REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

SENTENCIA N° 145/2015.

Santiago, uno de abril de dos mil quince.

VISTOS:

1.1. Afojas 1, con fecha 23 de octubre de 2013, |a Fiscalia Nacional Economica (en lo
sucesivo también e indistintamente la “FNE" o "Fiscalia”) interpuso requerimiento en
contra de la Asociacién Gremial de Ginecdlogos Obstetras de la Provincia de Nuble (en
adelante, indistintamente “AGGON" o la “Asociacion”), y en contra de los médicos
sefiores Francisco Baldecchi Quezada, Felipe Camposano Luzzi, Patricio Bertoglia
Fuentes, Matias Cox Ureta, René Fabbri Aguilera, José Luis Lama Lama, José Lépez
Garcia, Felipe Muiioz Mufioz, Jorge Macchiavelo Rau, Guillermo Ribbeck Vejar, Carlos
Rojas Alvarez, Patricia Saavedra Gémez, Sergio Salinas Aguilar, Ratl San Martin
Gonzalez, Alberto Solervicens Mortara, Enrigue Tirapegui Gutiérrez, Radl Vega Mufioz,
Marcelo Verdugo Chacén, Jimena del Carmen Vmuela Pomer Victor Caro Herrera, Mario
de [a Cuadra Valdés, Marla Angehca Bustos Montero Jalrr_ne Osario Uribe, Marcela

! f' [}
Aravena Arroyo; y A]eXIS Arrlaza ,Gonzajez (en adelante jcc:rpjl’Jrltamen‘ce los “médicos
i H by
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requeridos”, quienes conjuntamente con 1a: /-\s.oclaclong ’seran denominados las
“requeridas”), afirmando que éstas habrian infringido el articulo 3° incisos primero y
segundo letra a) del D.L. N° 211, al celebrar y ejecutar un acuerdo destinado a fijar
precios minimos de las prestaciones médicas de consulta y procedimientos quirdrgicos
de su especialidad en el sistema privado de salud en las comunas de Chillan, Chillan
Viejo y San Carlos de la Provincia del Nuble. Para estos efectos, habrfan constituido la
Asociacion Gremial de Ginecélogos del Nuble, a través de la cual habrian materializado
el alza generalizada de precios; afectando el mercado de la salud privada en dicha zona

Y, en definitiva, a las pacientes que demandan estos servicios profesionales.

1.2. La Fiscalia sefiala que durante el afio 2011, los medicos ginecélogos requeridos,
representados por el Sr. Francisco Baldecchi Quezada, habrian tomado contacto con
gjecutivos de distintas Isapres para negociar conjuntamente un alza de precios, de
manera de uniformar el valor de los aranceles médicos de su especialidad contenidos en

los convenios vigentes suscritos entre cada médico y las Isapres.

n el mes de agosto del afo 2011, los médicos requendos constltuyeron la‘
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REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA
que segtin lo informado por la Asociacion, a enero de 2013, sélo tres especialistas no se
encontraban asociados a ella, uno de los cuales solo registraba prestaciones de
ecotomografia. Adicionalmente, en septiembre de 2013, la AGGON informo a la Fiscalia
sobre la existencia de tres especialistas adicionales que prestarian servicios en la

Provincia del Nuble.

1.4. Segln la Fiscalia, las acciones llevadas a cabo por la AGGON, a través de su
Presidente, estuvieron destinadas a incrementar de manera uniforme los aranceles
establecidos en los convenios individuales que ligaban a sus asociados con las
instituciones de salud previsional. Sin embargo, dichas acciones no encontraron

respuesta positiva.

1.5. Con fecha 23 de noviembre de 2011, se llevd a cabo la primera asamblea de la
AGGON, en la cual se acordé: (a) poner término de forma conjunta a los convenios
individuales vigentes hasta la fecha entre cada uno de los asociados y las Isapres; (b)
establecer un arancel minimo por sobre los $25.000 para consultas y para honorarios
médicos quirlrgicos entre 4.0 y 4.4 veces el arancel de “Fonasa 1"} y, (c) que su
Presidente, el doctor Francisco Baldecchi, quedaria a cargo de futuras negociaciones
con las Isapres en representaclon de Ios mlembros ,de la Asomacmn asistido por la
directiva en caso de resultgr‘nece‘#s?{rlo. : ’ : ;‘ : I. ,; *; f?.r

1.6. EIl Presidente de Ia Asomé’c":‘lon curﬁpllénéo rcon j[ ma’ndato de [a asamblea,

gestiond en un breve plazo el término de los convenios individuales con las Isapres,

mediante la remisién a cada una de ellas de una carta suscrita por cada uno de los
miembros de la AGGON.

1.7. Ademas, el requerido Sr. Baldecchi exhorté a los asociados a que toda
comunicacion posterior con ias Isapres debia canalizarse por su intermedio. Asimismo,
ios insté a hacer efectivo el quiebre de los convenios particulares a partir del 21 de enero
de 2012, fecha en que se cumplirian 30 dias habiles contados desde el ingreso de las

cartas a las respectivas Isapres.

1.8. La Fiscalia sefiala que aun cuando el texto del acta de [a primera asamblea de la
AGGON se refiere a una supuesta “libertad” de los asociados para acatar los aranceles
minimos, del mismo iexto se desprende que tal &mbito de libertad tiene lugar sélo por
sobre los precios minimos acordados, [0s que en la practica habrian sido implementados
Brian producido efectos. La Fiscalia indica que los médicos requeridos_ir‘i_crementaron' .

R e se puso término a los convenios existieron prestaciones a Un precio

3 25.000, pero se tratarfa de casos puntuales de baja significacién, que no ‘
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REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

alcanzan el 7,5%), mientras que, hasta enero de 2012, antes de que el acuerdo colusorio
comenzara a surtir efectos, los valores de las mismas prestaciones oscilaban, en general,
en torno a $13.000, conforme se aprecia en el Cuadro N° 1 del requerimiento:

Cuadro N° 1: Distribucion de precios agregada de consultas médicas,
aftios 2011 y 2012,

Distribucién del Valor de Consultas Distribucidn del Valor de Consultas Glnecoldgicas de
Ginecoléigicas de Médicos AGGORN, Afio 2011 Médicos AGGORN, Afio 2012
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Fuente: Fiscalia Nacional Econdmica

2 i
factor se incrementd desde un a}rancel que oscllaba engit%r @ a-valores Fonasa Nivel 1
]

por 3.0, a un factor f!uctuante entre4 Of,y 44. 1 slegun se ‘ap/écnana en el Cuadro N° 2 del
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1.9. Por su parte, en relamon a\Io‘s»prectos deyl |osrh011orar[os meédicos quirlrgicos, el

-y

requerimiento:

Cuadro N° 2: Distribucion de precios agregada de Honorarios Médicos
Quirdrgicos primer cirujano cesarea arnos 2011 y 2012.

Distribucidn del Valor Honorarlo Médico Distribucién def Valor Honorario Médico
Quirurgico Primer CirujJano AGGOR, Afio 2012 Quirdrglco Primer Clrujano AGGOR, Afio 2011
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Porcentaje
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252729 3 3.33.43.63.73.83.9 4 4243444666 262728253132343536 4 42454852

‘= irma que el actuar colusorio no habria cesado a la fecha de presentacion

to, manteniéndose el cobro de los precios minimos acordados para las
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REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA
distintas prestaciones por los médicos requeridos, e incluso, en ocasiones por sobre ese
minimo. Asimismo, durante los afios 2012 y 2013 habrian continuado las negociaciones
conjuntas de aranceles con las Isapres, siempre conducidas por la presidencia de la

AGGON.

1.11. El afo 2012 -—sefiala la FNE- el Presidente de la Asociacién negocié en
representacion de sus asociados los aranceles con la Isapre Fundacion, del Banco
Estado. Por su parte, durante el afio 2013, fras un periodo de mas de 12 meses sin
convenios, Isapre Colmena Golden Cross suscribio convenios individuales con médicos
de la AGGON, accediendo a sus condiciones. Nuevamente, el encargado de llevar

adelante las negociaciones fue el Sr. Francisco Baldecchi.

1.12. Como consecuencia de la conducta de las requeridas, las usuarias del sistema de
salud privado debieron asumir. (a) un significativo aumento en los precios de las
prestaciones de servicios médicos de la especialidad de ginecologia y obstetricia,
especialmente para aquellas mujeres que debieron costear un procedimiento de parto o
cesarea; (b) el costo ﬂnancisro ,d;e“ Iag ptalieqtes aﬁiligdas adlsapre‘s correspondiente a
tener que desembolsar el ;ﬁaldﬂo’téfﬁdé} Iaffcorisﬂltég% 'jdéﬁ] 7br§jb§dimiento quirdrgico

i

. . rs b i s 13 | y ! 3 1 ¥ . s
respectivo de ginecologia y.obstefrigia} y (c)ilos icosigs de :gré saccion asociados a la
tt ! fone: .‘\ i i A

I

realizacion de! tramite adngn;étrgtj&\gq;del s_@%ngbgj‘séogengde"ggi\ienpiés de una lsapre, en

los casos en que ello tuvo lugar.

1.13. Segln la Fiscah’a, la situacién descrita causo impacto publico en las comunas de
la Provincia del Nuble, como Chillan, Chillan Viejo y San Carlos: la prensa local publicd
que una paciente de salud privada que antes del término de los convenios pagaba
alrededor de $2.700 por concepto de copago para una consulta ginecolégica (compra de
un bono), desde enero de 2012 debid desembolsar su valor total (esto es, sobre $25.000),
y luego acudir a ias oficinas de una Isapre a solicitar un reembolso parcial, cuyo monto
habrfa fluctuado dependiendo del plan contratado con la Isapre, en términos tales que el
copago total por el servicio se habria incrementado a $10.800 aproximadamente.

1.14. Segun los antecedentes recabados por la Fiscalia, esto tuvo como efecto que se
produjera una reduccion en el nimero de atenciones ginecolégicas en relacién al afio
anterior, particularmente en lo que se refiere a consultas médicas ambulatorias de la
especialidad, lo que se tradujo en una pérdida de bienestar social. De este modo; las
conductas no pueden justificarse en aras de una supuesta necesidad de contrapesar el -
poder negociador de las instituciones de salud previsional. ;

N " . . s . N . . - . . ‘ .
\ tlnuamon la Fiscalia describe la industria de autos, sefialando que.en nuestro
ha de salud esta integrado por instituciones privadas y pUblicas que prestan -
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servicios a los usuarios, convergiendo en un sistema mixto. Adicionalmente,
dependiendo del financiamiento que estos Gltimos obtengan, pueden distinguirse entre
afiliados al Fondo Nacional de Salud (“Fonasa”) o a una Isapre.

1.16. Segln la Fiscalia, los facultativos tienen incentivos para celebrar convenios con
las distintas Isapres, pues de esta forma pueden acceder a la demanda de prestaciones
por parte de los afiliados y beneficiarios de una determinada Isapre.

1.17. En o que respecta al mercado relevante, |a Fiscalia lo define como el de “servicios
profesionales médicos de especialidad de ginecologia y obstefricia en la Provincia de
Nuble, Regién del Bio Bio”. Indica que las prestaciones médicas mas relevantes sobre
las cuales recayeron las conducias que motivan el requerimiento fueron las consultas
ambulatorias prestadas por los médicos de [a especialidad de ginecologia y obstetricia v
los procedimientos quirdrgicos prestados por dichos especialistas, incluyendo

prestaciones mas comunes, como partos y cesareas.

1.18. Afirma que los servicios ofrecidos por médicos especialistas, tales como los
ginecologos-obstetras, no tienen su§t|tutosfcercanosi Eenfrentandm solo competencia

directa de los restantes medlcofs«-de su rﬁlsmq&es!pemahda? i ; , f;
s
1.19. Respecto de las condleloneé;.dfegen%gg% g[ rrnm,erg:adzo rejgavanta_a y la posibilidad de
expansion de la oferta de servicios médicos como respuesta a un eventual aumento de
precios, la Fiscalia cita la Sentencia N° 74/2008 de este Tribunal, la que sefiala que “Jos
servicios médicos son productos diferenciados que no compiten tan infensamente en
precios dado que, en la eleccion de un médico, inciden factores como la confianza o la
reputacion del especialista, que son dificiles de formar en el corfo plazo. Lo anterior,
permite presumir que fomaria algin tiempo a nuevos enirantes expandir la oferfa
relevante frente a incrementos en los precios". Y agrega que estos factores son
particularmente importantes en el caso de esta espemahdad lo que reduce inclusc mas

su probabilidad de sustitucion.

1.20. En cuanto al mercado geografico, indica que éste debe ser circunscrito a la
Provincia del Nuble, pues el alza conjunta de los precios de las prestaciones
ginecolégicas en la dicha provincia perdurd en el tiempo, sin que la movilidad o
sustitucion geografica por parte de la demanda condicionasen su comportamiento de

precios a la baja.

« \'_I.EEE[ D m.. re la participacion en el mercado de los agentes involucrados, sena[a que, de e

un unlve

\ \.'A
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REPUBLICA DE CHILE
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representando practicamente el 90% de la oferta, lo cual supera ampliamente lo que el
Tribunal ha calificado de proporcidn significativa. Afirma que de acuerdo a las distintas
prestaciones médicas que se han considerado, tanto en consultas de tipo ambulatorio,
como de procedimiento, los médicos requeridos alcanzan importantes niveles de
participacién de mercado, situacion que ha persistido pese a la baja en las prestaciones
ambulatorias observada durante el afio 2012. Para graficar lo anterior, presenta el

siguiente Cuadro N°3.

Cuadro N° 3: Participacion de Mercado en Base a Niimero de Prestaciones

2009 2010 2011 2012
AG No AG AG No AG AG No AG AG | No AG

Aggﬁfa“tﬁ";‘gs 954% | 46% | 982% | 1.8% | 948% | 52% | 725% | 27.5%

(063925352306) 98,3% | 1,7% | 99,4% 0,6% 989% | 11% |90,9% | 9,1%
Total 95,5% | 4,5% | 98.2% 1,8% 94,9% | 51% | 73,3% | 26,7%

Fuente: Fiscalia Nacional Econdémica

1.22. La Fiscalia afirma: que el acuerdo objeto de su requerlmlento cumple con todos los
elementos necesarios par%t conf gurar el il;Clto ja!ntlcomipetztlvo [tu{alﬂcado por el articulo 3°
inciso primero e inciso segundo{ Ietr'efé) del*@ B N° 21:1 (a) conﬂuencla de voluntades
entre competidores, pues los hechos descritos, darlan cuenta de un concierto de
voluntades verificado entre los oferentes de prestaciones médicas ginecolégicas en el
sistema privado de salud en la Provincia de Nuble; (b) que dicha confluencia de
voluntades tenga por objeto restringir, afectar o eliminar la competencia en el mercado
relevante afectado (o a los menos que tienda a producir tales efectos), lo que también
ocurrirfa, pues el objeto del acuerdo materia del requerimiento fue la eliminacion de la
competencia entre los agentes del mercado, mediante la renuncia conjunta a los
convenios individuales con las Isapres, la fijacidn coordinada de aranceles minimos para
la prestacion de servicios médicos ginecoldgicos en el sistema privado de salud en la
Provincia de Nuble, y la negociacion conjunta de aranceles correspondientes a sus
distintas prestaciones en el seno de una Asociacién Gremial, orientada a la obtencién de
beneficios para sus respectivos miembros; v, (c) gue dicho acuerdo les confiera un poder
de mercado suficiente para producir el efecto antes mencionado, lo que ocurriria en el
caso de autos, pues el acuerdo anticompetitivo habria conferido a las requeridas poder

de mercado suficiente para incrementar los precios de sus prestaclones acordando un
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prestaciones médicas ginecoldgicas exclusivamente a través del sistema de reembolso.
El éxito del cartel se evidenciaria en que no obstante existir una baja en el niimero de
prestaciones totales, los médicos habrian cobrado los aranceles minimos convenidos e

incluso algunos por sobre él.

1.23. La Fiscalia sefiala que con motivo de su Requerimiento contra AM Patagonia
S.A.), -en su Sentencia N° 74/2008- el Tribunal declaré contraria a [a competencia la
conducta de mas de 80 médicos de distintas especialidades que se asociaron con el
objeto de constituir una plataforma de negociacién y terminaron sus convenios
particulares con distintas Isapres para luego alzar sus aranceles. La Fiscalia cita partes
de esa sentencia, entre ellas, aquella en que el Tribunal establecid que la negociacion
mancomunada, sea que resulte conducida por medio de una asociacion gremial o
informalmente, no puede tener por objeto el “establecimiento de un Arancel, en ef sentido
de uniformar los precios entre la mayor cantidad posible de profesionales” que se

desempefian dentro del mercado relevante geografico.

1.24. La Fiscalia afirma que la posibilidad de que algunas organizaciones gremiales
generen y difundan guias o listas de aranceles referenciales para diferentes prestaciones
o servicios, se limita a informaciones que tengan por fin orientar a los consumidores
respecto a los “precios de mercado”, lo cual{dlsta alo, ocurndmen el presente caso, en
que se habrian establecido aranceles minimos con. eI objetp de ser aplicados por los
médicos que participaban en la Asoclaclgn 1en‘d[stlntas'préstélcu‘a[l{éls tde suU especialidad.
Asi, la AGGON habria operado como una p[ataforma de gestlon de los actos y

convenciones que se reprochan en el requerimiento.

1.25. La FNE indica que las prestaciones médicas son imprescindibles para el bienestar
de la salud de las personas y afirma que merecen una valoracion y proteccion superior
gue ofros bienes de consumo. Sefiala que debe considerarse el mayor precio que
pagaron las pacientes que se atendieron con los médicos requeridos a partir de la
materializacion de los ilicitos resefiados; en particular a causa del aumento coordinado
de aranceles descrito, que habria incidido en un significativo aumento de los valores
totales de [a consulta ginecologica, desde los $13.000 (aproximadamente) a una suma
sobre los $25.000, y de los honorarios médicos quirdirgicos, tales como una cesarea,
cuyos valores con anterioridad al acuerdo eran factorizados segun el arancel Fonasa
Nivel 1 por 3.0, a un factor fluctuante entre 4.0 y 4.4. Agrega la FNE que debe ponderarse
la extensidn de tiempo en que las conductas produjeron efectos, esto es, desde enero

%

)
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(1) Que declare que las requeridas, han ejecutado y celebrado las conductas
de las que se les acusa, en infraccion al articulo 3° del D.L. N° 211;

(i)  Que ordene a las requeridas cesar inmediatamente en el ejercicio de las
practicas denunciadas y les prohiba ejecutarlas en el futuro, ya sea directa
o indirectamente, por si o por medio de otras asociaciones gremiales o
sociedades en las gue participen, bajo apercibimiento de ser consideradas

como reincidentes;

(iiiy Que imponga a cada uno de los médicos requeridos una multa de 30
Unidades Tributarias Anuales, o el monto que el Tribunal estime ajustado a

derecho;

(iv) Que imponga a don Francisco Baldecchi Quezada, una multa de 50
Unidades Tributarias Anuales, o el monto que el Tribunal estime ajustado a
derecho; es decir, una multa mayor que al resto de las requeridas, dado
que el Sr. Baldecchi Quezada habria sido el gestor y administrador del
cartel, dirigiendo personalmente las negociaciones mancomunadas sobre
aranceles, correspondiéndole una responsabilidad mayor que a los demas
médicos qu'é secundaron su iniciativa.

r"" -

(v) Que Imponga a, la”Asomaclon Gremlal de Ginecélogos Obstetras de la
Provincia d!e NNuble una multa de 100 Unldades Tributarias Anuales, o el
monto que el 'ﬁibunal~estlmefajustado a’ dférecho teniendo presente que
dicha entidad habria operado como una f;’/ ataf orma facilitadora de los actos

y convenciones que se reprochan en el requerlmlento.

(vi) Que ordene la disolucién de la Asociacién Gremial de Ginecologos
Obstetras de la Provincia de Nuble, atendido que la Asociacién Gremial
requerida habria sido constituida especificamente para facilitar la
negociacion conjunia de los incumbentes con las instituciones de salud

previsional, con el objeto de uniformar aranceles en el mercado; v,

(vii) Que condene en costas a |as requeridas.

2, A fojas 107, con fecha 17 de diciembre de 2013, las requeridas contestaron el

Requerimiento, solicitando su rechazo, por las siguientes consideraciones:

2.1. La Asociacion requerida se constituyd en la ciudad de Chillan, con fecha 24 de

de 2011. Al momento de su constitucion fue suscrita por sélo 19 profesionales; y
Ndente fue don Francisco Anibal Baldecchi Quezada. ' "
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2.2, Losmotivos para la creacion de la AGGON fueron variados y estuvieron investidos
de la buena fe de sus asociados en la blisqueda del bienestar gremial y el fortalecimiento
de su desempefio para con la comunidad, no siendo creada con un animo o finalidad
colusiva. Por ello, en su interior existen estamentos (tales como el Comité de Etica), y
por ello, en todo momento se actud publica y no sinuosamente. Por lo mismo, se colabord
eficaz y permanentemente con la investigacion del Fiscal, proporcionando en todo
momento y con oportunidad foda la informacion solicitada por la FNE. |

2.3. Segun dan cuenta sus estatutos, su objeto fue “promover la racionalizacion,
desarrollo y proteccion de las actividades profesionales de sus asociados”,

estableciéndose diversos objetivos especificos, siempre subordinados al objeto principal.

2.4. Uno de los aspectos que se tuvo presente al momento de crear la Asociacién fue
la basqueda de condiciones profesionales adecuadas, atendida la situacion de
desequilibrio de poder de mercado que existiria entre los ginecdlogos obstetras vy las
Isapres, derivada de una serie de fallas (desequilibrio que se replicaria a lo largo de todo
el pais), ya sea por deficiencias legales o por dificultades de fiscalizacion.

2.5. Asi, segin las requeridas, el propdsito de la AGGON fue enfrentar los abusos
derivados de la posicidon dominante de las Isapres, entre ellos: (i) la desafiliacion unilateral
e intempestiva de los médicos con qwenes mantenlan convemos lndlv:duales (ii) el poder
de las Isapres para decidir de manera dlscrlmlnatona que medlco)s!i?gresan a los planes

l

de salud; (iii) la fijacion unllateral ded par}t‘e de laisF Isapres‘.de Ia;cobertura de las
prestaciones medicas tomandQ como referenc:a_ el Arancéjl Ifonasa sin existir la
posibilidad real y genuina por parte de los médicos para negociar las tarifas a nivel
individual; (iv) el pago diferido que realizan las Isapres a los médicos, con plazos de hasta
90 dias, por concepto de copagos en las prestaciones médicas; vy, (v) la integracién
vertical entre las Isapres y diversos establecimientos de salud, privilegiando la atencién
de los pacientes en estos Ultimos y cerrando el ingreso a médicos. Las requeridas afirman
que las Isapres, en su calidad de intermediarios de la relacién paciente-médico, buscan

la mayor ventaja econdmica, obligando a la oferta a adecuarse a sus intereses para

obtener su utilidad.

2.6. Sefialan que en su constitucién y desenvolvimiento factico la AGGON habrfa dado
cabal cumplimiento a lo establecido en el D.L. N° 211, v que esos actos resultan
armonicos con lo sefialado por la misma Fiscalia en su Material de Promocion N°2,

‘g
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-de modo referencial y no para efectos de fijar precio a ptblico-, se sefiala expresamente
que: “Se deja en claro fa libertad de accién, que tiene cada colega para actuar y decidir.
Cada uno debe tomar su decision segtin su forma de pensar’”.

2.7. En su contestacion, las requeridas efectllan una descripcion general de la
industria, indicando que en Chile existen tres modalidades de financiamiento de las
prestaciones médicas: Fonasa (80% de los usuarios en total), Isapre (20% de la demanda

de los servicios médicos) y particular.

2.8. Tanto la modalidad de Fonasa como la de Isapre pueden ser objeto del copago
que la ley establece al efecto, como complemento de las bonificaciones entregadas por
tales seguros de acuerdo al régimen que se encuentra cada asegurado. El
cofinanciamiento que se efectta en favor de los pacientes afiliados a Isapre puede
hacerse efectivo, conforme a la ley, de dos maneras: (i} mediante la compra de bonos de
atencién, lo que implica que el paciente paga directamente sélo aquel monto de la
respectiva prestacion que, conforme a su plan de salud, no es cubierto por su Isapre; o
(i) mediante el sistema de reembolso, que opera en todos aquellos casos en que no
existe convenio entre la Isapre y el respectivo médico o prestador, o en aquellos casos

Hoow .
i Lo b 2
en que el paciente decide’ hacer!o‘por tal v:a N f J L

{ Lo T
NI § J R N u n f
2.9. Similar situacién ocurfe én relamonﬁa los! aﬂl:adesfa [I/zonasa ya que de no existir
convenio entre el respeciivo médico y este servicio pubhco el.paciente debe pagar en
forma particular la prestacion de que se trate, sin el limite maximo que establece el

Arancel Fonasa.

2.10. Indican las requeridas que en Chillan, y més atin en las comunas colindantes a la
ciudad y que forman parte de la Provincia de Nuble, faltan prestadores en convenio con
algunas Isapres, y los que existen no superan en calidad técnica al Hospital Clinico
Herminda Martin, lo que ha motivado una paulatina migracion del paciente de Isapre al
sistema Fonasa, o bien, desde Chillan a Concepcién (e incluso Santiago),
particularmente en el caso de los servicios ginecélogos obstetras en etapa de término o

parto.

2.11. En lo que respecta al mercado relevante, las requeridas sefialan que esta
constituido por las prestaciones de salud otorgadas por médicos cirujanos habilitados,
consistentes fundamentalmente en consultas ambulatorias, por un lado, y procedimientos

de mayor complejidad como los partos Yy cesdreas, por el otro. Tal definicién no descarta
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otorgar toda clase de prestaciones de salud, como consultas y partos, salvo aquellas que

requieran de un conocimiento especifico y complejo.

2.12. Luego, explican que en Chile no existe una Ley de Especialidades, de modo que
-en general- todos los médicos cirujanos del pais se encuentran en condiciones de
efectuar prestaciones de salud relativas a toda clase de sintomas y patologias. Ello es
altamente comdn tratandose de consultas, dado que los pacientes, atendidas las
asimetrias de informacion, no tienen conocimiento preciso de la dolencia o sintoma que
motiva la respectiva consulta, de modo que acuden a médicos de confianza o cuya
expertise se aproxima a lo que el usuario percibe. En tal sentido, la oferta es amplia y

diversa.

2.13. Sefialan que en el caso de procedimientos mas complejos, como operaciones
quirdrgicas y atencién de partos, la situacién es diferente, ya que, atendida la compiejidad
y el costo de este tipo de procedimientos, es frecuente que los pacientes consideren y
elijan alternativas disponibles en un territorio mas extenso que el de su respectiva ciudad
(como puede ser Chillan o San Carlos), sobre todo si existen ciudades cercanas de mayor
tamario, con una oferta mditiple y con la posibilidad de contar con mejor infraestructura y
tecnologfa, como podria ocurrir con las CIudades de§Concepclon‘ Lmai'es y Los Angeles.

fﬂ
e

b

Asi, tratandose tanto de cons%xltas como de procedlmleqktos@ compleijos las alternativas
. i

de cara al paciente son multlple?, \ ‘l Ly ‘\ )J W W \
AL \ A

elevante geograf ico, las requeridas sefialan que

2.14. En lo que respecta al mercado
existen muliiples ciudades, a distancias significativamente cortas, desde Chillan y San
Carlos, que constituyen, a este respecto, reales y concretas alternativas a los servicios
prestados por los profesionales residentes en dichas ciudades (sostienen que llegar a
Concepcidn desde tales localidades no tarda mas de 90 minutos en transporte pablico y
70 minutos en vehiculo particular; a Los Angeles no méas de 70 minutos; y a Talca 90
minutos; sin perjuicio de ofras ciudades cercanas). Para tales efectos, los pacientes que
no cuentan con medios de transporte propios tienen a su disposicién el transporte
publico, de modo que los costos involucrados no son econdmicamente relevantes. El
mercado relevante geografico que corresponde considerar, a su juicio, corresponde a un
area geografica que, teniendo la ciudad de Chilldn como centro, abarca ciudades
cercanas tales como Concepcidn, Los Angeles, Linares y Talca.

2.15. Luego las requeridas sefialan que la definicion de mercado relevante que hace la

es, servicios profesionales médicos de especialidad de ginecologia Yy
\ la Provincia de Nuble, Regién del Bio Bio} es artificial y acomodaticia, y
SE@%W{@ sg|ndica en el requerimiento, es “para efectos de apreciar la concurrencia del

L=
r:/y ABOGADO §

&
E co
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ilicito por el que se requiere”. A su juicio, esta definicion desconoce la realidad del

comportamiento tanto de oferentes como demandantes en el mercado involucrado.

2.16. Indican que, en efecto, cualquier intento de colusién o de aplicacion de precios
excesivos en las ciudades de Chillan y/o San Carlos por parte de los médicos requeridos
produciria el efecto de desviar la demanda hacia otros médicos, hacia otras ciudades e
incluso hacia el sistema pUblico de salud, con amplias alternativas tanto en las ciudades
de Chillan y San Carlos, como en las cercanas ciudades de Concepcidn, Los Angeles,
Linares, Bulnes, Quillén, entre otras; de modo que no resulta idéneo incurrir en tales

conductas en el mercado relevante de autos.

2.17. Luego agrega que, aun si se limitara el mercado relevante al servicio de los
ginecdlogos obstetras, hay muchos de ellos que no se encuentran afiliados a la AGGON.

2.18. Las requeridas explican que los médicos ginecélogos obstetras de Chillan prestan
servicios fundamentaimente a través de convenios con Fonasa por diversas razones,
entre ellas, porque el médico de la zona se inicia en el servicio ptiblico y mantiene esta
vinculacién de por vida, y ademés porque muchos pacientes de Isapre se cambian a
Fonasa al término de su gestacion, para usar el programa “PAD” de Parto, que es
SIinf cativamente mas barato (ademas atienden por esta modalldad el 100% los
siempre de manera adecuada, vi deben seg aceptaéios pbr Ios medlcos sin mas, Los
demas pacientes de Isapres tendrla'tn Sus partos réan una dezlasfdos clinicas privadas que
existen en Chillan, o se trasladanan a estableclm:entos de Concepclon o Santiago.

2.19. En relacion a las Isapres, indica que éstas ofrecen convenio a determinados
médicos, decidiendo arbitraria y soberanamente a quiénes hacerlo y cuando terminarlos.
Afiade que en algunas ocasiones, las Isapres han activado y revocado convenios

unilateralmente, sin que medie notificacién alguna.

2.20. Sefalan que no es efectivo que los médicos controlen la oferta, pues es la Isapre
la que fija, modula o construye una demanda en el mercado privado. Son las Isapres
quienes determinan, “conforme a sus intereses y no el de sus afiliados”, cuantos médicos

necesitan, por el tiempo que los necesitan, y también cuénto y cuando pagaries.

2.21. Afirman que la posibilidad que un médico intente “negociar’ individualmente con
una lsapre es una utopia, por diversas razones, entre ellas porque: (i) la actividad médica

ahsorbe practicamente todo el tiempo del profesional; (i) por lo general se trata de un

S CoR

A p\de adhesion y no existen conductos dptimos para generar un dlalogo para
A

n las Isapres personalmente e intentar modificar los convenios en “provincia™:
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y, (iii) las Isapres suelen desafiliar a los medicos sin aviso previo, por lo que no aceptar
las condiciones que ellas imponen hace que los intentos de una eventual negociacion
individual sean “una pérdida de tiempo”.

2.22, Las requeridas sefialan que el principal aspecto que se intenta negociar entre el
médico y las Isapres al momento de suscribir convenios es el precio maximo que [a [sapre
esta dispuesta a copagar a sus afiliados. Si bien los planes de salud de los pacientes
adscritos a Isapre establecen ciertos porcentajes de cobertura por parte de tales
aseguradoras, éstas -sin fundamento legal alguno- conminan a los médicos a cobrar por
sus servicios el menor precio posible, sin atender a los costos en que ellos incurren, ni a

una “legitima remuneracion”.

2.23. En este escenario, la Asociacion y los médicos requeridos se plantearon no
aceptar el precio impuesto por las Isapres, y asimismo |la necesidad de mantener
convenios con ellas “a cualquier precio®, siendo que en este caso, a diferencia de Fonasa,
“no estan moralmente llamados a confribuir’.

2.24, Indican que resulta imposible que las requeridas hayan acordadc “precios
minimos” respecto de las prestacuones gue ofrecen ya que lo que precisamente les

imponen las Isapres son prec;[os max1mos yreferencnales ] ;’r !

AR f(..._% U ,‘i i+ b,lff:

1
2.25. A mayor abundamlento " f‘r [an que los giversos medlcos que forman parte de la
AGGON no cobran precios |guales. En casos en que Ios premos a publico puedan
estimarse como similarés, las prestaciones involucradas no son las mismas: las
prestaciones varian dependiendo del caso concreto, su complejidad, paciente y otros

aspectos, de modo que es imposible concertar un precio.

2.26. Afirman que resulta preocupante la imputacion adicional que efecttia la FNE, al
sefialar que en la primera asamblea de la AGGON, las requeridas acordaron poner
término de forma conjunta a los convenios individuales vigentes de cada uno de los
asociados con las Isapres. En efecto, de la sola lectura de la respectiva acta, se aprecian
los siguientes acuerdos sobre este punto: “Colegas proponen que los que qujeran se
retiren de fas Isapres, ya que se consideran explofados por estos conglomerados que no
han sabido remunerar y valorar los actos médicos (...) “Se defa en claro Ia fibertad de
accion, que tiene cada colega para acfuar y decidir. Cada uno debe fomar su decision

segun su forma de pensat”.

sus convenios con diversas Isapres en una misma época, ello fue- una demsnon <
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parte de la AGGON. La no renovacién de los convenios con Isapres tampoco puede ser
entendida como voluntad propia de la Asociacion, pues ésta actud a nombre de sus
asociados, quienes prestaron individualmente su voluntad al efecto, en virtud de criterios
de eficiencia. Hacen presente ademas que se mantuvo convenio con Isapre Fundacion y
se acordo6 otro con Colmena Golden Cross.

2.28. Las requeridas sefialan que la Fiscalia considera que ciertas condiciones y
procedimientos propios del mercado, como el sistema de reembolso del valor de las
prestaciones médicas, constituyen una especie de objeto ilicito, en circunstancias que tal
alternativa de copago es una de las que expresamente ha previsto el legislador, cuya
razén de ser no se reduce solamente al hecho que determinados médicos decidan poner
termino a sus respectivos convenios con las Isapres, sino también a que éstas, de
manera habitual y sin expresion de causa, desafiian a mdiltiples especialistas, o
derechamente deciden no aceptar la solicitud de éstos de ser incorporados o

reincorporados al sistema, debido a su poder de mercado.

2.29. Las requeridas sefialan que entre los médicos requeridos existen algunos que
nunca han atendido via Isapre, algunos que nunca han tomado consultas, y otros tantos
que después de afios de servicio publico, han mantenido una politica solidaria con la
comunidad y brindan atencién gratuita a sectores necesjtados.. i

' R '* '.‘ 'ﬁ . ﬁ :‘4 ff"; 3

3
H

2.30. Luego, indican que la Flscalla pretende extrapolar Ios heghps y. circunstancias, e
incluso los argumentos que fueron matena de g}{o proc}aso; jUdlCIal ‘el'denominado Caso
AM Patagonia (Sentencia N° 74/2008) en @&l cual este Tribunal decidié sancionar a
diversos médicos de la ciudad de Punta Arenas en un contexto que seria por completo
diferente al planteado en autos, en particular en cuanto a la definicién del mercado
relevante. En dicho caso el Tribunal constaté el desequilibrio en las posiciones
negociadoras de los médicos, por un lado, y de las Isapres, por el otro. Las requeridas
afirman que este caso es diferente vy que la Provincia de Nuble no es Punta Arenas. En
efecto, no existe posibilidad de que el establecimiento de un precio referencial tenga la
aptitud objetiva de provocar un dafio a la libre competencia y perjudicar a los pacientes
en las ciudades de Chillén y San Carlos, especialmente porque estos tienen multiples

alternativas para atenderse con otros profesionales.

2.31. Ello contrastaria con lo verificado en el citado Caso AM Patagonia, en que el
Tribunal establecié que: “desde ef punto de vista geogréfico, el mercado relevante] debe
restringirse a Punta Arenas, atendido su evidente aislamiento geogréfico y. Ios

*S?cﬁs‘rz%*
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2.32. Las requeridas sefialan que, tal como este Tribunal ha establecido en su
jurisprudencia (Sentencia N°® 74/2008), para configurar el ilicito de colusién “se requiere
acreditar no sélo la existencia de un acuerdo entre competidores y su incidencia en algtin
elemento relevanfe de competfencia, sino fambién su apfitud objetiva para producir un
resultado contrario a la libre competencia, sin que sea necesario que efectivamente dicho
resultado lesivo se haya producido, dado que, segtn lo dispuesto en el articulo 3° inciso
primero del DL 211, basta que un hecho, acfo o convencion tienda a producir efectos

contrarios a la libre competencia para que pueda ser sancionado”.

2.33. En el caso de autos, aln en el improbable evento de estimar que existid una
supuesta colusion entre las requeridas, dicho “acuerdo anticompetitivo” de modo alguno
habria de afectar [a libre competencia, por no ser idéneo para ello ni real, ni
potencialmente. Una colusion en tal escenario no produciria otro efecto que el de desviar
la demanda hacia aquellos profesionales y localidades que se no hayan adscrito a tal

infraccion anticompetitiva.

2.34. Afirman que en la especie no ha existido acuerdo alguno que haya tenido la apfitud
objetiva de afectar algin elemento de [a competencla ‘porque. nunca fue esa la intencion
ni el actuar de las requeridas, y ademas porque los; medlcos de todo &l pais enfrentarian

o ot
un poder omnimodo de Ias-—-lsapres-~ Io que rlrfma qug\ cualqwer colusién de los

Pl

profesionales de la salud no produjef'a efecto

2.35. Agregan que en la Sentencia N° 74/2008 el Tribunal es claro en sefialar que: ..
en general, el mero hecho de qi}e “un conjunto de médicos u ofros profesionales se
asocien con el exclusivo propdsito de negociar con empresas que tienen poder de
mercado, con el fin de evitar abusos de posicién dominante en su contra y no de producir
efectos contrarios a la competencia, no constituiria, en principio, un ilicito susceptible de

reproche en conformidad al Decrefo Ley N° 211",

2.36. En el caso de los médicos de Punta Arenas, los médicos condenados
representaban enire un 75% y un 100% de la oferta disponible vy, tal como se establecid
en la citada sentencia, los servicios prestados por los médicos especialistas de Punta
Arenas no tenian sustitutos cercanos, dada la situacion de aislamiento de la XI! Region.
En la especie, los médicos afiliados a la AGGON no detentan -sea individual o
colectivamente, sea al interior o fuera de la Asociacion- una participacién de mercado
que permita que una conducta concertada sea objetivamente apta para r;'gfe'ctlar,la

gtancia en el mercado

’\ ' : Y
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cumplimiento del mismo; y que aun en el evento que el Tribunal concluya que existié un
acuerdo, éste no produjo efectos, por cuanto sélo habria beneficiado a los médicos
ginecdlogos obstetras que no forman parte de la AGGON, por tanto, el mercado se ajusté
en forma automatica. De ello se deriva que, en la especie, tampoco existio colusién de

precios en relacion a los pacientes.

2.38. Seifialan las requeridas que no existié "una negativa injustificada de prestar los
servicios”, pues éstos siempre se prestaron y se segufan prestando a la fecha del
contestacion del requerimiento. Tampoco existié una renuncia de “todos” los requeridos
a las Isapres, pues muchos de ellos ni siquiera estaban con convenios vigentes, porque
los habian desafiliado sin aviso, o porque no tenian consultas privadas.

2.39. En efecto, ninguna de las conductas imputadas por la FNE en su requerimiento se
configuro en el presente caso, lo que se ve reforzado por el hecho que las caracteristicas
del mercado relevante de autos hacen inidéneo cualquier tipo de acuerdo colusivo como

el que pretende atribuir la Fiscalia.

2.40. Las requeridas sostienen que las multas solicitadas por Ia Fiscah’a no consideran

adecuadamente las cnrcunstanmas del articulo-26 del DfL AN° 2111, en especlal la plena
TR Houihs

prestaron de b_uena fe,tdurante toda la investigacion

i

colaboracion que las requerldas

administrativa, que durd mas de‘u:e an?f “l‘r11d|can4que‘ el siupﬂeétor e[neflclo econémico,
de existir, habrfa sido exiguo, y no fignen 2 Eahcia'c; dc—; re;nCtdentes A*r“ irman gue no es
razonable que la Fiscalia solicite multas millonarias sin considerar la capacidad
econdmica de las requeridas, pues ello atenta derechamente contra el articulo 19 N° 26
de la Constitucién Politica de la Republica. En efecto, las multas pretendidas por la FNE
afectarian a personas naturales cuya Gnica o principal fuente de ingresos serian las
remuneraciones por sus servicios profesionales, llegando incluso a superar en mas de
diez veces el ingreso mensual de muchos de los médicos requeridos. Por todo ello,
solicitan que en el evento de acogerse el requerimiento las multas solicitadas sean
rebajadas sustancialmente. Adicionalmente, piden que se tenga en consideracién el

ambito temporal de la conducta sancionada.

2.41. Ademas, sefialan que la disolucion de la Asociacién Gremial de Ginecologos
Obstetras de la Provincia de Nuble, solicitada por la FNE, es una sancin excesiva que

equivaldria a “fla muerte civil de esta persona juridica”.
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0, en su defecto, que se rebaje ésta sustancialmente; v, (iv) que se condene en costas a
la FNE.,

3. A fojas 140, se recibid la causa a prueba y se fijaron los hechos substanciales,
pertinentes y controvertidos, que luego de las reposiciones presentadas por las partes
quedaron de la forma establecida en |a resolucion de fojas 149:

1) “Estructura, funcionamiento y condiciones de competencia en el o los
mercados comprendidos en el requerimiento y la contestacion. Participacion de las
requeridas en dicho o dichos mercados, desde el afio 2010 a la fecha de interposicion

del requerimiento; y,

2) Existencia, objeto, efectos y caracteristicas de los acuerdos imputados por
el requerimiento. Personas que habrian concurrido a los mismos y circunstancias que los

justificarian.”
4. Documentos acompaniados por las partes:

4.1. La FNE acompafid: a fojas 151, (i) el Expediente Investigacién FNE 2067-12; a
fojas 202, (ii} el informe econdmico denominado "Mercado relevante para prestaciones
ginecoldgicas de la provincia de NuE)[e" suscr\l_to por \ﬁalentma P?r?dels 'a fojas 1408, (iii)
Inscripcion de matronas, enfermeras y{otros profesmnales eni iel Reglstro Nacional de los

i ) )
Prestadores Individuales de Salud; E) -’ 7y ""‘Wi }1 1 ‘ B j ? o

4.2, Lasrequeridas acompafiaron: a fojas 1258, (i) el informe econémico denominado
"Analisis de mercado relevante de prestaciones ginecolégicas en Ia provincia del Nuble",
suscrito por Andrea Alvarado; vy (i) el informe econémico denominado "Anélisis sobre la
presunta existencia de colusién en el mercado en que participan los médicos afiliados a

la Asociacidon”, suscrito por Gonzalo Escobar.

5. Testimonial rendida por las partes:

5.1. Por la parte de la Fiscalia Nacional Econémica: (i) a fojas 232 y siguientes, la
sefiora Carmen Clelia Arriagada Vega; (ii) a fojas 287, la sefiora Valentina Amanda
Paredes Haz; (iii) a fojas 380, la sefiora Angela Alejandra Solis Espinoza; y, (iv) a fojas

669, dofa Marlene Leonor Chavez Carrasco.

5.2. Por la parte de las requeridas: (i) A fojas 902, el sefior Moisés Alejandro Retamal

’.

-
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6.1. Segln consta a fojas 354 y 698, a solicitud de la FNE las requeridas exhibieron
boletas de honorarios y boletas electrénicas, correspondientes a los afios 2011 y 2012,

6.2. Segln consta a fojas 682, a solicitud de las requeridas, isapre Cruz Blanca e
Isapre Vida Tres exhibieron cartas de renuncia a convenios y contrapropuestas.

7. Absolucién de posiciones:

7.1. A fojas 339, consta que con fecha 14 de abril de 2014, comparecié a absolver
posiciones el sefior Francisco Baldecchi Quezada. Dicha diligencia fue solicitada por la

FNE a fojas 220 y ordenada por este Tribunal a fojas 228.
8. Oficios y otros antecedentes recabados de terceros:

8.1. Afojas 1235, 1249, 1251, 1252 y 1317 constan las respuestas a oficios enviados
por este Tribunal al Servicio de Salud del Maule, al Seremi de Salud de Bio Bio, al
Servicio de Salud de Concepcién, al Servicio de Salud de Bio Bio v al Superintendente
de Salud. N s S

9. A fojas 1270 y 1435 s requer

. X }
observaciones a la prueba rer‘rﬁ’ I

B it

i
}ias“,\.y la F:isléalga, {resife tivamente, efectuaron

10. A fojas 995, con fecha 25 de junio de 2014, el Tribunal ordeno traer los autos en
relacion y se fij6 la fecha para la audiencia de vista de la causa, la que se efectud el dia
2 de octubre de 2014.

Y CONSIDERANDO:

Primero.  Que, como se ha sefialado en la parte expositiva de esta sentencia, la FNE
formuld un requerimiento en contra de un grupo de 25 médicos ginecologos obstetras y
de la Asociacion de la que ellos forman parte (la AGGON), acusandolos de haber
vulnerado el articulo 3° del D.L. N° 211, al celebrar y ejecutar un acuerdo colusorio
destinado a fijar precios minimos de venta de las prestaciones médicas de consulta yde
algunos procedimientos quirlirgicos de su especialidad, efectuados en el sistema privado
de salud en tres comunas de la provincia de Nuble. De acuerdo con ia Fiscalia, para
efectos de incrementar dichos precios, los médicos requeridos habrfan acordado ademés

poner término de manera simultanea a los convenios individuales que los ligaban con las . .

19,

[
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Segundo. Que en su coniestacion las requeridas concluyen “de manera categérica
que no incurrieron en el ilicifo de colusién que les atribuye la FNE” (fojas 117, parrafo
23). Para fundamentar su posicidon plantean una serie de argumentos que, en su
entender, justificarian su conducta (todos los cuales seran analizados en consideraciones
posteriores de esta sentencia), siendo el principal de ellos el hecho que “de buena fe han
estimado indispensable y eficiente negociar de manera conjunta con [las lsapres] —
muchas veces, incluso, a peticion de elfas mismas—, el valor referencial y maximo que
tales instituciones de salud previsional estan dispuestas a copagar en relacién a los
honorarios médicos, a fin de intentar cubrir al menos fos cosfos que implica prestar

servicios de salud en el sistema privado” (fojas 117, parrafo 25, cursivas en el original);

Tercero. Que el articulo 3°, letra a), del D.L. N° 211 sefiala que se consideran como
hechos, actos o convenciones confrarios a la libre competencia “los acuerdos expresos
o tacitos entre competidores, o las préacticas concertadas entre ellos, que les confieran
poder de mercado y que consistan en fijar precios de venia, de compra u ofras
condiciones de comercializacion, limitar la producc;on, asignarse zonas o cuotas de
mercado, excluir competidores o afectgr el rq‘sultadorde *procesps de licitacion”. Esta

f Y b
disposicion no es mas que una especnf cacion: de.lo d[spuestq en el InCISO primero de

| ‘ ¢
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R
dicho articulo, que en su parte pelﬁlnente!senala‘ E gue epra =san01?nado todo aquel que
“ejecute o celebre, individual o colect:vamen}e cualqurer hecho, acto o convencion que
impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir dichos

efectos”;

Cuarto. Que, de conformidad con la normativa sefialada, para sancionar una
conducta colusoria se debe acreditar: la existencia de un acuerdo sobre una variable
relevante de competencia (tales como afectar precios y cantidades, o repartirse
mercados); que éste se ha materializado entre competidores; y que ha otorgado poder
de mercado a quienes forman parte de él. En lo sucesivo el analisis indaga si se cumple

en el presente caso con cada uno de estos requerimientos;

Quinto, Que, como es sabido, en materia de libre competencia el término “acuerdo”
es considerado de manera muy amplia, incluyendo miltiples formas contractuales,
convenciones, meras tratativas, promesas, protocolos de entendimiento, “acuerdos o
pactos de caballeros”, pautas de conducta, circulares, entre otros (véase, en este sentldo

P. Areeda y H. Hovenkamp, Antitrust Law: An Analysis of Antitrust Prmcrples -and Thefr;_,-_ :

'1'9
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mas agentes competidores y su cambio por una voluntad colectiva unificadora de sus
decisiones es, en sede de libre competencia, considerado un “acuerda”, cualquiera sea

el modo en que éste se manifieste;

Sexto. Que en el presente caso la naturaleza expresa del acuerdo es manifiesta;
a tal punto que ni siquiera fue controvertida por las requeridas. Como se mostrara a
continuacion, él fue adoptado bajo el alero de una asociacién gremial, y su contenido
queda ratificado por una serie de actuaciones posteriores de las propias requeridas;

Séptimo. Que, en efecto, en el Acta de la Primera Asamblea de [a AGGON, de fecha
23 de Noviembre de 2011, que rola a fojas 144 del Expediente de Investigacion de la
FNE Rol N°2067-12, cuya version publica fue acompafiada por la FNE en el tercer otrosi

de la presentacion de fojas 151, se consigna explicitamente lo siguiente:

“A las 22:45 hrs. se discute situacion contractual con las Isapres, quienes se han negado
durante todo el afio 2011, ha [sic] discutir temas de aranceles con nuestros

representantes, ignorando nuestras peticiones.

Colegas proponen que los que qweran se ret:ren de [as !sapres, yga gu{e se consideran
explotados por estos conglomerados que no )van sab:dro rémunérar :y valorar los actos
médicos. El arancel sera libre, pero sobr ’$25 OOOLpesos para ‘consultas .y 4,0 04,4 para

cirugias.

Se deja claro Ia libertad de accion, que tiene cada colega para acfuar y decidir. Cada uno
debe fomar su decisién segin su forma de pensar. La mayoria decide que la gestion de
negociacién se canalice a través del presidente de la Asociacién Gremial, Dr. Francisco

Baldecchi Quezada y acompafiado por la directiva si se requiriese.”;

Octavo. Que seglin consta en el mismo documento antes singularizado, la
declaracién transcrita fue acordada sin oposicion alguna por parte de los médicos
requeridos, lo que ratifica la existencia de una voluntad comin, adoptada libremente,
para actuar de forma colectiva en el mercado. Dicha actuacion conjunta, por lo deméas,
se encuentra acreditada en el proceso con abundante prueba documental consistente en
correos electronicos acompaiados por la Fiscalia. S6lo por citar un ejemplo, a fojas 291
del Tomo | del Expediente de Investigacion Rol N°2067/12, rola uno de fecha 28 de
diciembre de 2011, cuya version ptblica fue acompafiada por la FNE en el tercer otrosj .
de la presentacion de fojas 151, enviado por el sefior Baldecchi a [ar._.s,_eﬁ'bra Silvana

2
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de dicha Isapre, "El acuerdo en dicha Asamblea fue solicitar: valor consulta electiva
$20000. Honorarios quirdrgicos: Fonasa nivel 1 x 4,4. Sin otro particular y atento a sus
comentarios, se despitle Dr. Francisco A. Baldecchi Q. Presidente de la A.G.G.O.N.".
Notese que la diferencia entre el precio a cobrar por consulta mencionado en el email y
aquel mencionado en el Acta referida en la consideracion precedente sélo se debe al
menor tamano de la [sapre especifica a |a cual estaba remitido el correo. Sin perjuicio de
esta situacion excepcional (que, como veremos, no tiene incidencia mayor en el presente
caso), lo relevante es que la sola existencia de esta declaracion ratifica la existencia de

un acuerdo;

Noveno. Que también ha quedado acreditado en autos que el acuerdo fue adoptado
a instancias del lider de la AGGON, sefior Francisco Baldecchi Quezada. Esto queda
suficientemente demostrado, por ejemplo, en la absolucién de posiciones del propio
sefior Baldecchi, en la cual no sélo reconocié haber presidido todas las Asambieas de la
AGGON —incluida aquella en que se explicit6 el acuerdo— (fojas 363), sino también haber
participado en la redaccién y revision final de las cartas envnadas al menos a cinco
Isapres, haberlas firmado y haber hecho-entrega de as mlsmas (fO]ElS *366 y 366 vuelta).
De modo similar, existen declarac:opg\sldef?[versés te§tlgosﬁan!ie i'é F:scfah&a (por ejemplo,
a fojas 277 y 277 vuelta del cuadern? prlr}cllpali y e§n CltaS de fO]aS 540, 552 y 553 del
Tomo Il del Expediente de Investigacion FNE Rol N°2067l12 _cuya version publica fue
acompafada en el tercer ofrosi de la presentacion de fojas’ 151) que confirman el
liderazgo ejercido por el sefior Baldecchi a efectos de aunar las voluntades de las

requeridas;

Décimo. Que las requeridas han aludido (fojas 122) al supuesto caracter voluntario
del acuerdo, esto es, que no era vinculante, del cual se desprenderia la inexistencia de
un acuerdo de actuacion conjunta y, por tanto, la imposibilidad de efectuar un reproche
a sus actuaciones en esta sede. Esto por cuanto implicitamente la voluntariedad
implicaria que cualquier comportamiento similar que se observare entre quienes
suscribieron el acuerdo responderia sélo a una suerte de paraielismo consciente no
sancionable en sede de libre competencia. El fundamento de esta alegacién es que en
la parte transcrita del Acta indicada en la consideracion quinta precedente se establece
que se habria dejado en ‘libertad de accion™ a cada firmante para “actuar y decidir”.
Asimismo, relacionado a este punto, las requeridas han indicado, en la contestacion al
Rigrimiento a fojas 134, que no es efectivo que haya existido un acuerd_b COIusofio, lo
ge\veria demostrado, entre ofras razones “(...) §) Porgue no se sari'c":iona o expulsa

s
SECRW b alguno por no respetar el supuesto acuerdo; 6) Porque no se mon;torea el

:ento del acuerdo (...)'. Es decir, no se cumpliria con [os dos supuestos
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econdmicos que, a juicio de las requeridas, exige la colusion, como son el monitoreo y la
sancién en caso de desviacion de parte de quienes adoptan un acuerdo colusorio;

Undécimo. Que respecio a los argumentos de las requeridas, es necesario recordar,
primero, que el mero hecho que un acuerdo de precios diga ser referencial o voluntario
no es relevante para efectos del analisis de competencia, pues las conductas
anticompetitivas en general —y la colusién en particular— responden a parametros
objetivos (esto es, si el acuerdo recae en variables competitivas, si el alza de precios
efectivamente se produjo o no y si dicho acuerdo le oforgd poder de mercado a los
participantes de él), sin que el caracter no vinculante del acto pueda ser utilizado como
eximente de responsabilidad. Segundo, que en los casos en que esté acreditada la
existencia de un acuerdo colusorio, no es requisito indispensable para que este Tribunal
pueda sancionarlo que exista monitoreo y castigos o sanciones entre sus miembros,
respecto de aquellos que se desvian de lo acordado. A mayor abundamiento, debe
considerarse que en materia de colusion, el vocablo “sancidn” no necesariamente
equivale a los castigos conocidos por el derecho, sino que puede referirse incluso a
medidas aparentemente mas mocuas como por ejemplo el regreso a la situacion de
competencia, eliminandose de hecho 3‘/[ de r‘nanera; automatlca el acuerdo previo (véase,
por ejemplo, R. Marshall y:‘;Lp cononf;cs oif Collus‘:oﬁ Cartels and Bidding

Rings, The MIT Press, 2012) A 'Mf E 5 ” L)j @j ffﬁ]{i

Duodécimo. Que ha quedado establecida, entonces, de manera clara y concluyente, Ia
existencia de un acuerdo en el presente caso, esto es, la presencia de una voluntad
comun de actuacion en el mercado que ha suprimido a la toma de decisiones de manera

individual;

Decimotercero.  Que en lo que respecta a sus partes, la letra a) del inciso segundo
del articulo 3° del D.L. N° 211 requiere que ellas sean “competidores”, calidad que en
este caso resulta indiscutible respecto de los médicos requeridos, pues se trata de 25
profesionales que poseen la especialidad de ginecologia y que, a mayor abundamiento,
prestan sus servicios en la provincia de Nuble. El rol especifico de la AGGON en el
acuerdo se explicara en las consideraciones quincuagésimo cuarta y siguientes;

Decimocuarto. Que, como tercer requisito para configurar una conducta colusoria en
el derecho chileno, el articulo 3° inciso segundo letra a) del D.L. N° 211 eXIge ‘Que, eI

2
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referidas, por lo que, desde un punto de vista metodolégico, resulta conveniente tratar

primero este Gltimo aspecto;

Decimoquinto. Que a partir de la prueba indicada en las consideraciones séptima vy
octava quedan de manifiesto dos cuestiones relevantes relativas al objeto del acuerdo.
Primero, que se procederia a la cancelacién por parte de los médicos requeridos de los
convenios suscritos por ellos con las Isapres. Esta situacion, como se ver3, elimind en la
préactica la opcién de pago mas barata, permitiendo con ello un fuerte aumento efectivo
del precio promedio percibido por los médicos requeridos al atender a sus pacientes, ya
sea por la via de consultas o de prestaciones quirGrgicas. Segundo, Ia prueba también
deja en evidencia que lo convenido colectivamente fue imponer un “piso” al precio que
los médicos requeridos debfan cobrar en el futuro a sus clientes que pagaran sin bonos;
nuevamente, tanto respecto de consultas médicas como respecto de prestaciones
quirtrgicas. El valor minimo a cobrar en el caso de las primeras fue fijado en 25 mil pesos,
mientras que en el caso de las segundas fue acordado en un rango de entre 4,0 y 4.4

veces el arancel Fonasa; . .

.-',-‘- _r; "k ) ‘ ti 4?//’ |

Decimosexto. Que, en vista de,\\lo anterior, en-xtermlﬁos dé Ia letra a) del inciso

-
——

hpua

segundo del articulo 3° del D.L. N° 21~1,,;el acuerdcj con3|st|o efeg:tl\;’amente en “fijar
precios” (expresion que en matena de libre competencia es relativamente genérica,
incluyéndose en ella acuerdos para estabilizar, bajar o plegafse a precios, entre ofras, y
pudiendo hacer alusion incluso a acuerdos que indirectamente permiten controlar esta
variable). Sin embargo, sin perjuicio de lo reprochable que en si mismo resulta el acordar
el establecimiento de precios minimos, en el presente caso la evidencia muestra que el
acuerdo de fijacién de precios fue mas complejo y tuvo un doble componente: por un
lado, efectivamente se acordé concertadamente un precio minimo a cobrar, mas alto que
el previamente cobrado en promedio; por otro, a la vez se adoptaron acciones que
permitieron maximizar el beneficio de dicha fijacién. Este acuerdo complejo, en los dos
ambitos sefalados, permitié vulnerar la més basica regla protegida en este sede,
conforme a la cual es sdlo el mercado el que, salvo excepcién legal de por medio,

determina el precio de un bien o servicio;

Decimoséptimo. Que, en efecto, la implementacion del acuerdo de precios de'cara a
los pacientes hubiera sido mas dificil o producido menores efectos en el mercado SI Ias‘,

Q\@q URfi 2R

de utilizar @, Rago con bonos lo que permitié a las requeridas "forzar" a un aumento;

hubieran actuado colectivamente frente a las Isapres. Fue la 1mp051b1l1dad

g las atenciones pagadas sin bonos, de modo tal que Ios usuanos*de
tenciones quirlirgicas ginecoldgicas se vieron obhgados a pagar
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directamente al médico el precio particular, que era mas alto. Como resultado, ambas
acciones (precio mayor e imposibilidad de pagar con bonos producto de la cancelacion
de los convenios con las Isapres) derivaron en un precio por paciente —o precio promedio
ponderado— significativamente mas elevado, seglin se mostrara en las consideraciones
vigésima segunda y siguientes. En otros términos, la actuacion de las requeridas frente
a las Isapres, conjuntamente con el acuerdo de precios minimos a cobrar a los pacientes,

fueron en este caso parte de un mismo acuerdo colusorio;

Decimoctavo. Que, finalmente, el D.L. N° 211 exige que el acuerdo confiera poder
de mercado a aquellos competidores que son parte del mismo. Como ha sefialado la
doctrina, el poder de mercado es un término que “se refiere a la habilidad de una firma
(o un grupo de firmas, actuando conjuntamente) para elevar el precio por sobre el nivel
compefitivo sin perder muchas ventas tan rapidamente como para que el incremento de
precio no sea rentable y deba ser rescindido” (W. Landes v R. Posner, “Market Power in
Antfitrust Cases”, Harvard L. Rev., 94[5], 1981, p. 937). En casos de colusién, el grado de
poder de mercado conferido que se requiere acreditar es menor al que se exige en un
caso de abuso de posicion dominante, tal-como ha. ratlﬂcado la junsprudenma de este
Tribunal (véanse, por ejemplo, las Sentenclas N°74/2008 c 3 y N;79/2008 c.15) y como
es confirmado, ademas, por Ia modlflcacmn{mtrodumda por 4 II_exg N° 20.361 al referido
articulo 3° letra a) del D.L. N° 21 1 A

Decimonoveno. Que el poder de mercado puede ser calculado de dos formas: de
manera directa, utilizando métodos econdémicos (como, por ejemplo, el llamado “Indice
de Lerner”), o de manera indirecta, recurriendo al establecimienio de un mercado
relevante, calculo de cuotas de mercado y elasticidades de oferta y demanda de cada
servicio. A este Ultimo método, al cual se acude cuando existen dificultades para utilizar
el primero, se ha referido recientemente la Excma. Corte Suprema, cuando sefala que
el mercado relevante es “imprescindible para establecer uno de los requisitos esenciales
del ilicito anticompetitivo, esto es que el acuerdo colusorio permita obtener poder de
mercado” (Sentencia de la Excma. Corte Suprema, de fecha 20 de enero de 2015,
Ingreso N° 21.536-2014, ¢.10). En cualquier caso, el objetivo Gltimo del examen es
establecer, de la forma que resulte mas adecuada al caso concreto, si el acuerdo le
otorgd o no el poder de mercado necesario para establecer responsabilidad en materia
de libre competencia, tal como exige el D.L. N° 211. En términos practicos, y conqg_fdéi'ite"
con la definicion de poder de mercado antes indicada, ello implica indagar, en-el-caso de

pi24
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Vigésimo. Que en el presente caso, dado que lo acordado fue “fijar el precio” (en el
sentido amplio del derecho de ia competencia, segin se ha explicado en [a consideracion
decimosexta) de dos tipos de prestaciones médicas diversas -consultas y operaciones

quirdrgicas-, el analisis debe ser realizado de manera separada para cada una de ellas;

Vigésimo primero.Que cabe aclarar que el andlisis estadistico que resumen las
consideraciones que siguen fue realizado utilizando una variacion de la Gitima versién de
la base de datos acompafada por la Fiscalia y no objetada por las requeridas. A juicio
de este Tribunal, dicha base no representa de la mejor manera posible el nimero de
prestaciones efectivamente realizadas, ya que resulta injustificado que, disponiéndose
de informacion sobre consultas proveniente tanto de boletas (provista por los médicos)
como de reembolsos (provista por las Isapres) durante el periodo 2011-2013, se haya
eliminado de la base toda la informacion relativa a estos tiltimos. Por tanto, en su calculo
este Tribunal eliminé informacion, ya sea de boletas o de reembolsos, s6lo en los casos
en que resultaba evidente que la informacion aparecia duplicada. No obstante, esta
modificacion ha tenido consecuencias minimas en los resultados cuantitativos que se
exponen en las consideraciones siguientes, y ningiin impacto cualitativo. Asimismo,
ademas de lo anterior, en el analisis de este Tribunal las series de precio han sido
ajustadas considerando el IPC de séwmms medlcos cuando aS| fuera necesario, a

1

f {
efectos de obtener precios comparables ia octubre del ano 20135 | i r’" .-
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Vigésimo segundo. Que en pnmer Iugar en Io que respectat a,las consultas mas

e _—‘h

l: P ‘

alla de las diferencias en los valores mostrados en los documentos a que se hizo alusién
en las consideraciones séptima y octava, existe en el procesoc evidencia clara y
concluyente de que el acuerdo fue efectivamente implementado en el mercado. Como da
cuenta el cuadro N° 4 siguiente, basado en informacion entre los afios 2009 y 2013, que
rola a fojas 202 y 1261, los precios de los servicios prestados por los médicos ginecdlogos
requeridos fueron efectivamente ajustados al alza;

Cuadro N° 4: Consultas hechas por los médicos requeridos

Periodo Pre-Acuerdo Acuerdo
N°¢ de Consultas 30.457 10.210
Consultas por mes* 832,3 667,8
Precio promedio $15.790 $ 26.657.

anarfan el nimero de consultas promedio.
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Vigésimo tercero. Que debe notarse que, como se adelantd, la mayor parte de la
variacion general de precios promedio fue producida por un cambio en el tipo de
consultas prestadas por los médicos requeridos, las cuales variaron desde atenciones
con bonos, que eran mas baratas ($14.284 en promedio antes del acuerdo), a consultas
sin bono, que eran més caras ($24.663 en promedio antes del acuerdo). En efecto, los
datos que constan en autos muestran que, previo al acuerdo, los médicos requeridos
atendian con bono a un 85,5% de sus pacientes y sin bono a un 14,5%, mientras que
con posterioridad al mismo, dichas cifras cambiaron radicalmente, bajando a s6lo un 1%
de las atenciones con bono y subiendo a un 99% las sin bono. Asimismo, los precios
cobrados por las requeridas igualmente mostraron alzas: de 22,3% en el caso de
consultas con bonos y de 8,4% en el caso de consultas sin bonos, Todo esto produjo que
el precio promedio -ponderado por el nimero de atenciones de los médicos requeridos,
con y sin bonos- subiera de $15.790 a $26.657 (esto es, un aumento de 69%), que es lo
mostrado en el Cuadro N° 4. Este incremento es ciertamente significativo si se considera
que, de acuerdo a los datos existentes en el expediente, el mismo precio promedio
cobrado por los médicos no requeridos subi6 sélo de $14.246 a $14.986 (esto es, un
aumento de sdio 5,2%);

Vigésimo cuarto. Que, ar ?stg res;f:e‘cto es convenilenj[!e :"}e?ofraja;t!r que en materia de
libre competencia no es relevan{te que los prec:os cobrados a Icﬁsl,us?anos finales (en este
caso, los pacientes) hayan o’no smdo umforrrdes coth argumentan las requeridas (por
ejemplo, a fojas 117, parrafo 26) En esta sede, el unlco paramet_ro relevante de control
es si hubo un acuerdo y si éste les confiri6 poder de mercado, esto es, en el caso
congreto, si les permitid elevar los precios que en promedio pagaban los usuarios, sea
que usaran o no bonos de Isapres para ese fin, por sobre el nivel competitivo y de una

manera sostenible, lo que indudablemente ha ocurrido en el presente caso;

Vigésimo quinto. Que las requeridas han argumentado que los pacientes habrian
contado con alternativas “viables” de atencin en caso que se encontraran disconformes
con el alza de precios supra-competitiva. Estas alternativas consistirian, a su juicio, enla
existencia de médicos ginecologos no afiliados a la AGGON; la existencia de esa misma
clase de especialistas en localidades relativamente cercanas entre si; la posibilidad de
atender ciertas patologias por parte de médicos generales y de especialistas,
indistintamente; vy la posibilidad de contar con atencion en el sistema pL’Ib[ico de éai[ud

L]

129)1& GGON indica que ’cualqu:er intento de colusién o de aplrcac:one de precros y

26

ES COPIA FIEL DEL ORIGINAL




REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA
ciudades e incluso, hacia el sistema publico de salud”. Sin perjuicio de haberse
demostrado que el acuerdo innegablemente confiridé poder de mercado a las requeridas,
pues los precios fueron efectivamente ajustados al alza, en lo que sigue este Tribunal

también se hara cargo de estas alegaciones y defensas;

Vigésimo sexto. Que como primera defensa los requeridos sefialan que existen
médicos ginecdlogos no afiliados a la AGGON cuya presencia podria disciplinar los
efectos negativos del acuerdo. La evidencia indica que efectivamente los médicos que
no participaron del acuerdo aumentaron el precio de sus consultas en un 5,2% v vieron
incrementado el ndmero de éstas en un 198% durante el primer afio de dicho acuerdo,
en comparacién con el afio inmediatamente anterior. Sin embargo, ello no fue suficiente
para contrarrestar los efectos negativos del acuerdo, pues, en la practica, éste alcanzo a
casi un 90% de la oferta de ginecdlogos existente en la provincia de Nuble. De hecho, la
intencion que se tuvo en vista al constituir a la AGGON fue agrupar en ella a la totalidad
de los medicos que prestaban esos servicios en dicha area. Asi por ejemplo lo declara el
testigo Moisés Retamal Véjar, cuya declaracion rola a fojas 902 y siguientes, quien indico
que “en fa ditima asociacion gremial, se invitaron a fodos los ginecélogos que ejercen en
la plaza con libre libertad de asistir[...]".

Vigésimo séptimo. Que, junto a lo anterior, se debe conSIderar q oMo ya sefalara

4 " 1 '
este Tribunal en su Sentencia 74/2008, conS|deraCIon octava Ios §e rl_;:IOSgOfreGIdOS por

£ Y Ry
medicos especialistas no tienen sust[tuto!s c::arcano’s pon° lo !que‘ un medlcg es{nemahsta

sblo enfrenta competencia directa por parte de los:,i é[enilas nstédlcgsﬁquila p\#estan sU misma
especialidad (sin perjuicio que ciertas dolencias particulares puedan también ser
atendidas por médicos generales). Esto se explica en el hecho que de la especializacion
derivan una serie de caracterfsticas particulares de la atencién, que producen un grado
relativamente alto de dependencia por parte del paciente demandante de los servicios

médicos especializados;

Vigésimo octavo. Que como segunda defensa, las requeridas hacen mencidén a una
posible sustitucion de tipo geografico entre médicos ginecdlogos. A este respecto, se
debe tener presente que aun cuando [a provincia en que se desempefian
profesionalmente los requeridos (Nuble) no se encuentra en una situacion de aistamiento,
la probabilidad de que, considerando los costos de transporte y de tiempo, se produzca
masivamente una sustitucidn por prestadores de otras ciudades de'l' pals ‘cb’fho-
consecuencia del aumento de precios, en las magnltudes que han senalado para Ias'l_-
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practicadas por ginecdlogos en la provincia del Nuble no fue compensada por un mayor
nimero de consultas hechas por médicos ginecdlogos en las otras provincias de la

regién;

Vigésimo noveno. Que igual situacién se aprecia respecto de una posible sustitucion
entre ginecélogos y médicos generales dentro de la provincia del Nuble, para el servicio
de consultas ginecoldgicas —argumento que corresponde a la tercera defensa de las
requeridas en esta materia—. En efecto, de acuerdo a la evidencia mostrada en el informe
econdmico acompanado por la FNE a fojas 202, que tampoco fue desvirtuada por las
requeridas, se observa que la caida en las consultas de estos especialistas no

incremento las mismas prestaciones de ofros médicos similares en la zona;

Trigésimo. Que la cuarta y tltima defensa dice relacion con la posibilidad de que los
pacientes sean atendidos en el sistema publico de salud. Al respecto, se debe considerar
que la existencia de dos sistemas diferenciados en el mercado de los seguros de salud
—uno publico constituido por Fonasa y otro privado constituido por las Isapres— tampoco
permite disciplinar al acuerdo colusivo. Esto, por cuanto el primer sistema no sélo abarca
cerca de un 80% de los aﬁhados al S|st,ema de salucll que}—en termmos generales—

f

R f
pertenecen a una estrato socloeconomlco dlStlntO a) Ios pacuentesf del segundo; sino

‘[’con norfrgjatlvas*y funcmnamlentos radlcalmente
P

ademas porque ambos sistemas cuentan
distintos. Estas diferencias perm[ten mferlr de manera razonable que la movmdad de
afiliados entre uno y otro sistema, y particularmente del privado al ptblico, es baja. Esto
concuerda con lo fallado anteriormente por este Tribunal, quien ha resuélto que “T...] si
bien en principio se podria considerar que Fonasa y las Isapres abiertas proveen un
servicio sustituto de seguro de salud —en cuyo caso ambos sistemas serian parte de un
mismo mercado relevante—, dicha afirmacién pierde parcialmente validez al constatarse
las diferentes caracteristicas de los servicios provistos por uno y ofro sistema, ya
descritas. Dadas las diferencias existentes entre los servicios provistos por el seguro
privado y el publico, en cuanto a los beneficios netos esperados por peso cotizado, al
menos para una parte importante de la poblacion no existira la posibilidad de contratar
un seguro privado (por ejemplo, aquellas personas con bajos ingresos y/o alfo riesgo
observable); mientras que para ofra parte de la poblacién Fonasa no serd una alternativa
relevante de eleccion (por ejemplo, personas con altos ingresos y bajo riesgo
observable)” (Sentencia N° 57, c. 46). A la misma conclusion arrlba eI estudlq

. ’:' ” \\

acompanfiado por la FNE a fojas 202; e 7o

LI hl
I BT

'ﬂ; ‘ hg - o:

Que todo lo anterior permite a este Tribunal, deflnlr up prlmer j
SECFIET‘AErl@adB relevante en autos: el de las consultas médicas prestadas por“medlcos -
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ginecologos en la region del Nuble y demandadas por pacientes que no estan
asegurados a través del sistema pulblico de salud (Fonasa). Es posible reafirmar,
entonces, que al menos en lo que respecta a las consultas, el acuerdo confirié poder de
mercado a los médicos requeridos, cuestion que se desprende del hecho que fueron
capaces de elevar el precio promedio ponderado de las consultas por sobre el nivel que
ellos recibian previamente en el mercado relevante del producto y geogréafico antes
definido, por un tiempo relevante, como consecuencia directa del acuerdo suserito entre

ellos;

Trigésimo segundo. Que en segundo téermino, en lo que a atenciones quirtirgicas
se refiere, el poder de mercado que el acuerdo confirio a quienes lo suscribieron puede
ser derivado tanto de la prueba documental como de la evidencia econémica existente

en el proceso;

Trigésimo tercero.Que en lo que respecta a la prueba documental, a fojas 116 — 117
del Tomo | del Expediente de Investigacion Rol N°2067/12, cuya versién ptblica fue
acompafiada por la FNE en el tercer otrosi de la presentacion de fojas 151, rola la
correspondencia electrénica, de fecha 5 de marzo de 2012, entre el requerido sefior
Felipe Camposano Luzzi y la sefiora Pacla Tapia Arriagada. En un primer correo
electronico (que habria sido aportado a la Investigacién de la FNE por la médico no
perteneciente a la Asociacién), el requerido sefior Camposano le informa a la sefiora
Tapia respecto a los aranceles por una cirugia (histerectomfa) como primer ayudante,
dando cuenta de un factor de 4,4 aplicado sobre el arancel Fonasa, sefialando
expresamente que eso “es harfo pero eso fue lo acordado por la asociacién”. Este correo
fue respondido al dia siguiente por la sefiora Tapia, confirmando que el factor acordado
por las requeridas era 4,4. El correo sefiala lo siguiente: “Felipe creo que segin lo que
averigtié con el Dr. De la Cuadra y Dr. Caro el valor es de aranceles quirirgicos de
FONASA NIVEL 1 POR FACTOR DE 4,4. Afte. Paola’. (El "Dr. De la Cuadra”
corresponderia al requerido sefior Mario de la Cuadra Valdés y el “Dr. Caro” al requerido
sefior Victor Caro Herrera). Finalmente, en un dltimo correo de la secuencia, el sefior
Camposano reciifica el valor dado anteriormente, confirmando el arancel acordado de
Fonasa Nivel 1 por factor de 4,4: “Paola. No encontraba el valor informado por Fonasa al
segundo cirujano. Al fin lo encontré. El valor finalmente es de 220.000 (considerando el

factor 4.4. en Fonasa nivel 1) Ahi es mas razonable. Lo encontraba super caro el anterior.
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Trigésimo cuarto. Que en lo que respecta a la prueba econdmica, la evaluacion de la
obtencién de poder de mercado producto del acuerdo para las intervenciones quirlrgicas
requiere considerar diversas opciones plausibles de sustitucion (en otras palabras,
analizar la posibilidad de disciplina impuesta sobre los médicos requeridos). Como
cuestion metodoldgica, tanto en esta estimacion como en la de las variaciones de precios
se ha asumido razonablemente que en cada intervencion quirlrgica generalmente
participan multiples personas gue cumplen distintas funciones. Por tanto, con el objeto
de contar con una serie de precios que sea comparable, este Tribunal en su andlisis ha
mantenido solamente los datos correspondientes a la prestacion de mayor valor dentro
de cada intervencién quirirgica, pues con alta probabilidad ella pertenece al primer

cirujano en caso de haber mulltiples prestaciones;

Trigésimo quinto. Que, considerando lo anterior y eliminando los datos a una distancia
mayor a dos desviaciones estandar de [a media, es posible constatar un aumento
significativo en los precios de las intervenciones quirtrgicas. De esta forma, se puede
.observar (a continuacion en el cuadro N° 5) que el acuerdo llevd a un aumento de precios
para el primer cirujano en partos normales y cesareas de 0,69 y 0,42 aranceles Fonasa
respectivamente, lo que a la fecha del acuerdo correspondian a $82.182 y $50.024;

Cuadro N° 5: Variacion de precios en intervenciones quirlirgicas, cobrados
por médicos requeridos

Cédigo Precios (en aranceles FONASA)

Precio Pre-Acuerdo Aumento de Precio| t |N total N Acuerdo
2004003 2,833426 0,6921657 3,72| 82 10
2004006 2,991404 0,424177 7,83| 676 g0

* El estadigrafo “t” se computa como el cociente entre los aumentos de precio y el error estindar de la
estimacién de éstos, los que en este caso son de 0,186 y 0,054 respectivamente. El *N total” son las
observaciones ascociadas a cada cédigo para los afios 2009 a 2013, mientras que el “N Acuerdo” son el nimero
de observaciones ocurridas después del 20 de Enero de 2012, también para cada cédigo.

Trigésimo sexto. Que, al igual que en el caso de las consultas, resulta relevante
estudiar la posibilidad de sustitucidon de médicos ginecélogos por médicos de otras
especialidades. Para esto, este Tribunal ha considerado en el analisis las intervenciones
asociadas a los codigos Fonasa 2004003 y 2004008, los cuales estan relacionados con
partos y reflejan procedimientos estandarizados y de alto costo, en los cuales es mas
probable que, ademéas de médicos ginecdlogos, participen también médicos de ofras

esnecialidades, lo que justifica una posible mayor disposicién de los usuarios a buscar

séptimo. Que el examen estadistico realizado por este Tribunal muestra
Yilencia que sustenta una posible sustitucion entre médicos ginecologos y
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médicos de otras especialidades para el caso de partos, tanto normales como cesareas.
Este resultado es consistente con el del informe presentado por las requeridas a fojas
1258. En efecto, utilizando los datos aportados por la FNE, es posible observar que la
proporcidn de partos en donde intervine al menos un ginecologo varié fuertemente en la
provincia del Nuble, cayendo 20 puntos porcentuales luego de la fecha en que
supuestamente se debian eliminar [os convenios y manteniéndose relativamente estable
en el resto de la regién (cae sélo 5 puntos porcentuales), tal como se puede ver en el

cuadro N° 6 a continuacion:

Cuadro N° 6: Presencia de ginecélogos en partos antes y después del

acuerdo
Presencia de al menos un ginecélogo
Pre-Acuerdo Acuerdo
Nuble 93% 73,3%
Resto 40,3% 35,0%

Trigésimo octavo. Que Ia conclusuon antenor se conflrma* rea‘hzando un analisis
econométrico de “diferencias en dlferenCIas" 0; "dlff—rn dlﬁ" quge 'CgI%SISte en comparar los
cambios en los precios EXISf- ntes jnfes 1y d‘l#r?nte,el acuerdo en Ia 1provm0|a del Nuble,
con esos mismos cambios en las otras provmcuas de la reglon deI Bio Bio. Para ello se
han considerado dos periodos equivalentes, el primero entre;.,el 21 de abril de 2011 y el
20 de enero de 2012 (pre acuerdo), y el segundo entre el 20 de julio de 2012 y el 20 de
abril de 2013 (etapa de vigencia del acuerdo). Los resultados se pueden ver en el Cuadro
N° 7, en particular en su ditima columna, donde se muestra que, considerando al resto
de la regién como un contrafactual, el acuerdo tuvo un impacto significativo en la
reduccién del nimero de médicos ginecélogos presentes en los partos realizados en [a
provincia del Nuble. Es de notar que las diferencias entre los resultados que muestran
los cuadros 6 y 7 se deben a que, como se ha indicado, en este gjercicio econométrico
se restringio la muestra a periodos equivalentes para asi aislar otros efectos que

pudiesen afectar la estimacion;

Cuadro N° 7: Diff-in-diff (presencia de médico ginecdlogo en partos, antes y
después del acuerdo, en Nuble y en el resto de |a region)

Periodo 1 Perfodo 2 DIFF-IN-DIFF
No-Nuble | Nuble | Diff (1) | No-Nuble | Nuble| Diff (2) (2)—(1)
ginecdlogo 0,374 0,926 0,551 0,324 10,653 0,320 | ~ -0,223
Error Estandar 0,012 0,034 | 0,036 0,012 [0,047| 0,049 0,061
31

ES COPIA FIEL DEL ORIGINAL




REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

Trigésimo noveno. Que, al igual gue como se hizo para el caso de las consultas,
en el caso de las prestaciones quirdrgicas es también relevante analizar la posibilidad de
que exista una sustitucién con otras ciudades. En este caso esta posibilidad pareciera
ser, prima facie, mas alta que en el caso de las consultas, considerando que los
diferenciales de precios pueden ser relevantes en relacion a los costos de fransporte y
otros, que implica el traslado a otra ciudad. De hecho, este punto generd controversia
entre las partes. Por un lado, la FNE presenté (a fojas 202) un andlisis mostrando que en
el periodo posterior al acuerdo [a demanda por prestaciones quirdrgicas realizadas por
médicos ginecdlogos disminuyd tanto en la provincia del Nuble como en la del Bio Bio,
no siendo esto consistente con la sustitucién indicada. Por otro lado, las requeridas
presentaron un estudio (a fojas 1258) que controvierte lo sefialado por la FNE;

Cuadragésimo. Que el informe de las requeridas tiene por objeto mostrar la
existencia de una supuesta sustitucion geografica apreciable en la prestacién de
intervenciones quirlrgicas ginecoldgicas, asi como de un cambio relevante acaecido
luego de la fecha del acuerdo imputado. Modificando levemente la metodologia del
informe a efectos de corregir el mismo problema identificadb en l[a consideracion
kR i
del Nuble que fueron atendidas thrurglcarpente en, la mlsma proy[ngla‘ l?ajo desde un
90,3% a un 81,2% luego de la fecha de ce[ebracmn d‘el acuerdo no ocumendo lo mismo

{-J"
en las ofras provincias de la regién. Dado esto y contrastandolo con el resultado del

trigésimo cuarta precedente, se obtlene que [a»propormon de pacn?ntes- de la provincia

informe presentado por la Fiscalia, no es posible descartar la existencia de algun grado
de sustitucién entre las intervenciones quirlirgicas efectuadas en la provincia del Nuble
con las llevadas a cabo en las provincias de Bfo Bio y Concepcién;

Cuadragésimo primero. Que no obstante esta sustitucién geografica, ya se ha
mostrado que existio un aumento efectivo en los precios cobrados por los requeridos, tal
como consta en el Cuadro N° 5, En cénsecuencia, dicha sustitucion es manifiestamente
imperfecta y no fue suficiente para eliminar por completo la pérdida de bienestar social
causada por el acuerdo colusorio de autos, con [o cual queda en evidencia que el acuerdo
también le otorgd poder de mercado a quienes lo suscribieron respecto de las

intervenciones quirlrgicas ginecolégicas;

Cuadragésimo segundo. Que finalmente, en lo que respecta a la posibilidads‘de.quérlc)s
pacientes reciban atenciones quirﬂrgicas en el sistema publico de sa]ud baste aqui o
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Cuadragésimo tercero. Que todo lo anterior permite definir un segundo mercado
relevante en la presente causa, mas amplio que el anterior, consistente en las
intervenciones quirdrgicas ginecoldgicas prestadas por médicos cirujanos en la region
del Bio Bio y demandadas por pacientes que no estén asegurados en el sistema publico
de salud. No obstante esta definicion mas amplia, en este mercado, tal como se ha
consignado hasta aqui, existe evidencia suficiente y clara que permite establecer el poder
de mercado gue el acuerdo confirié a las requeridas;

Cuadragésimo cuarto. Que por lo demas, en adicion a todo lo anterior, es posible
inferir de manera razonable que las alzas de precios, tanto en las consultas como en
prestaciones quirlrgicas, se debieron Unicamente a la existencia del acuerdo y no
pueden, por el contrario, ser atribuidas a explicaciones alternativas. Por ejemplo, no
existe evidencia en autos de que las alzas sostenidas de precios puedan ser afribuidas
a un incremento en los costos de los insumos médicos de los servicios prestados en los
mercados relevantes definidos en las consideraciones trigésimo primera y cuadragésimo
tercera, cuestion que, de haber sido cierta, debié haber sido probada por las requeridas;

Cuadragésimo quinto. Que, asmsmo tantowr?spe;cto deh cipr}sgglta}s como de
prestaciones quirdrgicas, aunque- el1 requeerlelp‘{o f[ndlc quellaé félz}as se habrian
mantenido al menos hasta la fecha dersu preﬁseqtgclon (rjcz> rgablendojado esta afirmacion
desvirtuada por las requeridas), tampoco existe ‘cogszar%c;a'én sziutos que los precios
hayan disminuido con posterioridad, sea por acciones voluntarias de quienes
concurrieron al acuerdo o por presiones competitivas de otros agentes que efectivamente
hayan sido capaces de disciplinar a los anteriores. Esto permite reafirmar la

sustentabilidad en el tiempo del poder de mercado antes establécido;

Cuadragésimo sexto.  Que todo lo anterior permite concluir que el acuerdo adoptado
por los médicos ginecélogos efectivamente les confirio poder de mercado en los dos tipos
de prestaciones que fueron objeto de aquél. En efecto, el acuerdo de precios fue
efectivamente materializado por un grupo de especialistas competidores entre si, quienes
fueron capaces de alzar colectivamente y de manera sostenida los precios de atencion
por sus servicios en el mercado relevante correspondiente (especialmente en el de las

consultas ginecologicas);

Cuadragésimo séptimo. Que, en consecuencia, la clara y concluyente prueba existente

q}\ <
L‘ ———— -
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Cuadragésimo octavo. Que la suficiencia probatoria a que se alude precedentemente
se ve reafirmada al considerar que, en materia de libre competencia, no es relevante para
el andlisis de licitud de una conducta el efecto del alza de los precios cobrados por los
especialistas en sus ingresos, sino que este aspecto debe ser considerado al momento
de analizar la sancién a aplicar, como parte del beneficio econémico obtenido, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 26 del D.L. N°211;

Cuadragésimo noveno. Que, de igual modo, no es relevante para efectos del reproche
probar la afectacion directa (o indirecta) que puedan haber sufrido los pacientes. De todos
modos, atendida la forma de funcionamiento del sistema privado de salud, es posible
inferir que las alzas de precios afectaron directamente tanto a los clientes no asegurados,
quienes son perjudicados en forma directa a través del aumento del precio de la consulta,
como a aquellos clientes gue cuentan con seguro (esto es, afiliados a una Isapre),
quienes también se vieron afectados por el aumento de precio, y como consecuencia del
mismo habrian tenido que efectuar un copago mayor (o se vieron afecios a un reembolso
menor). En este sentido, la conclusidon a la que ha arribado este Tribunal en la
consideracion cuadragésimo sexta es plen%mente concordahte a}d?mas‘ con el hecho

.\ . t-,

gue ni en el Acta sefialada en Ja& conadpramon }septtma ni en mngur%a ofra prueba
\\
acompanada al proceso, se hace:"dlst[ncioﬁn erntrejhﬁ)os%de cllentes}

et

cuenta de la intencion de aumentar &l valor cobrado a todo pamente que pagase

atendldos lo que da
directamente al médico, estuviese o no afiliado a una institucion de salud previsional;

Quincuagésimo. Que, a mayor abundamiento, el hecho que la afectacién directa que
puedan haber sufrido los pacientes no sea relevante para efectos del reproche concuerda
con la jurisprudencia nacional, tanto de este Tribunal como de ta Excma. Corte Suprema.
Por una parte, en esta sede se ha establecido que, para establecer la ilicitud de una
conducta, “[...] basta con que exista un acuerdo de precios... con la aptitud de afectar la
libre competencia para que el mismo deba ser declarado ilicifo, con independencia de los
resulfados que éste haya producido en el 0 los mercados afectados por la conducta
colusiva’ (véanse, por ejemplo, sentencias N° 133/2014, 136/2014, 137/2014 y
141/2014). Por otra parte, la Excma. Corte Suprema ha ratificado que “no se requiere
entonces para imponer la sancién que el acfo en cuestion haya producido sus efectos,
sino que basta que éste tienda a producir efectos que afecten la libre competencfa

i
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Quincuagésimo primero.Que, como parte de su defensa, las requeridas han
argumentado que el acuerdo tenia por tnico objeto aumentar su poder negociador frente
a las instituciones de salud previsional, por lo que mal podria sancionarseles por dicha
conducta. Es decir, su conducta se encontraria "jusiificada” por este razonamiento;

Quincuagésimo segundo. Que en materia de libre competencia, la posibilidad de
presentar una causal de justificacién implica conferir la oportunidad a quien efectud Ia
conducta colusoria, de demostrar que existen efectos pro-competitivos que podrian
compensar las consecuencias negativas para la competencia derivadas de su actuar.
Atendida que la materia de que se trata es la més grave en esta sede, estas causales
deben ser interpretadas de manera altamente restrictiva y, en todo caso, ser sustanciales

y plausibles;

Quincuagésimo tercero. Que, sin embargo, como ha quedado establecido en las
consideraciones precedentes, en el presente caso no sélo existi6 un acuerdo para
aumentar el precio desembolsado tanto por. pamentes aflilad?s y por no afiliados a las
Isapres (lo que descarta que el supuesto lptenEo de aumentar ‘un podervnegomador haya
sido el Unico objeto del acuerdo, pues el lncre;nenfo c%ie Iols:k pre!cms se mamfesto incluso
si no mediaba accion coercitiva alguna de. parte de Ias ‘|$apres), smo que, ademas, existio
un desplazamiento de los pacientes en beneficio de los: glnecologos que sélo pudo ser
posible por la actuacién conjunta de cara a las Isapres. En otros términos, la actuacién
conjunta frente a estas entidades es parte del acuerdo y no puede ser, por el contrario,
separada del mismo. Por tanto, el argumento de las requeridas no puede en caso alguno

ser considerado bajo la forma de una “causal de justificacion”;

Quincuagésimo cuarto. Que establecida la responsabilidad de los médicos
requeridos, resta referirse al rol efectivo que habria cumplido la AGGON. De conformidad
con el Requerimiento, los médicos requeridos habrian utilizado a dicha entidad gremial,
conformada por ellos mismos, como vehiculo para permitir el acuerdo de precios antes
referido. La Fiscalia indica que la AGGON no tendria otro objetivo que la materializacion
del acuerdo colusivo, como daria cuenta el hecho que desde su constitucidn nc ha
ejercido ninguna otra actividad que no fuera relacionada con dicho acuerdo, y que,
ademas, cualquier ofra finalidad de interés gremial declarada durante su constitucién
resultaria accesoria al acuerdo de precios. Por su parte, las requendas precnsamente
enfatizan estas ofras finalidades, indicando que el objetivo tenido en vnsta al crearla fue‘
er la racionalizacion, desarroflo y proteccién de las actiwdades profes:ona!es de

s
a ?ados estableciéndose en sus estatutos diversos ObjethOS espec;flcos que
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gptado subordinados al objeto principal (fojas 111); \\.\ vos.

o

;7 E

~3f

e . R
& DAy % -
~!'-;. . .

*‘\

35
£S GOPIA FIEL DEL ORIGINAL

{

i

;




REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

Quincuagésimo quinto. Que este Tribunal ya se ha referido a la posibilidad de que la
responsabilidad de las asociaciones gremiales sea perseguida en forma separada de la
de sus miembros. No sélo [a amplitud del sujeto en el inciso primero del articulo 3° del
D.L. N° 211 permite esto, sino que, como fue manifestado en la Sentencia N°139/2014
de este Tribunal (véanse especialmente las consideraciones 282 y siguientes), el articulo
26° del D.L. N° 2,757 establece expresamente que “fija realizacién o celebracion por una
asociacién gremial de los hechos, actos o convenciones sancionados por el articulo 1°
del decrefo ley N° 211, de 1973, constituira circunstancia agravante de la responsabilidad
penal de los que participen en tal conducta”. Como se aclaré en esa oportunidad, aunque
dicha norma se refiere al tipo penal contemplado en el texto original del D.L. N° 211,
luego suprimido por la Ley N° 19.911, lo relevante es que el legislador nacional calificé
como especialmente grave la participacion de asociaciones gremiales en la comision de
ilicitos anticompetitivos, cuestion que igualmente debera ser considerada en el presente
caso;

Quincuagésimo sexto. Quela mlsma atencron especel frente Ias gc}uaclones de las
asociaciones gremiales se observa. g._n el lderecho c?mparado Como ha explicado la
OCDE, "fas asociaciones gremlales%stan, fborxsu*p}’opla nafuraleza expuestas a los
riesgos de cometer ilicitos ant:compeﬂtfvos, a pesar de que tienen muchos aspectos pro
competitivos. La participacion en actividades de una asociacion gremial o profesional
entrega una amplia gama de oportunidades para que empresas que estan en la misma
linea de negocios se retinan periédicamente y discutan sobre asuntos comerciales de
interes comun” (OCDE, '"Pro-Competiive and Anti-Competitive Aspects of
Trade/Business Associations” (DAF/COMP(2007)45), Noviembre 2008. Disponible en:
http://www.oecd.org/dataoecd/40/28/41646059.pdf). Estas entidades pueden ser, y han
sido, sujetos de responsabilidad de forma separada e independiente a sus miembros. En
el derecho norteamericano -sélo por citar otra muestra-, las asociaciones gremiales han
sido consideradas responsables directamente por acordar precios (véase, entre otros,
Georgia v. Pa. R.R., 324 US 439, 456, 460-61 [1945]), e incluso en algunos casos (NCAA
v. Bd. of Regents of the Univ. of Okla., 468 US 85, 99 [1984]), han sido demandadas por
haber negociado precios de productos o servicios a hombre de sus miembros;

Quincuagésimo séptimo. Que Ia prueba de autos muestra de maﬁ-'“é‘ra' clara Ve,
concluyente que el actuar de los miembros fue concertado a traves de Ia AGGON "
ta irrelevante para efectos de la reprochablhdad de esta entldad si su proposﬁo RS
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considerar en un eventual calculo de multa). Existe evidencia suficiente en el proceso de
que se realizaron actuaciones tendientes a formar un acuerdo coltusorio al interior de la

Asociacion, las cuales fueron luego seguidas por sus miembros invocando expresamente

el nombre de esta dltima;

Quincuagésimo octavo. Que, finalmente, establecida la responsabilidad de todas las
requeridas en el presente caso corresponde referirse a los criterios bajo los cuales su
conducta sera sancionada. En lo que respecta a la muita, el articulo 26° del D.L. 211
indica que, para su determinacion, este Tribunal debera tener en cuenta, entre otras
consideraciones, el beneficio econdmico obtenido por el infractor, la gravedad de la
conducta, eventuales reincidencias y la colaboracién que los demandados prestaron en
la investigacién de la FNE. Asimismo, y sin perjuicio de la fundamentacién que se
desarrolla en las consideraciones siguientes, el célculo del monto de la multa que se
aplicara también ha ponderado todas y cada una de las circunstancias de hecho, derecho
y econdmicas que han permitido acred[tar enlest‘e caTo la exns}enclalde un sacuerdo entre
competidores, recaido sobre una vanable competitlva queiles -confirio} poder de mercado,

i d £ N
segln se ha expuesto en las consmi%rac:c:;nes;f:’preg:eden’cesj J t }( ,5.’52
T

el 0% T

Quincuagésimo noveno. Que en su requerimiento la Fiscalia Nacional Econdmica
solicita la aplicacion de una multa de 30 UTA para cada médico involucrado en el acuerdo
colusorio, 50 UTA para el presidente de la AGGON y 100 UTA para esta (ltima; lo que
equivale a un total de 870 UTA. La justificacion de esta solicitud, sin embargo, no fue
desarroliada en el requerimiento. Con posterioridad, en su escrito de observaciones a la
prueba (fojas 1435 y siguientes), la Fiscalia realiza una serie de calculos basados en los
supuestos beneficios econdmicos que habrian derivado del acuerdo para los médicos
requeridos, sefialando que aquelios habrian ascendido a una cifra total entre 74,3 y 78,9
millones de pesos en el caso de las consultas, y 18,3 millones de pesos en el caso de las
intervenciones quirdrgicas, lo cual en su conjunto equivale a un monto entre 190,4 y 200
UTA (considerado su valor al dia de la presentacién del requerimiento). Adicionalmente,
la Fiscalia valoriza el dafio provocado por la reduccién del namero de consultas vy el
denominado “efecto paraguas” en 59,1 UTA. En consecuencia, siguiendo la metodologia
utilizada por la Fiscalia, los beneficios y dafios provocados por la conducta superarian
los 121,3 millones de pesos, esto es, 249,4 UTA al dia de Ila presentacic’m del
requerimiento; lo que corresponde a un 29% de la multa sohc[tada en fe! petltorlo del
L i =",

Que este Tribunal utilizara para computar la multa una metodologla
4 la presentada por la Fiscalia, la que se centrara fundamentalmenfe g&jgs
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criterios sefialados en la consideracion quincuagésima octava precedente, para lo cual
tendra especialmente presente las caracteristicas de esta colusion y de quienes
concurrieron al acuerdo. Como es comun en la practica internacional, en primer lugar se
calculard una multa base en consideracion a un porcentaje de las ventas, como una
forma de aproximarse a los beneficios economicos efectivos obtenidos por las
requeridas. Luego, el monto base serd ajustado porcentualmente al alza o a la baja
dependiendo de si concurren circunstancias agravantes o atenuantes respecto de cada

uno de los médicos requeridos;

Sexagésimo primero.  Que el célculo de la multa base considerara de manera
separada las dos prestaciones médicas analizadas en esta sentencia (esto es, consultas
y prestaciones quiriirgicas), en atencion a que en el caso de las prestaclones quirtrgicas
existié una sustitucion moderada, seglin se ha indicado en las conslc!eraciones trigesimo
séptima y siguientes. De este modo, se utilizara un 12% de las ventas por concepto de
consultas y un 8% de las ventas por cor?cepto\( de prestaclone_? gglgugglcas en ambos

) : i
casos realizadas durante todo Je Periodo; colusorlo', Jtal’ 4 como ise- exp[ica en el

:
considerando siguiente. Este porcentaje 005151der%\el hekrl:h? quef céirriioj ha ;'elterado este

Tribunal (véanse, por ejemplo, Ias Senteficias N°T 19/2012 C. 195 N°122/20'I 2,c.124; y,
N°139/2014, ¢.347) la colusion es la mas grave de |ag g,gnductas anticompetitivas;

Sexagésimo segundo. Que, como ha quedado ggtgblecido en la sentencia, el periodo
colusorio abarca al menos desde enero de 2Q12 ? pctubre de 2013. Sin embargo, la
informacion con que cuenta este Tribunal acerea dg las prestaciones otorgadas por las
requeridas —la que ha sido proporcionada tanto por éstas como por la E[scaha— es
incompleta. En efecto, los datos emstentes ej;l pl proceso resultan insuficientes para

&3

considerar el segundo afio del cartel (esto e§! gl 5'30 2013) dentro del calculo. Por tanto,
s6lo las ventas hechas durante el primer aﬁg gql acuerdo (esto es, el periodo que abarca
desde el 21 de Enero de 2012 al 20 de Energ g% 2013) seran consideradas en el célculo.
No obstante, con la finalidad de que la mu](q refleje el periodo colusorio completo (esto
es, que incluya también lo que resta dgl gﬁo 2013 hasta la fecha del’ requerlmlento) el
resultado sera ajustado aplicando sobre el caloulo efectiva un factor de 1,5, asumiendo

que razonablemente los beneficios denvadg,s del cartel durante el segundo afio debieran

- ‘a ,
al menos haber sido equivalentes a los q%l primero. ;
. r
Que como resultado de los calculos descntos en. [a.

e — g 'o‘-
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Sexagésimo cuarto. Que, enseguida, la muita base total sera dividida en dos partes
equivalentes, con la finalidad de obtener una muita base individual. La primera parte se
asignara en porciones iguales a cada meédico requerido, a efectos de sancionar su
concurrencia al acuerdo colusorio que les confirid poder de mercado, 6 que corresponde
a 1,975 UTA para cada uno de ellos. La segunda mitad de la multa base, en tanto, se
asignara a cada médico en forma proporcional, de conformidad con las ventas efectuadas
por cada uno de ellos en el primer afio de vigencia del acuerdo {que es, como se ha
indicado, el Unico afio respecto del cual existe informacion suficiente como para efectuar

esta asignacion);

Sexagésimo quinto. Que a continuacidn, como se indicé en la consideracion
sexagésimo primera, la multa base individual seréd ajustada porcentualmente
considerando las atenuantes y agravantes que concurran en el presente caso. En cuanto
a las primeras, concurre en este caso, respecto de todos los médicos requeridos, la
atenuante de irreprochable conducta ante_r[or por lexcual sey apllcara ll.ma rebaja del 20%
sobre la multa base individual antes calcu[a%dagm jl.\llClO dehesteﬁrlbunal Jno concurre en
la especie ninguna otra cwcunstanc;a tenuante ‘*\tod'a viezl que no eXISten en autos
antecedentes que acrediten una colaborac:onﬁsuﬂcnenté baré ser c;onLSIderada una
atenuante en los términos establecidos en el inciso final del articulo 26 del D.L. 211. En
cuanto a las agravantes, al doctor Francisco Baldecchi Quezada se le aplicara un recargo
del 20% también aplicado sobre la multa base individual, por haber sido instigador del
acuerdo colusorio en su calidad de lider de la AGGON, seglin ha sido establecido en la
consideracién novena. El resultado final de todo este proceso es el que se sefiala en la

parte resolutiva de esta sentencia;

Sexagésimo sexto. Que, finalmente, respecto de las sanciones golicitadas para la
AGGON, este Tribunal rechazara la solicitud de disolucidon de la misma, pero atendido el
hecho que la referida Asociacion se desvié manifiestamente de los fines sefialados en
sus estatutos, este Tribunal le aplicara una multa prudencial ascendente a 10 UTA, monto
que es consistente y complementario al programa de cumplimiento referido. Como
medida adicional, le ordenara elaborar e implementar un programa de cumplimiento de
las normas de libre competencia en los términos que se indicaran en la parte resolutiva

de esta sentencia, la que, a juicio de este Tribunal, ayudaré a desincentivar futuras — ..

e
[P

A

conductas anticompetitivas que pudiesen ocurrir en su interior; i

I

- _‘,‘
g-

Y TENIENDO PRESENTE lo dtspuesto en los articulos 1°, inciso segundo 2° 3°,s'|nc|so
b
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SE RESUELVE,

1) ACOGER el requerimiento de fojas 01 interpuesto por la Fiscalia Nacional
Econdmica en contra de la Asociacion Gremial de Ginecdlogos Obstetras de la Provincia
de Nuble, y en contra de los sefiores Francisco Baldecchi Quezada, Felipe Camposano
Luzzi, Patricio Bertoglia Fuentes, Matias Cox Ureta, René Fabbri Aguilera, José Luis
Lama Lama, José Lépez Garcia, Felipe Mufioz Mufioz, Jorge Macchiavelo Rau,
Guillermo Ribbeck Vejar, Carlos Rojas Alvarez, Patricia Saavedra Gémez, Sergio Salinas
Aguilar, Radl San Martin Gonzélez, Alberio Solervicens Mortara, Enrique Tirapegui
Gutierrez, Rall Vega Mufioz, Marcelo Verdugo Chacon, Jimena del Carmen Vifiuela
Poirier, Victor Caro Herrera, Mario de la Cuadra Valdés, Maria Angélica Bustos Montero,
Jaime Osorio Uribe, Marcela Aravena Arroyo; y Alexis Arriaza Gonzalez, sélo en cuanto
se declara que éstos infringieron lo dispuesto en el articulo 3° letra a) del D.L. N° 211;

2) IMPONER a las personas individualizadas en el resuelvo precedente una multa a
beneficio fiscal seglin se detalla a continuacion: a la Asociacién Gremlal de Glnecologos
Obstetras de la Provincia de Nuble, la suma de 10 UTA; a Francisco Baldecchl Quezada,
la suma de 3,34 UTA; a Felipe Camposano Luzzi, la suma de 1,97 UTA a Patricio
Bertoglia Fuentes, la suma de 2 50 QTA,-:G Q/latlfls (‘}ok Ureta ]a guma de 6,58 UTA; a

iy

René Fabbri Aguilera, la su fd ' 'I 4 TA a Joée Lw L mg Lama la suma de 9,52

-

=
,.m‘.

de 1 b?éUTA: a Fellgggl\gﬁr}iog Mufoz, la suma de

:su A;
4,73; a Jorge Macchiavelo é %’ ma\;dﬁé% 23?6%{6‘ a Guillermo Ribbeck Vejar, la suma
de 3,54 UTA; a Carlos Rojas Alvarez, la suma de 1,68 UTA; a Patricia Saavedra Gémez,
la suma de 9,47 UTA; a Sergio Salinas Aguilar, la suma de 1,91 UTA:; a Rall San Martin
Gonzalez, la suma de 1,82 UTA; a Alberto Solervicens Mortara, la suma de 2,34 UTA; a
Enrique Tirapegui Gutiérrez, la suma de 2,11 UTA; a Ra(l Vega Mufioz, la suma de 2,74
UTA; a Marcelo Verdugo Chacon, la suma de 3,06 UTA; a Jimena del Carmen Vifiuela
Poirier, la suma de 2,06 UTA; a Victor Caro Herrera, la suma de 1,94 UTA; a Mario de la
Cuadra Valdés, la suma de 2,46 UTA; a Maria Angélica Bustos Montero, la suma de 2,56
UTA; a Jaime Osorio Uribe, la suma de 1,66 UTA; a Marcela Aravena Arroyo, la suma de

3,17 UTA, y a Alexis Arriaza Gonzalez, la suma de 2,20 UTA;

UTA; a José Lépez Garci

3) ORDENAR a la Asociacién Gremial de Ginecologos Obstetras de la Provincia de
Nuble, AGGON, implementar un programa de cumplimiento en materia de libre
competencia que satisfaga los requisitos establecidos en la "Guia de Programas de
Cumplimiento de la Normativa de Libre Competencia" (matenal/ de promoc|on\‘\

N°3) elaborada por la Fiscalia Nacional Econémica, de junio de 2012 ~En\especial eI~

4 X‘F !

%\5\\P\L PO !\ debera ajustarse a las necesidades y caracteristicas proplasJ\de’ dichas’
2y o
142i8n; contar con la participacion activa de sus maximos dmgentes qu1en;e,sf

h ""‘).:.‘.'-—

' 40
5 COPIA FIEL DEL ORIGINAL




REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA
deberan nombrar un encargado interno del programa; y cumplir con las caracteristicas
de seriedad y completitud que permitan que el programa sea efectivo;

4) CONDENAR en costas a las requeridas, por haber sido totalmente vencidas.

Se previene que los Ministros Sr. Menchaca y Sra. Domper concurren con la decision de
la mayoria, salvo en lo que respecta a condenar a la Asociacién Gremial de Ginecdlogos
Obstetras de la Provincia de Nuble al pago de una multa de 10 Unidades Tributarias
Anuales, por cuanto si bien consideran adecuada la imposicion a dicha asociacién
gremial de la obligacion de implementar un programa de cumplimiento en materia de libre
compestencia, estiman que imponer una multa a la referida Asociacién implicarfa un costo
adicional a las personas naturales requeridas que forman parte de la Asociacién, las que

ya fueron suficientemente sancionadas.

Notifiquese y archivese en su oportunidad.
Rol C N%265-

Pronunciaga por Iés Ministros Sr. Tomas Menchaca Olivares, Presidente, Sr. Enrique
Vergara Vial, Sra. Maria de la Luz Domper Rodriguez, Sr. Eduardo Saavedra Parra y Sr.
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