) existid un acuerdo en los precios de las prestaciones médicas por
especialidades entre los médicos requeridos de autos (considerando
quinto y ademas, este hecho aparece reconocido por los requeridos al
contestar) ;

b) el Arancel sbélo contemplaba valorizacidén de prestaciones médicas
asociadas a determinadas especialidades sin incluir prestaciones de
medicina general ni oftalmologia, ni la subespecialidad broncopu
Ilmonar;

c) los médicos accionistas de AM Patagonia tenian prohibido, de
acuerdo a su declaracién de principios o Reglamento, ?negociar
aranceles médicos por cuenta propia con entidades pagadoras o
pacientes?. El Arancel estaba destinado a afectar los precios



enfrentados por los clientes del sistema privado de salud, sea que
estuvieren afiliados a Isapre o no (considerando 13°);

d) 1la voluntad de uniformar precios entre la mayor cantidad de
profesionales de Punta Arenas quedd expresamente manifestada a través
del establecimiento del Arancel (fundamento 31°);

e) el acuerdo de precios tuvo como efecto incrementar los precios
enfrentados por los afiliados a las Isapres por las prestaciones
médicas otorgadas por los médicos requeridos (basamento 35°) que les
reportd beneficios en el periodo que dicho Arancel operd, desde mayo de
2005 a mayo de 2006 (considerando 38°);

Quinto: Que la reclamacidn se sustenta, en primer lugar, en que
el Arancel de AM Patagonia no tuvo ni pudo tener la aptitud objetiva de
afectar la libre competencia. Explica la parte reclamante que las
infracciones al articulo 3° del Decreto Ley 211 requieren
necesariamente de la concurrencia del elemento subjetivo, es decir, de
la voluntad de afectar la libre competencia, lo que en la especie no
concurre. Insiste, en este punto, en que la constitucidén de 1la
sociedad, sus operaciones y la elaboracidén del Arancel sbdblo tuvo por
finalidad la de resguardar sanamente y de buena fe, los legitimos
intereses de los médicos a fin de lograr condiciones justas,
equitativas y de mercado en los convenios que celebran con las
Instituciones de Salud Previsional. Sostienen, también, que la ausencia
de este elemento volitivo queda de manifiesto con la colaboracidn
prestada a la Fiscalia requirente, todo lo cual fue reconocido por el
sentenciador;

Sexto: Que la alegacidén de la reclamante sobre este particular
debe ser desestimada porque la voluntariedad de la conducta -en lo que
se refiere a la suscripcidén del acuerdo y elaboracidén del Arancel
cuestionado- aparece demostrada en la causa sin gue se hayan
cuestionado, por la presente via, los presupuestos facticos en que ella
se apoya. Por lo deméds, los propios requeridos reconocen la existencia
del acuerdo arribado, lo que importa un reconocimiento d e la voluntad
que lo engendra y, ademas, reconocen que una vez formulado el
requerimiento, adoptaron las medidas conducentes para que dicho acuerdo
colusorio no siguiera concretdndose en el tiempo, a saber, lo dejaron
sin efecto y transformaron la sociedad andénima original en una de
responsabilidad limitada, restringiendo asi el numero de socios, todo
lo cual importa un reconocimiento de la conducta anticompetitiva
adoptada de consuno por los socios en su oportunidad;

Séptimo: Que, en seguida, se sostiene por la reclamacidn que
los requeridos no planificaron ni ejercieron medidas para que los
médicos se mantuvieran en la sociedad AM Patagonia asegurando asi el
numero de especialistas que garantizara la plena aplicacidén del Arancel
y que, de hecho, los médicos requeridos no eran los uUnicos de su
especialidad en la ciudad de Punta Arenas, de modo que los pacientes
siempre tuvieron alternativas para tratarse con otro profesional.

Baste seflalar para rechazar este capitulo de la reclamacidn que se
sustenta en hechos no establecidos en la sentencia que se reclama,



incumbiéndole probarlos precisamente a la reclamante, 1lo gue no hizo;

Octavo: Con todo, probada que ha sido la existencia del acuerdo
y su incidencia en el mercado, que éste obedecid a la voluntad de los
socios, las circunstancias anexas a esta conducta contraria a la libre
competencia en orden a determinar su total y plena eficacia, esto es,
si todos los médicos adhirieron en su oportunidad al acuerdo o no, o si
todos o sélo algunos aplicaron el cuestionado Arancel, carecen de
relevancia desde que quedd demostrado que dicho acuerdo, tal como fue
concebido, tuvo la aptitud objetiva de producir un resultado
anticompetitivo, lo que resulta suficiente para su sancidn;

Noveno: Que el tercer argumento de la reclamacidén también debe
ser desestimado en tanto cuanto atenta contra los hechos establecidos
en la causa, sin que se haya cuestionado el establecimiento de ellos
por la via de la denuncia a las leyes reguladoras de la prueba en esta
reclamacidén; en efecto, se aduce que los usuarios del sistema privado
no enfrentaron un alza de precios en las prestaciones que otorgaran 1los
médicos sancionados, de lo que se sigue, que tampoco obtuvieron
beneficios econémicos.

Por el contrario, la sentencia reclamada asentd en el motivo trigésimo
quinto justamente lo contrario, esto es, que el acuerdo de precios tuvo
como efecto incrementar los precios enfrentados por los afiliados a las
Isapres por las prestaciones médicas otorgadas por los médicos
requeridos y que esta conducta les reportd beneficios durante el
periodo en que operd dicho Arancel, esto es, desde mayo de 2005 a mayo
de 2006. Por el contrario, la sentencia reclamada asentdé en el motivo
trigésimo quinto justamente lo contrario, esto es, que el acuerdo de
precios tuvo como efecto incrementar los precios enfrentados por los
afiliados a las Isapres por las prestaciones médicas otorgadas por los
médicos requeridos y que esta conducta les reportd beneficios durante
el periodo en que operd dicho Arancel, esto es, desde mayo de 2005 a
mayo de 2006.

Estos presupuestos féacticos del fallo no han sido debidamente atacados
por la reclamacién; siendo asi, resultan inamovibles para este
Tribunal;

Décimo: Que las deméds alegaciones efectuadas por la reclamante
carecen de sustento desde que no fueron acreditadas en la causa a saber
que los Unicos perjudicados fueron los médicos requeridos porque fueron
excluidos de los turnos de la Clinica Magallanes, en los convenios
celebrados con las respectivas Instituciones de Salud Previsional se
les impide formar sus propios equipos, se desincentiva la consulta a
médicos que forman parte de AM Patagonia y, por ultimo, que su
reputacidén se vio afectada;

Undécimo: Que, por todas estas razones, la presente reclamaciédn
debe ser desestimada;

Duodécimo: Que, finalmente, esta Corte se hard cargo de la
peticidén de los reclamantes, efectuada de manera subsidiaria, cual es



la de rebajar substancialmente la multa aplicada. Para ello tendréd en
consideracién, en primer lugar, que la sentencia sobre este tdépico no
contiene razonamientos suficientes que sustenten debidamente la
decisidn, por lo que la aplicacidédn de las multas se ha construido casi
como una facultad discrecional, sin suficientes motivos, fundamentos y
circunstancias sobre los pardmetros utilizados para la fijacidédn del
monto en cuestidén, todo lo cual importa un incumplimiento a 1lo
dispuesto por el inciso final del articulo 26 del Decreto Ley 211. Como
ha sostenido esta Corte en anteriores fallos (Rol N°2339-08), el
desarrollo de tales razonamientos es necesario para el logro de un
debido proceso, entendido tanto en su dimensidén formal o adjetiva como
en su extensidén sustantiva o sustancial; sobretodo, considerando que
esta Ultima se vincula directamente con el principio de razonabilidad y
proporcionalidad, de manera tal que permita también a las partes
procurar una adecuada y clara defensa e interponer los debidos
recursos;

Decimotercero: Que, ademéds, en este caso ha de considerarse
también el alcance temporal restringido de los hechos. Por ello, uno de
los varios factores que se han debido tener presente en la
determinacidén de la cuantia de la multa a aplicar es la duracidn del
acto atentatorio y sus consecuencias en el tiempo, como ha sostenido
esta Corte en el aludido fallo rol n°2339-08. En efecto, el propio
Tribunal acotd el periodo de la infraccidén a los meses de mayo de 2005
a mayo de 2006- sin que esto fuera objetado por la reclamante-
situacidén que descarta un proceso persistente o constante en la
trasgresién de la libre competencia. Es méds, en el fallo reclamado se
deja asentado que actualmente, una vez adoptada las medidas pertinentes
por los propios requeridos, la sociedad Ampatagonia y su forma de
operar no constituyen un peligro para la libre competencia;

Decimocuarto: Que, por ultimo, ha de tenerse, en especial
consideracién, las conductas desplegadas por los requeridos en orden a
paliar los efectos anticompetitivos de sus acuerdos, lo que también ha
sido expresamente reconocido por el fallo reclamado en su motivacidn
trigésimo sexta;

Decimoquinto: Que por las razones dadas, esta Corte, acogiendo
la peticidédn subsidiaria de la reclamante, determinard la multa en el
monto que se pasa a decir en lo resolutivo.

Por estas consideraciones y de conformidad, ademds, con lo dispuesto
por el Decreto con Fuerza Ley de N°1 de 2005 del Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccidén, que fijd el texto refundido,
coordinado y sistematizado del Decreto Ley N°211 de 1973, se declara:
I.-Se rechaza la reclamacidén deducida en lo principal de 1la
presentacidén de fojas 1448, en contra de la sentencia del Honorable
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia N°74/2008, de dos de
septiembre de dos mil ocho, que estd escrita a fojas 1350, en lo que
respecta a su peticidén principal.

IT1.- Se acoge la peticidén subsidiaria formulada por la reclamante y se



rebaja prudencialmente la multa impuesta a cada uno de los reclamantes
y requeridos, a una coma cinco (1,5) unidades tributarias mensuales,
respectivamente, la que se da por pagada con el mérito de las
consignaciones acompafiadas desde fojas 1374 a fojas 1447.

ITI.- Se desestima, en todo lo deméds, la referida reclamaciédn.
Registrese y devuélvanse con sus agregados y documentos.

Redaccidén a cargo de la Ministro seflora Sonia Araneda Briones.
N°5937-2008. Pronunciado por la Tercera Sala, integrada por los Ministros Sr. Adalis Oyarzun, Sr.
Pedro Pierry, Sra. Sonia Araneda y los Abogados Integrante Sr. Ricardo Peralta y Sr. Rafael Gomez. No
firma, no obstante haber estado en la vista de la causa y acuerdo del fallo el Abogado Integrante Sr.
Peralta por estar ausente. Santiago, 29 de diciembre de 2008.

Autorizada por la Secretaria subrogante de esta Corte sefiora Carola Herrera Briimmer.



