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I. PARTE EXPOSITIVA

A. ANTECEDENTES Y ARGUMENTOS PRESENTADOS POR 1A
SOLICITANTE
1. A folio 2, el 5 de diciembre de 2022, la Fiscalia Nacional Econémica

(“FNE”, “Fiscalia” o “Solicitante”) solicitd el inicio de un procedimiento no
contencioso, con el objeto de que el Tribunal analizara la necesidad de dictar
instrucciones de caracter general (“ICG”) en materia de negociacion y ejecucion
de convenios entre los prestadores médicos y las Instituciones de Salud
Previsional (“Isapres”) y, en caso de hacerlo, determinara el &mbito y contenido
de tales instrucciones, con el objeto de promover la libre competencia y evitar
conductas contrarias a las normas que la protegen (“Solicitud”).

2. En primer lugar, la FNE caracteriza la industria de la salud en Chile,
indicando que en el otorgamiento de prestaciones de salud interactian
aseguradoras, prestadores de salud y usuarios o beneficiarios. Detalla que el
sistema de aseguramiento de salud sea publico a través del Fondo Nacional de
Salud (“Fonasa”) o privado a través de Isapres, se financia a partir del 7% de la
cotizacidon que los trabajadores dependientes enteran de sus remuneraciones
imponibles, segtin establece el articulo 84 del Decreto Ley N° 3.500 de 1980 del
Ministerio del Trabajo y Previsién Social (“D.L. 3.5007).

3. Refiere que el sistema de aseguramiento de salud publico estd a cargo
de Fonasa, un servicio publico descentralizado que otorga cobertura de atencion
tanto a personas que pagan su cotizacién legal, como a aquellas que el Estado
financia a través de un aporte directo; y que representan, segtin datos de la
encuesta Casen de 2020, un 77% de la poblacién. Por su parte, el seguro privado
de salud otorgado por las Isapres se financia con cargo al aporte de la cotizacién
legal de salud de sus beneficiarios, pudiendo corresponder al 7% de sus ingresos
0 a una cotizacién superior convenida entre el trabajador y la Isapre. Segtun
datos de la encuesta Casen de 2020, dichos beneficiarios representaron un 15%
de la poblaciéon. Adicionalmente, explica la FNE, dentro del sistema de salud
privado existen Isapres abiertas, cuya afiliacion es de oferta publica —y que al
2019 representaba al 98% de los cotizantes del sistema privado—; y cerradas,
dirigidas solamente a trabajadores de una determinada empresa o institucion.

4. La FNE indica que el foco de la Solicitud corresponde al mercado de las
Isapres abiertas, atendido que el sistema publico y los sistemas privados de
aseguramiento de la salud no forman parte del mismo mercado para los
beneficiarios, advirtiéndose una limitada movilidad entre afiliados de ambos
sistemas; y que, dentro del sistema privado, las Isapres cerradas pertenecen a
otro mercado desde el punto de vista de la demanda, dado que exigen la
existencia de un vinculo laboral con una determinada empresa.
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5. Detalla que las Isapres financian las prestaciones de salud y el pago de
licencias médicas a partir de las cotizaciones convenidas con sus beneficiarios.
A su vez, dichos pagos se otorgan segun lo dispuesto en el plan de salud, que
contempla las coberturas y bonificaciones por prestaciéon sujeta a montos
maximos de bonificacion o topes. Afiade que el plan de salud del afiliado puede
otorgarse en tres modalidades: prestadores en convenio o preferentes; libre
eleccion y cerrada o médico de cabecera.

6. Por otro lado, los prestadores de salud pueden ser institucionales, como
hospitales, clinicas y centros médicos; y prestadores individuales, como médicos
cirujanos y otros profesionales de la salud que prestan sus servicios de manera
independiente a un prestador institucional. Sostiene que en la Regién
Metropolitana predominan los prestadores institucionales, mientras que en
otras regiones los prestadores individuales cobran mayor relevancia.

7. Expone que los beneficiarios de Isapre usualmente acceden a
prestadores de salud privados. Si dicho prestador cuenta con convenio con la
Isapre, el beneficiario accede a un menor copago que en caso de no contar con
convenio, considerando que el precio es fijado libremente y la aseguradora
entrega prestaciones a sus afiliados mediante reembolso, segin lo establece el
plan de salud. A su vez, las prestaciones médicas pueden ser clasificadas en
consultas, otorgadas por un médico a un paciente en un lugar destinado para
tal efecto; y procedimientos o intervenciones quirdrgicas, que pueden utilizar
equipos, instrumental, instalaciones o salas de procedimientos. Mientras el pago
por consultas corresponde a prestaciones individualmente aranceladas, en el
caso de los procedimientos o intervenciones quirurgicas, el pago que realiza el
beneficiario incluye tanto la remuneraciéon del profesional médico u honorario,
como los equipos, instrumental, instalaciones o salas utilizadas.

8. Luego, la FNE expone que para efectos de la Solicitud son relevantes los
servicios médicos de especialidad otorgados por prestadores individuales en el
mercado de la salud privada. Al respecto, cita jurisprudencia de este Tribunal
que ha considerado que los servicios médicos son productos diferenciados que
no compiten tan intensamente en precios, donde existe una limitada posibilidad
de expandir la oferta ante un aumento de precios; y que los servicios médicos
ofrecidos por especialistas no tienen sustitutos cercanos. En el mismo sentido,
el tiempo de formacién de un médico especialista seria una limitante en el corto
plazo a la entrada y expansién de dicho mercado.

9. En relaciéon con los convenios entre prestadores e Isapres, la Fiscalia
sostiene que muchas veces las asociaciones gremiales o agrupaciones a las que
pertenecen los prestadores individuales negocian los términos de los convenios
y velan porque se implementen sus condiciones. Explican que usualmente
dichos convenios contienen clausulas de: (a) identificacion del prestador y la
Isapre: (b) identificacion de la especialidad y de las prestaciones a otorgar a los
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beneficiarios de la Isapre; (c) valor o arancel convenido para cada prestacion; y
(d) reajuste en el caso de las consultas, entre otras.

10. Expone que la suscripcion y ejecucion de convenios entre médicos e
Isapres ha dado lugar a reiteradas infracciones al articulo 3° letra a) del Decreto
Ley N° 211 (“D.L. N° 211”). Asi, menciona que en la causa “AM Patagonia”
(Sentencia N° 74/2008), este Tribunal sancioné a una sociedad anénima y
diversos médicos especialistas en Punta Arenas por coordinar el arancel por
especialidades y acordar una desvinculacién masiva de convenios individuales
con Isapres. Por otro lado, en la causa “Ginecélogos de Nuble” (Sentencia N°
145/2015), se sanciond a un grupo de médicos obstetras y a la asociacidén que
los reunia, por celebrar un acuerdo para la fijacién de precios minimos de las
prestaciones por consultas y procedimientos quirurgicos de especialidad en la
provincia de Nuble; luego, la Excma. Corte Suprema ademas dispuso la
disolucién de dicha asociacién. Por ultimo, la Fiscalia menciona la causa de
“Cirujanos de la V Region” (expediente Rol C 353-18), en la cual requirié a la
asociaciéon gremial de cirujanos de la V Regidén, y a los médicos que la
integraban, por suscribir e implementar convenios escritos y verbales —a través
de la asociacién- con diversas Isapres abiertas que operaban en dicha region,
realizando labores de monitoreo y sancionando el incumplimiento del arancel
acordado.

11. Detalla que la Fiscalia ha recibido diversas denuncias durante los
ultimos afios, instruyendo investigaciones reservadas en mercados de servicios
médicos de especialidad en distintas regiones del pais, que involucran a
asociaciones que reunen a casi 800 médicos; por lo que concluye que la
problemadtica de negociacidn conjunta de aranceles médicos para el mercado de
salud privada es reiterada y plenamente vigente existiendo, ademds, mds de 80
asociaciones gremiales de esta naturaleza en Chile.

12. Sostiene que, en la experiencia comparada de Estados Unidos, Australia
e Irlanda, los acuerdos entre prestadores médicos para fijar aranceles u otra
variable competitiva de manera conjunta constituyen infracciones a la libre
competencia, pero que en todas esas jurisdicciones existen mecanismos
regulatorios que admiten excepcionalmente dichas conductas, bajo ciertos
pardmetros y en condiciones que no impliquen un detrimento en el bienestar
social.

13. Asi, explica que en Estados Unidos en Goldfarb (Goldfarb v. Virginia
State Bar, 421 U.S. 773, 786-788 (1975)), la Corte Suprema de Justicia resolvid
que las profesiones liberales estdn sometidas al derecho de la competencia; en
Maricopa (Arizona v. Maricopa County Medical Society, 457 U.S. 332 (1982)), la
misma Corte resolviéo que un acuerdo entre médicos de dos asociaciones sin
fines de lucro para fijar precios maximos era ilegal per se, refiriéndose a la
relevancia en el andlisis de aplicacién de dicha regla del nivel de integracién
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entre los médicos, de modo que la falta de integracién real les impediria alegar
que corresponden a una unidad econdmica incapaz de conspirar consigo misma.
Asimismo, explica que luego de Maricopa existieron diversos casos de fijacion
conjunta de aranceles por parte de médicos en la jurisdiccidon de Estados Unidos.

14. Luego, describe que, en agosto de 1996, el Departamento de Justicia
(“DOJ”) y la Comisién Federal de Comercio (“FTC”) de Estados Unidos
publicaron una guia sobre la aplicacion de la ley de competencia en el sector
salud (denominada “Statement of Antitrust Enforcement Policy in Healthcare”,
en adelante, “Guia Federal”), que contiene un capitulo sobre acuerdos de redes
de médicos (“Physician network joint ventures” o “PNJV”), que corresponden a
aquellas redes controladas por prestadores médicos que acuerdan
colectivamente precios o términos relativos a precios y comercializan
conjuntamente sus servicios. Dicha guia explica que tales acuerdos serdan
analizados bajo la regla de la razén y no considerados per se ilegales, cuando:
(a) los miembros del PNJV compartan riesgos financieros sustanciales o tengan
un grado de integracién suficiente para crear un grado de interdependencia y
cooperacion, que incentive a que cooperen por controlar los costos y mejorar la
calidad; y (b) la integracion de los médicos a la red pueda, con algun grado de
probabilidad, producir eficiencias significativas que beneficien a los
consumidores, y que dichos acuerdos sean necesarios para alcanzarlas.

15. Por dultimo, menciona que dichas autoridades de competencia
establecen zonas de seguridad (“Antitrust Safety Zones”) que hacen altamente
improbable que una red de médicos genere riesgos anticompetitivos, para lo
cual establece que quedan dentro de la zona si los miembros del PNJV
comparten riesgos financieros sustanciales, y (a) representan el 20% o menos
de profesionales de un determinado mercado geografico en caso de redes
exclusivas (sin posibilidad de movilidad de médicos a otra red); o (b)
representan el 30% o menos de profesionales de un determinado mercado
geografico en caso de redes no exclusivas (siendo posible la movilidad de
médicos a otra red), siempre que no haya un nimero minimo de profesionales
de la especialidad en dicho mercado.

16. Adicionalmente, expone que en el caso Australia, la legislacion de dicho
pais permite que la autoridad de competencia (Australian Competition and
Consumer Commission o “ACCC”) autorice ciertos acuerdos entre médicos que
no forman parte de una misma entidad legal, cuando los beneficios de la
conducta sean superiores al detrimento publico que pueda resultar de su
ejecucién, en los términos dispuestos en la denominada Guia para la
Autorizacion de Conductas. Asi, relata que el 2013 la ACCC concedié la
autorizacién a asociaciones de médicos para negociar colectivamente con
compradores de sus servicios, siempre que se constituyeran como una practica
Unica, compartieran registros de pacientes, infraestructura comun, nombre
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comercial, politicas y procedimientos. Por otro lado, el mismo afio dicha
autoridad negd la autorizacién a asociaciones en servicios de oftalmologia, dado
el reducido nimero de competidores y las altas barreras a la entrada,
concluyendo que los beneficios netos alegados no eran un contrapeso suficiente
al efecto contra los consumidores.

17. En cuanto a la experiencia de Irlanda, sefiala que el 2005 la autoridad
de competencia —en el marco del término de una investigacién— expuso tres
mecanismos alternativos para que las negociaciones de tarifas entre
organizaciones de médicos y aseguradores privados, no fueran contrarias a la
ley de competencia: (a) fijacion unilateral de tarifas por parte de un comprador
de servicios con informacién suficiente, que entrega una propuesta a
profesionales que negocian de forma individual; (b) negociaciéon mediante un
tercero, que recolecta precios que ofrece cada médico y posteriormente acude a
un asegurador privado, quien emite un precontrato del que los médicos pueden
decidir individualmente participar; y (c) negociacién del asegurador con los
hospitales, los que descentralizadamente acuerdan pagos con los profesionales.
Ademads, sostiene que la legislaciéon australiana también proporciona una zona
de seguridad respecto a dichas conductas cuando, copulativamente: (i)
contribuyen a mejorar la produccién o distribucién de bienes o prestaciéon de
servicios; (ii) los consumidores obtienen una parte justa del beneficio
resultante; (iii) no imponen a los miembros condiciones que no sean
indispensables para el logro de la eficiencia; y (iv) no eliminan la competencia
respecto de una parte sustancial de los productos o servicios del mercado
relevante.

18. La FNE sostiene, en linea con la jurisprudencia de este Tribunal y lo
sostenido por la doctrina, que en el ejercicio de la potestad del articulo 18 N° 3
del D.L. N° 211, relativa a la dictacién de instrucciones de caracter general, es
posible regular comportamientos que podrian constituir infracciones a la libre
competencia, atendido que el objeto del procedimiento no es imponer
sanciones, sino que generar un ambiente de mayor grado de competencia.

19. De esta manera, la FNE afirma que es necesario evaluar la conveniencia
de iniciar un procedimiento tendiente a dictar ICG que, reiterando con efecto
erga omnes que los prestadores médicos deben negociar en forma individual los
precios a los cuales ofrecen sus servicios a terceros, permitan de modo
excepcional su negociacion conjunta siempre que se cumpla con las condiciones
que establezca este Tribunal; para asi evitar que incurran en conductas
prohibidas por el articulo 3° letra a) del D.L. N° 211.

20. Aduce que mediante las ICG serd posible alcanzar los objetivos de: (a)
impedir que los agentes econdmicos se involucren en el ilicito anticompetitivo
definido de manera amplia en la legislacion; (b) difundir los alcances de un
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ilicito anticompetitivo; y (c) ofrecer un instrumento eficiente en caso de
actuaciones reiteradas y persistentes que podrian lesionar la libre competencia.

21. El primer objetivo de las ICG solicitadas, apunta a que las instrucciones
especifiquen qué comportamientos reflirfan con la libre competencia
considerando la amplitud del ilicito anticompetitivo. Lo anterior, sostiene la
FNE, seria relevante considerando que diversas asociaciones de médicos han
seflalado invariablemente que sus negociaciones conjuntas con las Isapres no
tendrian reparos desde el punto de vista del D.L. N° 211, atendida la supuesta
necesidad de contrarrestar el poder de mercado de las Isapres. Para lo anterior,
describe las defensas de las asociaciones de médicos en los casos que han sido
conocidos en esta sede: (a) “AM Patagonia” (Sentencia N° 74/2008): la defensa
expuso que para ser ilicitos los actos debian tener la aptitud real de alterar la
libre competencia, cuestion que no ocurriria atendido el poder de mercado de
las Isapres. Explica que este Tribunal descart6 el argumento de la defensa, dado
que el aumento de precios soportado por los pacientes no pudo tener un efecto
exclusivamente redistributivo entre Isapres y médicos; (b) “Ginecdlogos de
Nuble” (Sentencia N° 145/2015): la FNE indica que se expuso una defensa
idéntica a la del caso anterior, pero ademds deslizando que podria ser extensible
a la situacién de los médicos en todo el pais. Ante dicha defensa, el Tribunal
resolvid que el argumento no podia ser considerado como una causal de
justificacién, teniendo presente que el acuerdo afect6 a pacientes afiliados y no
afiliados a Isapres; y que la Excma. Corte Suprema resolvio que resultaba
inadmisible desviar la responsabilidad personal hacia terceros, mds atn si lo
investigado en autos era la conducta de los requeridos y no de las Isapres; y (c)
“Cirujanos de la V Region” (causa Rol C N° 353-2018): la defensa también
cuestiond la ilegalidad de los acuerdos entre médicos para negociar con Isapres,
atendido que consideraron que no debia categorizarse en el articulo 3° letra a)
del D.L. N° 211, sino que en el inciso primero de dicha disposicién.

22. Por otro lado, la FNE explica que el segundo objetivo de las ICG consiste
en difundir los alcances de un ilicito anticompetitivo. En efecto, sefiala que en
concordancia con la funcién de promocién de la competencia dispuesta en el
articulo 1° del D.L. N° 211 y en linea con lo sostenido por la doctrina, los
lineamientos que otorgue la ICG permitirian a sus destinatarios conocer los
alcances de la legalidad de su actuacién a un costo mucho menor que el estudio
de la jurisprudencia. En este sentido, una alegacidn usual en las defensas de las
requeridas en los casos antes revisados corresponde a la ignorancia de lo
prescrito en la ley, o a la realizacién de actuaciones de buena fe o con fines
legitimos, a saber: (a) “AM Patagonia” (Sentencia N° 74/2008): que actuaron
de buena fe y con la conviccién de haber obrado conforme a las normas de la
libre competencia, por lo que sostuvieron que no debian ser sancionadas en los
términos solicitados por la FNE; alegaciones que este Tribunal habria tenido
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presentes al momento de determinar la cuantia de las sanciones; (b)
“Ginecdlogos de Nuble” (Sentencia N° 145/2015): que al momento de alcanzar
el acuerdo acusado habrian actuado de buena fe y sin que existieran fines
colusivos, cuestion que no habria sido considerada en el célculo de multas; y,
por ultimo, en (c) “Cirujanos de la V Region” (causa Rol C N° 353-2018): la
Fiscalia sefiala que las defensas no alegaron algun tipo de actuar de buena fe,
pero lo habrian mencionado en medios de prensa después de aprobada la
conciliacion por parte de este Tribunal.

23. Asimismo, un tercer objetivo a alcanzar a través de las ICG consiste en
ofrecer un instrumento mds eficiente y oportuno que recurrir a la potestad
jurisdiccional del Tribunal, en caso de actuaciones reiteradas y persistentes que
podrian lesionar la libre competencia. En linea con lo anterior, la doctrina ha
sostenido que la utilizaciéon de esta potestad se justifica en casos en que la
imposicion de sanciones no es dptima para reestablecer el proceso competitivo,
desde el punto de vista de costos y beneficios sociales. También seria similar a
la justificacién utilizada por este Tribunal en la dictacién de otras instrucciones
de cardcter general, que —aunque no han regulado actos o contratos que
pudiesen ser contrarios a la competencia— han tenido presente que se ha
conocido frecuente o reiteradamente acerca de la industria objeto de las
instrucciones.

24. En relacién con lo sefialado, la FNE da cuenta que si bien la judicatura
ha conocido de acusaciones por colusién contra mds de 200 médicos, y existe
un cuerpo jurisprudencial reiterado y consistente en torno a la ilegalidad de la
determinacién conjunta de condiciones comerciales por parte de médicos
competidores, la FNE sigue actualmente investigaciones que recaen sobre
hechos que se vinculan a los ya conocidos por el Tribunal y que involucran a
asociaciones gremiales que retinen cerca de 800 médicos. Aduce que lo anterior
ha implicado una fiscalizacion permanente que involucra altos costos de
investigacién para la FNE y los particulares que aportan informacién en el
contexto de dichas investigaciones, y que el sistema debe enfrentar sustanciales
costos en tiempo y recursos asociados a litigacién, tramitacidn y resolucién de
dichas causas, que involucran a un alto nimero de partes. La FNE afirma que
todos estos costos podrian evitarse con la dictacién de las ICG propuestas,
previniendo y corrigiendo con un alcance nacional la ocurrencia de actos ilicitos.
Con todo, la FNE aclara que la potestad de dictar ICG tiene como limite el
principio de tipicidad, por lo que las instrucciones impartidas no podrian
ampliar o complementar la definicién del ilicito anticompetitivo, lo que no obsta
que este Tribunal pueda especificar los contornos de la actuacién que deben
observar los receptores de la instruccion para prevenir infracciones al D.L. N°
211.
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25. Por otro lado, la Fiscalia destaca que una de las funciones de las ICG es
regular actos que pudieren atentar contra la libre competencia, asi como los que
incrementan los riesgos de que se produzcan dichas infracciones. Con todo,
sostiene que la experiencia nacional y comparada ha mostrado que bajo ciertas
circunstancias la actuacién conjunta de prestadores médicos puede traer
asociadas eficiencias, las que pueden ponderarse con los eventuales riesgos a la
competencia que representen. Asi, explica que en: (a) “AM Patagonia”
(Sentencia N° 74/2008), las requeridas hicieron presente que el objeto de la
asociacion también contemplaba la gestion eficiente de la cobranza, administrar
el copago o desarrollar junto con las Isapres un sistema que previniera practicas
contrarias a la ética profesional, todos los anteriores objetivos que el Tribunal
sostuvo que serian licitos desde la perspectiva de la libre competencia, pero que
no purgaban la voluntad conjunta de uniformar precios del acuerdo; luego, en
(b) “Cirujanos de la V Region” (causa Rol C 353-2018), la asociacién indic6 que
los acuerdos de precios en aranceles eran accesorios a un acuerdo que buscaba
alcanzar eficiencias, a través de la reduccién de costos de transaccion, el
aumento de la oferta, el fomento de la competencia por calidad, aumentando la
elecciéon de los pacientes y reduciendo el riesgo de morbimortalidad. Explica la
FNE que, en las bases de conciliacion presentadas en el contexto de dicha causa,
las partes acordaron una excepcion a la obligacion de los médicos de no fijar
aranceles de forma conjunta, que consisti en que existiera una integracion real
y efectiva de sus operaciones.

26. Lo anterior seria consistente con lo resuelto por este Tribunal en la
Resolucion N° 54/2018 (Consulta de ACHET sobre operacién de concentracion
LATAM Airlines Group, American Airlines Inc. y otras) en que, al referirse a
acuerdos entre competidores que permiten coordinar precios, sostuvo que
excepcionalmente, cuando existan motivos fundados, puede no aplicérseles la
regla establecida en el literal a) del articulo 3° del D.L. N° 211. En efecto, el
Tribunal habria sostenido que la aplicabilidad de esta regla es una cuestién
tanto de hecho como de derecho, por lo que ciertos acuerdos deben someterse
a un andlisis de fondo que evaltie sus efectos en el mercado, cuando no existe
una experiencia habitual que permita derivar a su respecto conclusiones claras.

27. En base a lo expuesto, la FNE sugiere al Tribunal que dicte Instrucciones
de Cardcter General que incorporen los siguientes lineamientos:

a. Por regla general, los médicos prestadores de salud deben negociar en
forma individual los aranceles o precios a los que ofrecen sus servicios;

b. Excepcionalmente, los médicos prestadores de salud pueden coordinar sus
acciones en la medida que exista una integracion de sus operaciones;

c. Laintegracidn a la que se refiere el literal anterior, debe ser una integraciéon
previa, real y efectiva, la que podrd alcanzarse compartiendo riesgos
financieros sustanciales o por otros mecanismos que aseguren que los
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médicos cooperaran en forma efectiva en la contencién de costos y en la
mejora de la calidad;

d. La FNE difundira debidamente entre las organizaciones médicas las
instrucciones que este Tribunal eventualmente dicte;

e. Cualquier acto o acuerdo que permita a dos o mds médicos de una misma
especialidad determinar precios en forma conjunta, debe ser informado a la
FNE con al menos 60 dias de anticipacion a la fecha de su materializacion,
detallando circunstanciadamente a los participes, asi como los términos y
condiciones pactados;

f. La obligacién anterior no aplicard si la asociaciéon o agrupacién cumple con
los requisitos copulativos para poder ser calificada como dentro de una zona
de seguridad. Estos requisitos serian: (i) que los médicos miembros
constituyan el 30% o menos de los profesionales de su especialidad
especifica en el mercado geogrdfico respectivo; y, (ii) que los médicos
miembros compartan en forma previa, real y efectiva riesgos financieros
sustanciales en los términos en que hemos revisado supra, a menos que
concurran circunstancias extraordinarias;

g. Se establezca una vigencia limitada en el tiempo de las instrucciones de
caracter general, de no mas de cinco afios, considerando los posibles
cambios que pudiere sufrir el mercado de la salud privada en el futuro
cercano y las posibles variaciones en las circunstancias que han justificado
esta solicitud de la FNE. Este plazo, estima la Fiscalia, debiera establecerse
sin perjuicio de que este servicio, un tercero o el propio Tribunal pueda
estimar conveniente iniciar un nuevo procedimiento antes de tal plazo para
disminuir o para extender su vigencia inicial.

B. RESOLUCION DEL TRIBUNAL QUE DA INICIO AL PROCEDIMIENTO

28. A folio 4, el 12 de diciembre de 2022, se dio inicio al proceso
contemplado en el articulo 31 del D.L. N° 211, respecto del ejercicio de la
facultad establecida en el articulo 18 N° 3 del mismo cuerpo legal, con el objeto
de analizar la necesidad de dictar instrucciones de caracter general y determinar
el dmbito y contenido de tales instrucciones, en materia de negociacién y
ejecucion de convenios entre prestadores médicos e Isapres, con miras a
prevenir conductas contrarias a la competencia, sin perjuicio de la posibilidad
de efectuar recomendaciones de modificacion de normas legales o
reglamentarias, con ocasion del proceso iniciado y de acuerdo a lo establecido
en el articulo 18 N° 4 del D.L. N° 211.

29. Asimismo, dicha resolucién ordend oficiar al Ministerio Secretaria
General de la Presidencia; Ministerio de Salud; Superintendencia de Salud;
Colegio Médico de Chile A.G.; Asociacién de Isapres de Chile A.G.; Banmédica
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S.A.; Colmena Golden Cross S.A.; Consalud S.A.; Cruz Blanca S.A.; Nueva
Masvida S.A.; Vida Tres S.A.; Esencial S.A.; Isalud Isapre de Codelco Ltda.;
Fundacion de Salud Trabajadores del Banco del Estado de Chile; e Institucion
de Salud Previsional Norte Grande Ltda., a fin de que, asi como otros terceros
que tuvieran interés legitimo, aportaran antecedentes.

C. ANTECEDENTES Y ARGUMENTOS PRESENTADOS POR LOS
APORTANTES
C.1.  Superintendencia de Salud

30. A folio 33, el 27 de enero de 2023, la Superintendencia de Salud aporto
antecedentes mediante el Oficio SS. N° 323. En primer lugar, hace presente que,
de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 107 del Decreto con Fuerza de Ley N°
1, de 2005, del Ministerio de Salud, que fija el texto refundido, coordinado y
sistematizado del Decreto Ley N° 2.763, de 1979 y de las leyes N° 18.933 y N°
18.469 (“D.F.L. N° 1”), corresponde a la Superintendencia de Salud la
supervigilancia y control de Fonasa y de las Isapres en todas aquellas materias
relacionadas a las Garantias Explicitas de Salud (“GES”) y al Sistema de
Proteccion Financiera de Diagndstico y Tratamientos de Alto Costo.
Adicionalmente, a la Superintendencia le corresponde la fiscalizacién de todos
los prestadores de salud publicos y privados, sean personas naturales o juridicas,
respecto a su acreditacion y certificacion. Luego, menciona que el articulo 189
del D.L.F. N° 1 dispone que existen planes privados de salud cerrados y con
prestadores preferentes; y que, asimismo, las Isapres han establecido redes de
prestadores para la Cobertura Adicional para Enfermedades Catastrdficas
(“CAEC”) y para efectos de las GES; en cuyo contexto la Superintendencia vela
porque se cumplan los beneficios de las personas en la ejecuciéon de los
convenios y en caso de modificacion o término de los mismos.

31. En funcién a lo expuesto, la Superintendencia de Salud sostiene que no
tiene atribuciones ni injerencia respecto de los términos y estipulaciones de los
convenios que se celebren entre las Isapres y los prestadores de salud.

C.2. Colegio Médico de Chile A.G.

32. A folios 41 y 61, el 27 de enero y 9 de marzo de 2023, respectivamente,
el Colegio Médico de Chile A.G. (“Colegio Médico) aportd antecedentes. Explica
que los servicios de prestaciones médicas constituyen bienes de credibilidad, por
cuanto es fundamental la persona del médico que ofrece el servicio y su
especializacidn. Adicionalmente, indica que existen diversas sentencias en que
este Tribunal ha analizado la industria de servicios de salud, entre las que
menciona los casos “FNE contra Isapre ING” (Sentencia N° 57/2007), “AM
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Patagonia” (Sentencia N° 74/2008), “Ginecdlogos de Nuble” (Sentencia N°
145/2015), “Cirujanos Dentistas” (Resoluciéon N° 45/2014), y “Cirujanos V
Regiéon” (causa Rol C N° 353-2018); ademdas de otros casos en mercados
relacionados como “Farmacias” (Sentencia N° 119/2012) y “Laboratorios”
(Sentencia N° 165/2018).

33. Expone que los médicos, en tanto prestadores individuales, pueden
actuar: (a) en forma particular cobrando aranceles por sus prestaciones
directamente a los pacientes, quienes después deben gestionar la devolucion
con su seguro de salud respectivo; (b) por medio de contratos a honorarios
celebrados con prestadores institucionales, los que normalmente mantienen
convenios con distintas Isapres; o (c) mediante contratos de arrendamiento de
consulta celebrados con centros médicos o articulando sus prestaciones a través
de un convenio con una o mds de estas entidades.

34. De esta manera, cuando el prestador individual ejerce sus servicios
como miembro o mediante la suscripcién de contratos a honorarios con
prestadores institucionales, el poder de negociacidn de las Isapres se veria
limitado drasticamente, porque el prestador institucional mantiene un convenio
con la aseguradora que hace extensible a sus facultativos. El Colegio Médico
sostiene que lo anterior genera un problema desde la perspectiva de la libre
competencia, dado que las Isapres suelen privilegiar a algunos prestadores
institucionales sobre otros, normalmente por existir algiin grado de integracion
vertical, que hacen que los asegurados terminen prefiriendo un prestador sobre
otros por cuestiones de comodidad y celeridad.

35. Sostiene que la posicién de negociacion de los médicos es asimétrica
con las Isapres, lo que tiene incidencia en la relacién de los prestadores y
pacientes con dichas aseguradoras. Afirma que la posibilidad de las
aseguradoras de rechazar cualquier tipo de convenio con prestadores de salud
individuales o institucionales, sin expresion de causa y sin mediar una oferta
publica con requisitos minimos, les otorga un amplio poder de mercado.
Asimismo, seflala que, si bien ese modelo es mas evidente en la Regién
Metropolitana, en el dltimo tiempo se observa su traslado hacia otras regiones
atendida la presencia de grandes prestadores institucionales en las ciudades mas
importantes.

36. Adicionalmente, aclara que la vision originaria de la profesién médica
depende de la cooperacién entre médicos para alcanzar el éxito, cuestiéon que
se diferencia de los modelos de mercado, que se basan en la competencia para
promover la eficiencia, innovacién y calidad. Explica que recientemente se ha
impuesto la necesidad de un funcionamiento coherente del ejercicio privado de
la medicina en el pais con el derecho de la libre competencia, lo que ha develado
particularidades para la adaptacién a esas normas que deben ser previstas por
las autoridades de competencia, como lo es la posiciéon que ocupan las Isapres

13



REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

en el mercado, que ademds ha experimentado una disminucién en el nimero
de actores. Por tultimo, indica que, no obstante, la prohibicién a nivel normativo
(articulo 173 del D.F.L. N° 1), el mercado de las Isapres se caracteriza por la
existencia de integracidn vertical.

37. Por otro lado, destaca el caso de “Cirujanos Dentistas” (Resolucién N°
45/2014), en el cual el Tribunal establecié que la conducta de sugerencias de
precios efectuada por la entidad gremial a sus miembros constituiria una forma
de intercambio de informacién entre competidores, enfocando su razonamiento
en los efectos que genera dicha conducta, lo que implicaria que tales
intercambios no son per se objeto de reproche, sino cuando afectan el proceso
competitivo. En efecto, expone que en dicha resoluciéon este Tribunal sostuvo
que el mercado era atomizado, por lo que los riesgos de probables atentados a
la libre competencia mediante acuerdos de precios se veian en principio
mitigados, al ser prdcticamente imposible controlar el actuar de los agentes.
Asimismo, explica que partiendo de la base que en una asociacién gremial existe
un intercambio de informacidn legitima, el Tribunal consideré en el caso antes
citado que la entrega de informacién a los asociados acerca de costos histdricos
para realizar tratamientos, basdndose en estudios o encuestas, no infringe en
principio las disposiciones del D.L. N° 211.

38. Asi, el Colegio Médico infiere que la informacion de costos histéricos
efectuada por una asociacién gremial no mereceria reproche anticompetitivo, a
diferencia, a su juicio, de la informacién prospectiva, solo en la medida que las
proyecciones sobre el comportamiento de mercado puedan servir de base a un
acuerdo anticompetitivo.

39. Con posterioridad el Colegio Médico aclara que adscribe a la idea de
que, en su relacién con las aseguradoras de salud y todo otro pagador, los
médicos que ejercen su profesién en el sector privado deben relacionarse de
manera individual. Explica que, ante la necesidad de interactuar con empresas
de seguros de salud para poder brindar su trabajo profesional a las personas,
los médicos se han organizado en entidades de médicos. Adicionalmente, relata
que con el correr de los afios algunos modelos de organizacién médica lograron
demostrar una mayor eficacia, sin perjuicio de que, a pesar de actuar de buena
fe, habrian experimentado una o mds desviaciones o infracciones a las normas
de proteccién de la libre competencia.

40. Por otro lado, el Colegio Médico sostiene que las medidas adoptadas en
“Cirujanos Dentistas” (Resolucion N° 45/2014) deben mantenerse en lo que
guarda relacién con la determinacién de aranceles de referencia, en especifico
las 6rdenes de: (a) no establecer precios de referencia de prestaciones en que
existe un numero reducido de oferentes; (b) no establecer precios de referencia
basados en estimaciones de ingresos esperados; y (c) en los demds casos, los
precios de referencias deben establecerse a partir de variables histdricas, ser
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determinados por un tercero independiente, entregar informacion agregada, ser
de adscripcién voluntaria y estar a disposicion del publico general.

41. Lo anterior estaria en linea con un trabajo de la Universidad de
Valparaiso referido a la determinacidn de aranceles de referencia bajo los
estdndares de dicha resolucion, cuyos resultados se vinculan a la estructura de
costos asociada a cada prestacion.

42. Asi, el Colegio Médico concluye indicando que el procedimiento que
resulte en las ICG debe:

a. Promover o fomentar la celebracién de convenios individuales entre
médicos e Isapres y, en consecuencia, alentar o contribuir a la generacion,
mantencién y/o reproduccion de las mejores condiciones legales y
materiales que posibiliten esta interaccién disminuyendo la asimetria y el
desequilibrio entre las partes.

b. Contribuir a la delimitacién o establecimiento de zonas seguras para
eventuales convenios colectivos. En este caso, el Colegio Médico generara
un convenio marco, negociando la aceptaciéon de todo o parte, seglin sea
aplicable, con las Isapres, a fin de que los médicos colegiados adscriban a él
y lo cumplan conforme al imperativo legal y a las obligaciones ético-
gremiales.

c. Generar un programa de cumplimiento en libre competencia para los
médicos que ejercen en el sector privado, que incluya capacitacién y
asesoria constante a los médicos afiliados, asi como el establecimiento de
canales para consulta y denuncia de actos aparentemente anticompetitivos
que puedan observarse en el ejercicio del sistema.

d. Identificar mercados relevantes y actos contrarios a la libre competencia en
el ejercicio de la medicina privada, negociacion de convenios y
establecimiento de aranceles por concepto de honorarios médicos.

e. Mantener los criterios de este Tribunal expresados en la causa “Cirujanos
Dentistas” para la determinacién de aranceles de referencia de las
prestaciones médicas, en cuanto no sean incompatibles o contradictorios
con lo expuesto en las letras precedentes.

C.3.  Asociacion de Isapres de Chile A.G.

43. A folio 63, el 10 de marzo de 2023, la Asociacién de Isapres de Chile
A.G. (“Isapres de Chile”) aporté antecedentes. En su aporte, afirma que el
procedimiento iniciado por la FNE se sostiene fundamentalmente en la Guia
Federal del DOJ y la FTC de 1996, citada por la FNE en la Solicitud. Con todo,
relata que el pasado 3 de febrero de 2023, el DOJ anuncié el retiro de tres guias
en materia de competencia en la industria de la salud, dentro de las cuales se
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encuentra la citada guia de 1996, dado que serian demasiado permisivas en
cuanto a las zonas de seguridad establecidas, siendo preferible un andlisis caso
a caso para evaluar de mejor forma la competencia en el mercado.

44, De esta manera, Isapres de Chile expone que la experiencia
norteamericana debe ser tenida en consideracién en el marco del procedimiento
de autos. Asi, el establecimiento de excepciones demasiado permisivas o cuyo
alcance sea susceptible de interpretacién arriesga un mayor nivel de
incertidumbre en el mercado, y propicia que se generen acuerdos
anticompetitivos que se refugien en las zonas de seguridad. Aduce que dicho
riesgo se potencia en el mercado que incide en estos autos que se encuentra
sujeto a una gran inseguridad respecto a su futuro, y en donde existe el riesgo
de que la regulacién quede activamente atrasada ante las nuevas tecnologias.

45. Adicionalmente, Isapres de Chile sostiene que el establecimiento de
zonas de seguridad debe considerar la evoluciéon del mercado y, sobre todo, una
evaluacion preliminar de los posibles beneficios competitivos que se
argumentan a favor de este tipo de soluciones. En dicho sentido, propone que
el primer requisito que indica la FNE en su Solicitud respecto al establecimiento
de zonas de seguridad para los médicos miembros de una asociaciéon que
constituya el 30% o menos de los profesionales de su especialidad en el mercado
geografico respectivo, sea reducido a un 20%, por cuanto estima que el umbral
propuesto por la FNE es demasiado elevado, incluso teniendo en cuenta la
experiencia comparada que sustenta la propuesta.

46. Por ultimo, en cuanto al requisito de que los actores del mercado que
coordinan sus acciones cuenten con una integracion previa, real y efectiva de
sus operaciones destinada a contener costos y mejorar la calidad de la atencion,
aduce que la forma de presentar dichos lineamientos para calificar la
integracion de operaciones se propone en términos meramente ilustrativos, en
circunstancias que, por las implicancias que tiene una excepcién a la conducta
anticompetitiva, debe ser determinada y delimitada concretamente.

C.4. Isapre Cruz Blanca S.A.

47. A folio 65, el 10 de marzo de 2023, Isapre Cruz Blanca (“Cruz Blanca”)
aportd antecedentes. Expone que desde 2013 ha participado activamente
aportando antecedentes en mds de diez oportunidades, respecto de ocho
investigaciones de la FNE recaidas directa o indirectamente en lo que se analiza
en autos. Dichas investigaciones han cubierto diversas localidades del pais,
principalmente a propdsito de convenios celebrados, y tarifas y honorarios
profesionales que cobran los prestadores de servicios médicos.

48. De esta manera, Cruz Blanca sefiala que no contradice que
negociaciones colectivas entre prestadores de salud e Isapres han servido como
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plataforma para incurrir en practicas contrarias a la libre competencia; por lo
que coincide con la FNE en la necesidad de implementar resguardos preventivos
que impidan que se verifiquen los efectos anticompetitivos detectados en la
Solicitud. Con todo, enfatiza la importancia de autorizar, bajo ciertas
condiciones, la negociacion y fijacion conjunta de aranceles por parte de
prestadores en salud privada, atendidas las eficiencias relacionadas a reducir
costos de transaccién que implican convenios individuales, gestionar
eficientemente la cobranza, administrar directamente los pagos, entre otras.

49. Asi, Cruz Blanca indica que la experiencia comparada ofrece ejemplos
concretos que demuestran la posibilidad de disefiar e implementar instrumentos
regulatorios al efecto. Por ejemplo, menciona la ya referida Guia Federal del
DOJ y la FTC de 1996, que expresamente reconoce que joint ventures entre
médicos para actuar como una red auguran beneficios procompetitivos para los
consumidores de servicios de salud; y admite las negociaciones colectivas
cuando los prestadores de salud comparten riesgos financieros sustanciales, en
los términos explicados supra por la Solicitante.

50. En definitiva, Cruz Blanca concluye que comparte con la FNE la
necesidad de dictar ICG en esta materia, considerando que existen ciertas
situaciones en las que la integracién de médicos puede producir eficiencias que
beneficien a los consumidores.

C.5. Isapre Consalud S.A.

51. A folio 66, el 10 de marzo de 2023, Isapre Consalud S.A. (“Consalud”)
aportd antecedentes. Relata que es una Isapre abierta, y que los planes de salud
que ofrece y contrata con sus afiliados estan disefiados en atencién a los
convenios acordados con diversos prestadores, institucionales o médicos
individuales, participes del mercado. Explica que sus afiliados suscriben un
contrato con la Isapre de acuerdo con lo establecido en el D.F.L. N° 1, en el cual
las partes convienen libremente las prestaciones y beneficios incluidos, asi como
la forma, modalidad y condiciones de su otorgamiento; esto ultimo, en
contraprestacién del pago de un precio con cargo a la cotizacién legal del
afiliado o aquel monto superior que correspondiere, en virtud del cual la Isapre
brinda una cobertura o porcentaje de bonificacién, sujeta a montos maximos o
topes.

52. Senala que sus beneficiarios son libres de contratar con cualquier
persona o entidad habilitada para otorgar prestaciones de salud, sea de caracter
institucional o individual. Dicha prestaciéon tendrd un precio de acuerdo al
convenio entre la Isapre y el prestador o, en su defecto, un precio de lista o
particular; luego, dependiendo de la cobertura, puede existir un copago por
parte del afiliado cuando Consalud haya celebrado un convenio con el
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prestador, o un reembolso por parte de la Isapre al beneficiario cuando no exista
convenio.

53. Adicionalmente, explica que dependiendo del tipo de prestador al cual
se orientan, el D.F.L. N° 1 establece que los planes de salud pueden ser: (a)
planes de libre eleccion, cuando el prestador es elegido discrecionalmente por
el afiliado sin intervencidn de la Isapre, y que representan el 34,8% de los planes
vigentes al 2022 de acuerdo a datos del Departamento de Estudios y Desarrollo
de la Superintendencia de Salud, en el documento “Andlisis de los planes de
salud del sistema Isapre a enero de 2020”; (b) planes con prestador preferente,
que combinan la modalidad libre eleccién y el financiamiento de beneficios a
través de ciertos proveedores definidos previamente en el plan, que representan
el 63,4% de los planes de salud vigentes al 2022, segtn la misma fuente; y (c)
planes cerrados, donde s6lo contempla el financiamiento de atenciones con
prestadores especificados en el plan; que representan el 1,8% de los planes de
salud vigentes al 2022, segtin datos de la citada fuente.

54. Por su parte, Consalud explica que, en su caso, en cuanto a la
distribucién de sus cotizantes, a enero de 2022 un 56,9% se concentraban en
planes con prestador preferente, un 34,7% en planes de libre eleccién, y un
8,4% en planes cerrados. Adicionalmente, menciona que Consalud es una de las
Isapres mds importantes del sistema privado de aseguramiento de salud,
contando con 424.587 contratos y 697.628 beneficiarios, con una participacion
de mercado de 22% por numero de cotizantes, y de 21% por numero de
beneficiarios.

55. En cuanto a la Solicitud de la FNE, Consalud sostiene que las Isapres
tienen todos los incentivos para alcanzar convenios con los prestadores médicos.
En efecto, los convenios entre Isapres y prestadores institucionales e
individuales son comunes en el mercado. En el caso de los prestadores
individuales, explica que para ofrecer sus servicios a los beneficiarios de Isapres,
pueden hacerlo: (a) en forma particular; (b) como parte del staff de un
prestador institucional; o (c) mediante la suscripcién de un convenio individual
de atencion de pacientes beneficiarios de una Isapre.

56. Refiere que, en su experiencia, por lo general, los convenios alcanzados
por la Isapre con prestadores institucionales incluyen el arancel de las
prestaciones médicas, estableciendo, por ejemplo, un arancel por honorarios
médicos seguin especialidad o subespecialidad; sin embargo, en ciertos casos
dichos honorarios son acordados entre médicos que no forman parte del staff
del prestador institucional, los que negocian directamente con la Isapre. Asi,
Consalud sefiala que no es inusual que esa decisién y negociacién los médicos
la realicen en grupos, por ejemplo, segin subespecialidad. Esto se daria con
mayor frecuencia tratandose de especialistas que prestan servicios en regiones
distintas de la Metropolitana.
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57. Afiade que la FNE ha estimado que, en caso de prestadores individuales,
el mercado geogréfico es local y considera que el mercado del producto puede
definirse en atenciéon a la especialidad o subespecialidad médica de los
profesionales.

58. Por otro lado, sostiene que las asociaciones gremiales que agrupan a
prestadores individuales pueden ser un elemento facilitador de acuerdos
colusorios, cuando entre los prestadores se acuerdan precios o aranceles, lo que
genera un resultado negativo para la competencia al aumentar los precios
enfrentados por los beneficiarios de una Isapre. Ese aumento afecta
principalmente a los beneficiarios y no a la Isapre, atendido que se traduce en
una disminucién de la cobertura del seguro o plan de salud y, concretamente,
en un mayor copago por parte del paciente. Asimismo, lo anterior podria
eventualmente generar un deterioro en la calidad de las prestaciones médicas.
Afirma que, si dicho acuerdo viene aparejado de la amenaza de término o del
término de los convenios médicos de prestadores con Isapres, genera costos
financieros y de transaccidn a los pacientes, asociados a los trdmites para el
reembolso de las boletas de honorarios médicos.

59. Asi, Consalud sefiala que comparte, en términos generales, el
planteamiento de la FNE respecto a que, por regla general, los médicos
prestadores de salud deben negociar en forma individual los aranceles a los que
ofrecen sus servicios, y sostiene que lo anterior representa un criterio claro e
inequivoco para evitar cualquier tipo de comportamiento refiido con las normas
de la libre competencia.

60. En dicho sentido, Consalud sefiala que la FNE no indica cudles ni cémo
se lograrian los supuestos efectos positivos de establecer una excepcién como la
propuesta en su Solicitud, ya que no detalla como se lograria la contencion de
costos o el efecto en la calidad de las prestaciones derivados de implementar las
ICG. Asi, sostiene que considera improbable que la coordinacién de los médicos
y negociacién conjunta de aranceles pueda generar un supuesto beneficio. A lo
anterior debe sumarse que la coordinacion descrita en la Solicitud se encuentra
prohibida por el articulo 3° del D.L. N° 211.

61. Luego, explica que la FNE establece como lineamiento para excepcionar
a este tipo de acuerdos en la medida que exista una integracién previa, real y
efectiva de sus operaciones entre los médicos, cuando compartan riesgos
financieros sustanciales o por otros mecanismos que aseguren que los médicos
cooperaran en forma efectiva en la contencion de costos y en la mejora de la
calidad. Con todo, de acuerdo a la experiencia de Consalud, el nivel de
integraciéon descrito por la FNE es lo que precisamente distingue a un prestador
institucional de uno individual, es decir, cuando dos o mdas médicos o
profesionales de la salud deciden integrar sus operaciones porque con ello
generardn eficiencias, ahorros en costos o compartirdn riesgos financieros —por
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ejemplo, funcionar en un mismo inmueble, ofreciendo distintas prestaciones en
un mismo lugar y contratando bono electrénico con Imed-, esa integracion
funciona como un centro de atencién médica. Por el contrario, cuando dos o
mas médicos acuerdan sus precios, sin existir un tipo de integracién previa ni
riesgos financieros compartidos, simplemente se trata de una practica destinada
a consensuar condiciones de comercializacion con la esperanza de que ello les
otorgue cierto poder de mercado.

62. Conforme a lo anterior, explica que en caso de que el Tribunal considere
procedente establecer una excepcidon como la descrita en la Solicitud, esto no
debe ser percibido por los prestadores individuales como una exencién a la
aplicacion del articulo 3° letra a) del D.L. N° 211, atendido las consecuencias
relevantes y las criticas que han generado la exencidn de determinadas
profesiones de la aplicacion de las normas que regulan la libre competencia.

63. Asimismo, aclara que atendido que la potestad no jurisdiccional del
articulo 18 N° 3 del D.L. N° 211 se trata de instrucciones vinculantes para los
particulares, es posible sancionar su incumplimiento. Agrega que dichas
instrucciones deben ser consideradas para los actos y contratos que se ejecuten
o celebren a partir de la dictacién de las ICG por parte de este Tribunal, y no
para actos o contratos anteriores.

64. Ademds, sefala que incluir una exencién de este tipo, incluida la
definida zona de seguridad que plantea la Solicitante, requeriria que este
Tribunal resuelva efectuar recomendaciones de modificacién de normas legales
con ocasidén de este proceso, en ejercicio de la potestad del articulo 18 N° 4 del
D.L. N° 211, dado que implicaria una excepcién y, por ende, una modificacién
a la ilicitud de las conductas descritas en el articulo 3° del D.L. N° 211. Expone
que las ICG constituyen una explicitacion de los criterios y pardmetros que
utilizard este Tribunal para analizar casos concretos y, en ese sentido, en ningiin
caso pueden establecer exenciones a supuestos facticos que serian constitutivos
de infracciones al D.L. N° 211.

65. Por otra parte, sefiala que la propuesta de la FNE de que deba ser
informada con al menos 60 dias de anticipacion a la fecha de su materializacion,
de los acuerdos entre dos o mas médicos para determinar precios de forma
conjunta, sus participes, términos y condiciones, supondria costos de
fiscalizacion que deben ser enfrentados por la autoridad, por lo que la mera
dictacién de las ICG no podria evitar todos los costos que ha enfrentado y que
enfrenta por la investigaciones reservadas que su Solicitud describe.

66. En cuanto a la excepcidn a dicho deber de notificacidn, en caso de
cumplirse las zonas de seguridad, sostiene que el umbral propuesto por la FNE
no podria establecerse mediante la dictacién de una ICG, dado que luego de la
dictacion de la Ley N° 20.945 el requisito de que un determinado acuerdo o
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practica concertada confiera poder de mercado para que sea contrario al
articulo 3° inciso segundo letra a) del D.L. N° 211, supone que estemos frente a
un acuerdo referido a condiciones de comercializacién distintos del precios de
venta o compra, por lo que establecer esa zona de seguridad en realidad
requeriria de una modificacion de rango legal. Adicionalmente, explica que la
definiciéon de mercado relevante geografico es compleja y las participaciones de
mercado podrian no ser faciles de medir dadas las caracteristicas que presente
la oferta en un determinado mercado, por ejemplo, si hay médicos especialistas
que no ofrecen ciertas prestaciones, no atienden pacientes Isapre, no realizan
procedimientos quirdrgicos, entre otras circunstancias.

67. Con todo, reconoce que el requisito de participacién de mercado podria
ser considerado en la medida que se requiera copulativamente la existencia de
una integracion previa, real y efectiva, en los términos descritos por la Solicitud,
lo que a juicio de Consalud corresponderia a una negociacién con un prestador
ya no individual, sino que institucional, como fue descrito supra.

68. Exponen que la FNE propone que las ICG tengan una vigencia limitada
en el tiempo de no mas de cinco afios, atendidos los posibles cambios futuros
que pudiere sufrir el mercado de la salud privada y las posibles variaciones de
circunstancias. Al respecto, Isapre Consalud considera que el plazo propuesto
parece razonable, dado que podria ser necesario no solo evaluar disminuir o
extender dicho plazo, sino que revisar el alcance de las ICG, en caso de que se
observen efectos negativos a partir de su aplicacion.

69. Finalmente, Consalud solicita a este Tribunal que, en caso de resolver
ejercer su potestad normativa, se establezcan instrucciones claras y especificas
en cuanto a que las asociaciones gremiales que agrupen médicos cuenten con
un programa de cumplimiento de libre competencia, con sus correspondientes
manuales o protocolos y capacitaciones periddicas, en linea con la Guia Sobre
Asociaciones Gremiales y Libre Competencia de la FNE, y con la jurisprudencia
de esta Magistratura y de la Excma. Corte Suprema.

D. AUDIENCIA PUBLICA

70. A folio 79 consta la citacion a la audiencia publica para el 25 de octubre
de 2023, a las 9:30 horas. El 23 de septiembre del mismo afio se publico la
citacién en el Diario Oficial, segiin consta a folio 86.

71. En la audiencia publica, como consta a folio 94, intervinieron los
apoderados de la FNE, Isapres de Chile, Cruz Blanca y Consalud.

II. PARTE CONSIDERATIVA

A. CUESTIONES PRELIMINARES
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A.1.  Sobre la potestad del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
de dictar instrucciones de caracter general

72. El articulo 18 N° 3 del D.L. N° 211 dispone la potestad del Tribunal para
“[d]ictar instrucciones de cardcter general de conformidad a la ley, las cuales
deberdn considerarse por los particulares en los actos o contratos que ejecuten o
celebren y que tuvieren relacion con la libre competencia o pudieren atentar contra
ella”. En la practica, esta potestad se ha ejercido excepcionalmente, dado que el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia es un drgano jurisdiccional y, por
lo mismo, en general no actiia como regulador, salvo cuando se ejerce esta
potestad y ella debe ser ejercida de conformidad a la ley, como se explica a
continuacion.

73. Esta potestad estaba legislativamente prevista para los érganos que
antecedieron a este Tribunal, a saber, la Comision Resolutiva (articulo 17 letra
b) del texto original del Decreto Ley N° 211 que Fija las Normas para la Defensa
de la Libre Competencia, de 1973) y la Comisién Antimonopolios (articulo 175
letra d) de la Ley N° 13.305, de 1959). Con ocasién de la discusién legislativa
de la Ley N° 19.911, que crea el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,
se planted la “necesidad de aclarar la naturaleza juridica de las instrucciones
generales que puede impartir el Tribunal” (Informe de la Comisién de Economia
del 13 de agosto de 2002, Historia de la Ley N° 19.911, p. 35). Como resultado
de dicha discusién parlamentaria, se reconoce que la potestad de dictar ICG es
de naturaleza no jurisdiccional y se ajusta a la Constitucién Politica de la
Republica.

74. El texto de la norma que actualmente conocemos enfatiz6 la necesidad
de que las ICG fueran dictadas “de conformidad a la ley”, siendo ademads
necesario que dichas instrucciones cumplan con el objetivo de promover la
competencia o permitan evitar atentados contra ella, garantizando la audiencia
de los particulares a los que se aplicardn dichas instrucciones y la posibilidad de
aportar antecedentes en el proceso (véase, Informe de Comisiones Unidas, en
Historia de la Ley N° 19.911, p. 114; y Oficio del Excmo. Tribunal
Constitucional, ibid. pp. 396 y 397. En linea con ello, véase resoluciéon de 25 de
abril de 2023 del Excmo. Tribunal Constitucional, Rol N° 13.949-23 INA). Por
otra parte, el Excmo. Tribunal Constitucional resolvié que la norma que otorga
esta potestad “no contiene, propiamente, una potestad normativa de indole
legislativa o reglamentaria que la Constitucion Politica confiere a otros érganos del
Estado de modo exclusivo, sino de una atribucion del Tribunal necesaria para el
cumplimiento de su mision de promocion y defensa de la libre competencia en los
mercados (...)” (control de constitucionalidad de la Ley N° 19.911, sentencia del
Excmo. Tribunal Constitucional, 7 de octubre de 2003, Rol N° 391-03, c. 13°).
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75. En cuanto a los destinatarios de las ICG cabe sefialar que la Excma.
Corte Suprema ha resuelto que éstos corresponden tanto a entidades de derecho
privado como a organismos de la administracion del Estado, atendido que “el
mandato constitucional de igualdad, tanto ante la ley, como en el trato que el
Estado debe dispensar en materia econdomica, impide restringir (...) el dmbito de
aplicacidn de las instrucciones” (Resolucion de 14 de noviembre de 2022, Rol N°
22.271-2021, c. 7°; también, véase D. Valdés. Libre Competencia y Monopolio.
Ed. Juridica de Chile. Santiago, 2006. pp. 673 y 674).

76. En lo referente a los limites del contenido de las ICG, la doctrina
nacional ha reconocido que este Tribunal “al dictar Instrucciones Generales,
deberd respetar los derechos fundamentales, queddndole vedado impedir el ejercicio
legitimo de los mismos, y especialmente establecer discriminaciones arbitrarias
entre agentes economicos” (Velozo J. y Gonzalez D., Reflexiones en torno a
algunas facultades extra jurisdiccionales del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, en Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, La Libre
Competencia en el Chile del Bicentenario, Thomson Reuters, Santiago, 2011, p.
54).

77. Asimismo, este Tribunal considera que la potestad de dictar ICG tiene
como limite el principio de tipicidad, coincidiendo en este punto con la FNE
(Solicitud, p. 25), por lo que las instrucciones impartidas, al especificar ciertos
comportamientos, no pueden ampliar o complementar la definicién del ilicito
anticompetitivo. En efecto, el Excmo. Tribunal Constitucional sostuvo que
cuando el Tribunal ejerce esta atribucidn, “no se estd inmiscuyendo en el dmbito
de la ley, sino que estd ejerciendo una atribucion necesaria para el cumplimiento
de su misidon de promocion y defensa de la libre competencia en los mercados”
(resolucién de 25 de abril de 2023 del Excmo. Tribunal Constitucional, Rol N°
13.949-23 INA). Lo anterior permite concluir que la potestad del articulo 18 N°
3 del D.L. N° 211 reconoce como limite la potestad legislativa que corresponde
a otros 6rganos del Estado, de manera que no es posible, por via de ICG, regular
cuestiones que son materia de ley ni fijar reglas que sean contrarias a ella (en
ese sentido, véase Grunberg J. La potestad reglamentaria del Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia: un tema conflictivo en la reforma del Decreto
Ley 211. Revista de Derecho Ptiblico, Universidad de Chile. Vol. 66 (2004). pp.
248-249). Adicionalmente, cabe considerar que el uso de esta potestad, segun
lo resuelto por el Excmo. Tribunal Constitucional, “queda en todo caso sometida
al control jurisdiccional de los drganos competentes” (Sentencia del Excmo.
Tribunal Constitucional, 7 de octubre de 2003, Rol N° 391-03, c. 13°).

78. Por otro lado, la doctrina ha considerado que la potestad de dictar ICG
es consistente con la necesidad de dotar de contornos claros a las conductas
dispuestas en el articulo 3° del D.L. N° 211, caracterizadas por su textura abierta
(Montt S. El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia como Ente Regulador
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del Comercio, Centro de Regulacion y Competencia de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Chile, pp. 6y 7). En linea con ello, este Tribunal ha resuelto
que el procedimiento destinado a dictar ICG no necesita imponer sanciones,
siendo indiferente si la conducta de las empresas es o no anticompetitiva, pues
el tenor de la disposicion es claro en cuanto distingue que los actos o contratos
objeto de regulacidn pertinente deben tener “relaciéon con la competencia”, o
bien, la potencialidad de “atentar contra ella” (véase ICG N° 2/2012, c. 32°; ICG
N° 5/2022, §3). Sin perjuicio de lo anterior, debe destacarse la importancia de
que esta potestad no se emplee como una forma de denunciar infracciones
especificas, que debieran ser ventiladas mediante el procedimiento contencioso
(en dicho sentido, J. Velozo y D. Gonzélez, op. cit. p. 49; en el mismo sentido,
ICG N° 3-2013, c. 24°).

79. Adicionalmente, la jurisprudencia del Tribunal ha sostenido que la
facultad de dictar ICG es una atribucién privativa que busca cumplir, entre
otros, un fin de promocién y defensa de la libre competencia en los mercados.
Asimismo, las ICG constituyen una explicitacion de criterios y pardmetros
utilizados para analizar casos concretos, con el objeto de prevenir conductas
anticompetitivas y evitar eventuales juicios, cumpliendo un rol de certeza
juridica, previsibilidad y eficiencia (ICG N° 4/2015, c. 1°y 3°).

80. Por su parte, al evaluar la conveniencia de ejercer la potestad de dictar
ICG, este Tribunal tiene en consideracion los costos de cumplimiento y
fiscalizacion derivados de las reglas de conducta que podria dictar, de manera
que las normas a ser aplicadas deben ser claras y precisas (ICG N° 3/2013, c.
8°).

81. Con todo, es menester sefialar que este Tribunal ha sostenido que la
finalidad de las ICG tiene lugar en mercados con una importancia especial, “toda
vez que debido a sus caracteristicas y estructura existen riesgos de actuaciones
anticompetitivas”, lo que a su vez exige evaluar el funcionamiento de los
mercados donde se desenvuelven los agentes objeto de las instrucciones.

82. A modo de contexto histérico, y de manera descriptiva, cabe sefialar
que esta potestad fue ejercida por la Comisién Resolutiva en diversas
oportunidades, por ejemplo, en los sectores de telecomunicaciones (Resolucion
N° 389-1993); transporte aéreo (Resoluciones N° 445-1995, N° 496-1997, N°
591-2001 y N° 692-2003); eléctrico (Resoluciones N° 488-1997; N° 620-2001 y
N° 667-2002); derechos de propiedad intelectual (Resolucién N° 513-1998);
bursatil (Resolucion N° 556-2000); farmacéutico (Resolucién N° 634-2001);
residuos domiciliarios (Resolucién N° 650-2002) y financiero (Resoluciéon N°
666-2002). Dichas instrucciones se establecieron principalmente para promover
la competencia en servicios prestados de forma monopdlica, donde existian
asimetrias de informacion o donde se requerian lineamientos tarifarios.
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83. A partir de lo expuesto, es posible concluir que, en un principio, las ICG
se utilizaron como herramienta para dar claridad a los agentes del mercado
respecto de la licitud o ilicitud de su actuar a la luz de la legislacion vigente. Lo
anterior atendido el contexto histérico y la falta de jurisprudencia que pudiera
orientar las acciones de los agentes econémicos.

84. Por otro lado, desde que fuera otorgada esta misma potestad al Tribunal
en la Ley N° 19.911 de 2003, sélo han sido impartidas cinco ICG, siendo dos de
ellas modificaciones o actualizaciones de instrucciones previas (ICG N° 3/2015
y N° 4/2015), y encontrdndose una pendiente de reclamacion ante la Excma.
Corte Suprema (ICG N° 5/2022). Especificamente, se han dictado ICG sobre:
(a) como licitar la recoleccion de basura por parte de los municipios (ICG N°
1/2006 e ICG N° 3/2013); (b) las diferencias de precios en servicios publicos de
telefonia (tarifas on-net y off-net) (ICG N° 2/2012) y las ofertas conjuntas de
servicios de telecomunicaciones (ICG N° 4/2014), y (c) las condiciones de
competencia en los mercados de medios de pago con tarjeta (ICG N° 5/2022).

85. De esta manera, es posible concluir que este Tribunal ha dictado ICG
con el fin de dar claridad respecto de cémo se puede desarrollar una actividad
econdmica evitando atentar contra la libre competencia, como es el caso de las
ICG a los municipios para la licitacién de los servicios de recoleccién de basura
y las ICG referidas a ofertas conjuntas de servicios de telecomunicaciones; para
evitar atentados contra la libre competencia, como es el caso de las ICG que
prohiben la discriminacién de precios entre llamadas on net y off net; y para
fomentar la competencia en los mercados, como es el caso de la ICG de medios

de pago.
B. OBJETO DEL PROCEDIMIENTO
86. De acuerdo con lo expuesto supra, la FNE inicié el procedimiento de

autos con el objeto de que este Tribunal analice la necesidad de dictar ICG en
materia de negociacién y ejecucion de convenios conjuntos entre los prestadores
médicos y las Isapres, y determinar el dmbito y contenido de dichas
instrucciones con el fin de promover la libre competencia y evitar conductas
anticompetitivas. En su presentacion, la Fiscalia sostiene que existen riesgos
competitivos derivados de la negociacion conjunta que realizarian grupos de
médicos con las Isapres, lo que ha dado lugar a diversas infracciones al articulo
3°letra a) del D.L. N° 211 e investigaciones reservadas por parte de la FNE.

87. La Fiscalia sefiala que, atendido que la practica de celebrar convenios
conjuntos entre prestadores médicos se encuentra extendida en la industria, a
la luz de la experiencia comparada en la materia, y en linea con la jurisprudencia
y doctrina nacional, seria posible regular a través de ICG comportamientos que
podrian constituir infracciones a la libre competencia. Lo anterior cumpliria con
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los objetivos de impedir que los agentes econdmicos cometan ilicitos
anticompetitivos, dotaria de contornos mds claros al ilicito anticompetitivo, y
ofreceria una herramienta eficiente en caso de actuaciones reiteradas y
persistentes que pueden infringir la libre competencia (Solicitud, pp. 23-25).

88. De esta manera, la Fiscalia solicita que este Tribunal dicte una ICG que
establezca como lineamiento o regla general la obligacion de los prestadores
médicos de negociar de forma individual aranceles o precios por los que ofrecen
sus servicios. Excepcionalmente, solicita autorizar que los prestadores médicos
puedan negociar en conjunto y coordinar sus acciones en la medida que exista
una integracidn previa, real y efectiva de sus operaciones, entendiendo por
integracion si comparten riesgos financieros sustanciales o por medio de otros
mecanismos de cooperacion entre los médicos para la contencidn de costos y la
mejora de la calidad. Solicita que los acuerdos y actos que permitan a dos o mas
médicos de una misma especialidad determinar precios en forma conjunta
deban ser informados a la FNE con, al menos, 60 dias de anticipacién a la fecha
de su materializacion con indicacién de sus participes, términos y condiciones.
Con todo, la FNE propone que la anterior obligacion de informar no aplique si
la agrupacion de médicos estd dentro de una zona de seguridad, lo cual sucede
si cumple con dos requisitos: (a) que los médicos miembros constituyan el 30%
o menos de los profesionales de su especialidad especifica en el mercado
geografico respectivo; y (b) que los médicos miembros compartan en forma
previa, real y efectiva riesgos financieros sustanciales, a menos que concurran
circunstancias extraordinarias.

89. En cuanto a los aportes de antecedentes, en lo atingente al objeto del
procedimiento: (a) el Colegio Médico sefiala que el hecho de que la negociaciéon
entre médicos e Isapres deba ser individual no obsta a que aquellos también
pueden negociar precios con Isapres en organizaciones con integracion real y
efectiva de sus operaciones, apoyando de esta forma la posicién de la FNE y
afiade que deben mantenerse las medidas adoptadas por este Tribunal en la
Resolucién N°45/2014 sobre determinacién de aranceles de referencia del
Colegio de Cirujano Dentistas de Chile A.G., y que es necesario generar
programas de cumplimiento en libre competencia para médicos que ejercen en
el sector privado, que incluya capacitacién y asesoria constante; (b) Isapres de
Chile plantea la necesidad de reducir el umbral de la zona de seguridad
propuesta por la FNE, y de que los lineamientos para calificar la integracion de
los prestadores como real y efectiva, requeririan de una determinacion y
delimitacidn concreta y no meramente ilustrativa; (c) Isapre Cruz Blanca sefial6
compartir con la FNE la necesidad de dictar ICG en este sector, atendido que
podrian existir eficiencias que beneficien a los consumidores; e (d) Isapre
Consalud sostuvo que considera improbable que la coordinacién de los médicos
y negociacion conjunta de aranceles pueda generar un beneficio para la
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competencia, y expone que el sistema de notificacion propuesto por la FNE
implicaria costos de fiscalizacion relevantes, junto con los problemas de indole
normativo, atendida la inconsistencia entre lo solicitado por la FNE y la
prohibicién de celebrar acuerdos de precios entre competidores que dispone el
articulo 3° letra a) del D.L. N° 211. Por ultimo, sefiala que, en caso de dictarse
ICG, se otorguen instrucciones especificas respecto a implementar programas
de cumplimiento de libre competencia en el contexto de los acuerdos entre
prestadores individuales.

C. CARACTERISTICAS DE LA INDUSTRIA SOBRE LA QUE RECAE 1A
SOLICITUD
90. El sistema de salud en Chile se encuentra regulado, principalmente, en

el D.F.L. N° 1, el cual establece, de forma general, los organismos encargados
de garantizar el acceso a la salud, el funcionamiento del Fondo Nacional de
Salud y del sistema privado de salud provisto por las Isapres.

91. Las Isapres son empresas aseguradoras dedicadas al rubro de la salud
previsional que se encuentran fiscalizadas por la Superintendencia de Salud.
Tienen por objeto exclusivo financiar las prestaciones y beneficios de salud de
sus beneficiarios, asi como las actividades que sean afines o complementarias
de ese fin. Lo anterior, con cargo a una contraprestacion conformada por el
aporte de la cotizacion obligatoria para salud (7% de la renta imponible) o un
monto superior previamente convenido en los contratos que se suscriban. Las
personas que quieran incorporarse a estas aseguradoras como beneficiarios
deben suscribir un contrato privado en el que se establecen las condiciones del
plan de salud al cual se accede. En el plan de salud se definen los beneficios que
recibe el cotizante y sus cargas legales y también se establece si el plan serd de
libre eleccion, cerrado o con prestadores preferentes, siendo estas dos ultimas
opciones aquellas que financian beneficios a través de prestadores previamente
individualizados en el plan de salud (D.F.L. N° 1, articulos 171, 173, 184 y 189).

92. Los prestadores médicos o prestadores de salud corresponden a
cualquier persona natural o juridica, establecimiento o institucién que se
encuentre autorizada para otorgar prestaciones de salud (D.F.L. N° 1, articulo
170, letra j). Los prestadores médicos institucionales (personas juridicas)
corresponden a hospitales, clinicas y centros médicos, entre otros, mientras que
los prestadores médicos individuales (personas naturales) corresponden a
médicos u otros profesionales de salud que prestan sus servicios de manera
independiente (Solicitud, pp. 3y 4).

93. Cuando una Isapre celebra un convenio con un prestador de salud, los
afiliados a la Isapre cuyo contrato contempla a dicho prestador pueden acceder
a un menor copago. En caso de que la Isapre no tenga un convenio con el
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prestador de salud, éste establece el precio libremente y la Isapre entrega
cobertura a las prestaciones otorgadas a sus afiliados mediante el reembolso y
en las condiciones establecidas en el respectivo plan de salud (Solicitud, p. 4).

94. Sin perjuicio de lo anterior, la solicitud de la FNE apunta,
especificamente, a que el Tribunal dicte lineamentos generales que los médicos
prestadores de salud (prestadores individuales) deban seguir al momento de
llevar adelante negociaciones conjuntas con las Isapres para la celebracion de
convenios de salud.

95. Respecto a las condiciones de competencia presentes en la industria,
atendido que la Solicitud recae sobre la relacién comercial entre prestadores
individuales e Isapres, corresponde analizar ambos eslabones de la cadena para
determinar si se justifica el ejercicio de esta potestad en los términos que solicita
la FNE.

96. En cuanto al mercado de los prestadores de salud (prestaciones de
servicios médicos), si bien este es un mercado atomizado, se ha sefialado que
“los servicios médicos son productos diferenciados que no compiten tan
intensamente 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
corto plazo. Lo anterior, permite presumir que tomaria algun tiempo a nuevos
entrantes expandir la oferta relevante frente a incrementos en los precios’
(Sentencia N° 74/2008, c. 17°, énfasis agregado). No consta que esta situacion
haya cambiado desde la dictacion de la referida sentencia. Por su parte, la FNE
agrega que el proceso de formacién de un médico especialista tarda alrededor
de tres afos para los profesionales que ya cuentan con el titulo profesional de
médico cirujano. Estos elementos actuarian como limitantes en el corto plazo a
la entrada y a la expansion del universo de especialistas (Solicitud, p. 5). Por
otro lado, es un hecho que, en mas de una ocasién, prestadores médicos —
agentes econdmicos independientes entre si—- han sido sancionados por
coordinar el precio a cobrar por sus servicios, lo que da cuenta que este es un
mercado susceptible de riesgos de coordinacién (por ejemplo, véase Sentencia
N° 74/2008 y Sentencia N° 145/2015).

97. En relacién con el mercado de las Isapres, se debe destacar que estas
han sido objeto de diversos fallos que han regulado su actuar. Si bien la Excma.
Corte Suprema ha constatado “la indudable necesidad de una mayor competencia
entre las instituciones de salud previsional que intervienen en esta actividad”
(Excma. Corte Suprema, 18 de agosto de 2022, Rol N° 12.514 - 2022, c. 31°),
dicha Magistratura también ha indicado que “se trata de un sector fuertemente
regulado, existiendo limites y mecanismos a seguir para los aumentos de precios de
los planes” (Excma. Corte Suprema, 27 de marzo de 2023, Rol N° 91.429-2022,
c. 22°). En cuanto a la estructura del mercado de Isapres, este seria uno
moderadamente concentrado, segin los pardmetros establecidos en la Guia
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para el Andlisis de Operaciones de Concentraciéon Horizontales de la FNE de
mayo de 2021, verificindose, ademas, la entrada de un nuevo actor en los
ultimos afios (véase, Sentencia N° 182/2022, c. 32°y 127°).

98. En definitiva, advirtiendo este Tribunal que existen fricciones
competitivas en estos mercados resulta procedente evaluar, en concreto, el
mérito y la necesidad de dictar las propuestas de naturaleza declarativa y
regulatoria que solicita la FNE.

D. SOBRE LA NECESIDAD DE DICTAR ICG EN ESTE MERCADO

99. Conforme a lo sefialado supra, en principio este Tribunal no cuenta con
antecedentes que justifiquen la necesidad de dictar ICG para este mercado,
pues, si bien se observan fricciones competitivas, no existe informacion en autos
que permita evaluar la proposicién de éstas, existiendo otros medios para
prevenir y sancionar los eventuales ilicitos anticompetitivos que podrian surgir,
atendidas las caracteristicas de la industria sefialadas en la seccion anterior.

100. Revisando derechamente la solicitud, en primer lugar, la FNE pide que
se reitere un deber de conducta en cuanto a que los prestadores médicos deban
negociar en forma individual los precios a los cuales ofrecen sus servicios a
terceros, evitando incurrir en las conductas coordinadas a las que se refiere el
articulo 3° letra a) del D.L. N° 211 y, en segundo lugar, se defina bajo qué
circunstancias y condiciones se permitiria, de modo excepcional, su negociaciéon
conjunta (Solicitud, p. 16). Especificamente, la FNE sugiere al Tribunal que
dicte Instrucciones de Caracter General que incorporen los siguientes
lineamientos:

a. “Excepcionalmente, los médicos prestadores de salud pueden coordinar sus

acciones en la medida que exista una integracion de sus operaciones;

b. La integracion a la que se refiere el literal anterior, debe ser una
integracion previa, real y efectiva, la que podrd alcanzarse compartiendo
riesgos financieros sustanciales o por otros mecanismos que aseguren que
los médicos cooperardn en forma efectiva en la contencion de costos y en

la mejora de la calidad;

c. La FNE difundird debidamente entre las organizaciones médicas las

instrucciones que el Honorable Tribunal eventualmente dicte;

d. Cualquier acto o acuerdo que permita a dos o mds médicos de una misma
especialidad determinar precios en forma conjunta, debe ser informado a

la FNE con al menos 60 dias de anticipacion a la fecha de su
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materializacion, detallando circunstanciadamente a los participes, ast

como los términos y condiciones pactados;

e. La obligacion anterior no aplicard si la asociacion o agrupacion cumple
con los requisitos copulativos para poder ser calificada como dentro de una
zona de seguridad. Estos requisitos serian: (i) que los médicos miembros
constituyan el 30% o menos de los profesionales de su especialidad
especifica en el mercado geogrdfico respectivo; y, (ii) que los médicos
miembros compartan en forma previa, real y efectiva riesgos financieros
sustanciales en los términos en que hemos revisado supra, a menos que

concurran circunstancias extraordinarias;

f. Se establezca una vigencia limitada en el tiempo de las instrucciones de
cardcter general, de no mds de 5 afios, considerando los posibles cambios
que pudiere sufrir el mercado de la salud privada en el futuro cercano y
las posibles variaciones en las circunstancias que han justificado esta
solicitud de la FNE. Este plazo, estima la Fiscalia, debiera establecerse sin
perjuicio de que este servicio, un tercero o el propio Tribunal pueda estimar
conveniente iniciar un nuevo procedimiento antes de tal plazo para

disminuir o para extender su vigencia inicial.”

D.1.  Solicitud de la FNE de que, mediante una ICG, se reitere el deber
que los prestadores médicos deban negociar en forma individual los
precios a los cuales ofrecen sus servicios a terceros

101. Respecto de la primera solicitud de la FNE, se estima que no es
necesario emitir una ICG para reiterar lo que ya estd establecido en la ley, es
decir, que el deber de conducta de todo agente econdmico es que quienes
compiten en un mismo mercado decidan de manera independiente el precio a
cobrar por sus servicios. En efecto, no resulta necesario dirigir una instruccién
de cardcter general a los médicos profesionales reiterando deberes de conducta
que son propios del funcionamiento del libre mercado, como seria determinar
individualmente los precios o aranceles de sus prestaciones.

D.2.  Solicitud de la FNE de que, mediante una ICG, se permita de forma
excepcional la negociacidn conjunta de prestadores médicos con el
objetivo de determinar aranceles o precios

102. En cuanto a la solicitud de establecer, a través de la dictacién de una
ICG, una excepcion al deber de conducta establecido por el legislador, esta
solicitud resulta improcedente.

103. No es posible a través de una ICG crear una posible eximente de
responsabilidad para un grupo determinado de agentes econdmicos. Lo anterior
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por cuanto, tal como se indic6 en la seccién A anterior, un limite claro al objeto
de una instruccidn de caricter general es que éstas sean dictadas conforme a la
ley vigente y corresponde a una materia de ley el establecimiento de los ilicitos,
en esta sede, anticompetitivos, asi como sus eximentes. En dicho sentido, el
principio de legalidad que limita el actuar de este Tribunal en materia de ICG
no sélo implica dictar instrucciones de conformidad a la ley, sino que también
identificar aquellas materias que son ajenas al ambito de esta potestad, al ser
materia de competencia exclusiva del legislador.

104. Como bien sefiala la FNE, “la dictacion de instrucciones de cardcter
general, puede justificarse como un mecanismo para difundir los limites de la
juridicidad de determinadas conductas” (Solicitud, pp. 20 y 21). Asi, el Tribunal
puede difundir aquello que no corresponde realizar de conformidad a la ley,
como en el caso de la ICG N° 2/2012 donde se prohibe la discriminacion off net
versus on net, por ser anticompetitivo. Sin embargo, el Tribunal no puede
permitir actos que eventualmente podrian afectar la libre competencia de forma
general mediante una ICG, como podria ser un acuerdo en precios de agentes
econdémicos que compiten entre si.

105. Adicionalmente, la excepcion que propone la FNE regular a través de la
dictacién de una ICG resulta también innecesaria, ya que de existir una
integracion total, previa, real y efectiva de los servicios entre dos o mas médicos,
como la indicada por la Solicitante, estarifamos ante una sola entidad, en la que
participan los médicos de manera individual, dado lo cual no se trataria de
agentes que compiten en el mercado.

106. Por otra parte, si se tratara de un grado de integracion menor entre
agentes econdmicos que les permite coordinar sus acciones, pero seguir siendo
competidores independientes en el mercado, como podria ser un joint venture o
un acuerdo de colaboracion entre competidores, el mérito competitivo de estas
asociaciones debe ser analizado caso a caso para efectos de determinar si existen
justificaciones o posibles eficiencias derivadas del nivel de integracion real y
efectiva de los médicos en sus actividades, y si ellas contemplan resguardos que
son suficientes para cautelar la libre competencia.

107. En linea con lo anterior, al resolver sobre un acuerdo de colaboracién
entre competidores, la Excma. Corte Suprema sostuvo que “no se opone a la
aprobacion de este tipo de acuerdos, empero, para que aquello ocurra se debe
acreditar de manera contundente que existe un beneficio cierto que serd traspasado
a los consumidores y que el potencial riesgo que su naturaleza conlleva se
neutraliza por las eficiencias sumadas a las medidas o condiciones de mitigacion,
cuestion que, como se ha sefialado, no fue acreditada en autos” (Excma. Corte
Suprema, 23 de mayo de 2019, Rol N° 31.502-2018, c. 25°).
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108. En consecuencia, una definicién de ese tipo no puede ser objeto de
instrucciones de cardcter general como pretende la FNE, dado que se trata de
materias que se deben estudiar caso a caso, en su mérito, considerando posibles
eficiencias y eventuales riesgos para la libre competencia. En este sentido, no
corresponde dictar un lineamiento general como el solicitado, mediante una
ICG.

109. A mayor abundamiento, los joint ventures, asociaciones y acuerdos entre
médicos prestadores, son cuestiones que, en caso de considerarse procedente
por parte de la Solicitante, y en el ejercicio de sus potestades discrecionales para
representar el interés general en el orden econdémico, pueden ser ventiladas en
un procedimiento que permita formar la conviccién de que los riesgos
competitivos serdn compensados por las eficiencias alegadas o vice versa (en
dicho sentido, véase: J. Velozo y D. Gonzdlez, op. cit., p. 49; ICG N° 3-2013, c.
24°). En efecto, ante esta sede, la via no contenciosa ha sido utilizada para
evaluar los alcances de acuerdos similares a los descritos en la Solicitud
(Resolucién N° 45/2014). Por otro lado, la via contenciosa también ha sido
utilizada para conocer de acuerdos de precios entre médicos prestadores,
cuando la FNE decidi6 perseverar luego de su investigacion (véase, en ese
sentido, Sentencia N° 74/2008 y Sentencia N° 145/2015).

110. Los demads lineamientos propuestos por la FNE en su Solicitud son
accesorios a la peticién de establecer una excepciéon a la regla general
establecida en el D.L. N° 211, por lo que, consecuencialmente, resultan
improcedentes. Sin perjuicio de ello, las secciones siguientes se refieren en
especifico a ellos.

D.3. Solicitud de crear un sistema de notificacion previo para los
acuerdos que no cumplan con la zona de seguridad

111.  Respecto de la solicitud de establecer, mediante la dictacién de esta
ICG, un sistema de notificacién previo obligatorio o ad hoc cuando un acto o
acuerdo permita a dos o mas médicos de una misma especialidad determinar
precios en forma conjunta y ello no quede comprendido en la zona de seguridad,
esta también resulta improcedente.

112. En primer lugar, como se sefiald previamente, esta es una materia que
debiera ser regulada por ley. En efecto, este Tribunal no puede, mediante una
ICG, definir excepciones generales a actos que pueden ser anticompetitivos y
que se deben analizar caso a caso.

113. Por otra parte, mds alla de las objeciones que se han realizado a la
propuesta por los aportantes, este Tribunal no advierte que los riesgos descritos
en la Solicitud justifiquen el establecimiento de un régimen de notificacion o de
reporte ad hoc como el que se pretende para este rubro o actividad econdmica
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en desmedro de otras. En dicho sentido, como se expuso en la secciéon A.1., las
ICG no pueden establecer discriminaciones arbitrarias, y los argumentos de
disminuir costos, gestionar eficientemente la cobranza, administrar
directamente el copago o establecer las condiciones de los convenios, entre
otros, son comunes a otras profesiones liberales, por lo que nada obsta a que
dichos profesionales se agrupen y asi aprovechen las eficiencias de funcionar
como una sola entidad juridica.

114. Justamente es debido a los costos y cargas asociadas a la notificacién
que, en aquellos casos en que se ha estimado que se requiere una revision previa
y obligatoria de actos o contratos de particulares, ha sido el legislador quien ha
establecido sistemas preventivos de control o reporte, bajo reglas claras y
pormenorizadas respecto a la forma, dmbito y plazos con que la autoridad
ejercerd sus potestades, como es el caso de las operaciones de concentracion.

115. A mayor abundamiento, en cuanto al mérito del sistema de notificacién
propuesto, este Tribunal considera que, en aras a la flexibilidad pretendida por
la Solicitud, los términos dispuestos en ella imponen una carga a los privados
que no tiene como contrapartida una mayor certidumbre respecto de sus actos,
porque la FNE no tiene obligacién de responder ni plazos. En efecto, aun cuando
el reporte a la FNE no impida el perfeccionamiento del acuerdo, la propuesta
no contempla plazo alguno para que la Fiscalia emita un pronunciamiento en
orden a iniciar o no una investigaciéon, ni explicita qué informacion se
considerara suficiente para cumplir con el deber de notificar.

116.  Por ultimo, cabe sefialar que el sistema de notificacidn previa propuesto
también se diferencia de aquellos casos en que el Tribunal ha ordenado
consultar u obtener autorizacidon previamente a la materializacién de actos o
contratos que podrian generar riesgos para la competencia, dado que dicha
decisién se ha fundado en el conocimiento de un caso concreto, a la luz de los
antecedentes expuestos durante los respectivos procedimientos (como, por
ejemplo, en Sentencia N° 9/2004, resolucion 3?; Resolucion N° 1-2004,
resoluciéon 22; Resolucion N° 43-2012, condicién 6?; Sentencia N° 65/2008,
resolucién 2%). También se diferencia de otros casos en que este Tribunal se ha
limitado a imponer medidas conductuales en procedimientos no contenciosos o
consultas especificas, como es el caso de la Resoluciéon N° 45/2014, que aclara
que los colegios, agrupaciones o asociaciones de profesionales no debieran
intercambiar informacion relativa a precios futuros a cobrar. Finalmente existen
otros casos en que, también en base al conocimiento de un caso concreto, el
Tribunal ha autorizado mecanismos de remisién de antecedentes a la FNE que
no detienen su materializacidn (por ejemplo, Resolucion N° 47-2015, condicion
53; acuerdo extrajudicial rol N° 32-2024)).

33



REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

D.4. Solicitud de declarar que, excepcionalmente, los médicos
prestadores de salud pueden negociar precios de forma conjunta si se
encuentran comprendidos en una zona de seguridad, sin necesidad de
notificar previamente a la FNE

117.  Respecto de la solicitud de determinar una zona de seguridad en la que
no seria necesario notificar previamente a la FNE, sin perjuicio de los
argumentos para rechazar una eximente general en estos casos expuestos supra,
a continuacion, se realiza el andlisis de los criterios propuestos por la FNE para
autorizar una excepcién que permita a los prestadores médicos estar dentro de
una zona de seguridad y negociar sus tarifas de forma conjunta.

118. Conforme se ha descrito supra, la FNE expone diversos conceptos para
dar operatividad a la excepcidn a la regla general, que habilitaria a prestadores
médicos a negociar conjuntamente sus tarifas por encontrarse en la zona de
seguridad. De esta manera, se refiere a la necesidad de que los médicos
miembros constituyan el 30% o menos de los profesionales de su especialidad
especifica en el mercado geogréfico respectivo y que los médicos miembros
compartan en forma previa, real y efectiva riesgos financieros sustanciales.

119.  Respecto del establecimiento de una participacién determinada, no se
indica por qué se opta por un 30% de participacién de mercado, y no por un
valor menor o mayor, lo que lo hace arbitrario y discrecional.

120.  Por otro lado, cabe sefialar que el cédlculo de participaciones para efectos
de alcanzar el umbral propuesto corresponderia a los médicos destinatarios de
la medida, cuestién que presenta diversas dificultades précticas vinculadas a su
determinacién (nimero de prestaciones, capacidad de agenda, ntimero de
oferentes u otro) y del d4mbito geografico que abarcard el célculo
(participaciones medidas a nivel comunal, regional o incluso nacional).
Ademds, tampoco se advierten antecedentes en autos que permitan delimitar
esta discusién. Por otro lado, la implementacion de reglas excesivamente
técnicas puede dar lugar a lo que literatura ha denominado creative compliance
o cumplimiento creativo, que ocurre cuando la dificultad de implementar una
regla deriva en un aumento del riesgo de evasidn y en la adaptacidén creativa de
los regulados, para cumplir formalmente con la regulacién, pero permitiéndoles
actuar conforme a sus incentivos (véase OECD. Reducing the risk of policy failure:
challenges for regulatory compliance. 2000. p. 17).

121. A mayor abundamiento, el establecimiento de umbrales de notificacién
a partir de participaciones de mercado ha sido estudiado en la experiencia
comparada relativa a sistemas de control preventivo de operaciones de
concentracion, advirtiéndose incentivos a no notificar cuando el regulado no
cuenta con informacién respecto a sus participaciones de mercado (OECD,
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Summary of Discussion of the Roundtable on Jurisdictional Nexus in Merger
Control Regimes. 2016. p. 6).

122.  Respecto del requisito de una ‘integracién previa, real y efectiva’ de las
operaciones de las partes, segun la FNE ésta podrd alcanzarse compartiendo
‘riesgos financieros sustanciales’ o por otros mecanismos que aseguren
cooperacion en la contencién de costos y mejora de la calidad. Tal como se
advierte en la presentacion y minuta de alegato que constan a folio 94, en la
audiencia publica de 25 de octubre de 2023, la FNE describi¢ tal integracion del
siguiente modo: “puede tener distintos grados, desde el mds intenso a través de la
creacion de un agente econdmico (en este mercado en la forma de un prestador
institucional), al mds sutil como aquella integracion en que los competidores
comparten algun tipo de costos o riesgos, como por ejemplo una agrupacion de
médicos que se reunen y crean una pdgina web a fin de ofrecer sus servicios
coordinando la oferta de horas médicas, o una comunidad de techo en que se
comparten determinados costos, como personal administrativo o el arriendo del
inmueble en que prestan sus servicios, reduciendo de esta manera sus costos”

(Minuta intervencién FNE, a folio 94, p. 4).

123.  Alrespecto, como se sefiald, una integracién completa de las actividades
que implique una pérdida de independencia por parte de los médicos
prestadores, a través de un prestador institucional como un centro médico, no
reviste mayores preocupaciones desde la perspectiva de la libre competencia si
las decisiones competitivas son adoptadas centralizadamente por parte del
prestador institucional, esto es, sin que los médicos que lo componen sean vistos
como competidores del centro médico, al formar parte de una misma unidad
econdémica. En dicho sentido, esta hipdtesis de integracion completa de sus
actividades y pérdida de independencia por parte de los médicos prestadores,
en la practica podria ser equivalente a una operacion de concentracion, del tipo
fusion horizontal o un joint venture, que por definicidon se encuentra fuera del
ambito de la Solicitud de la FNE, que se refiere a acuerdos entre prestadores
médicos no integrados que, siendo competidores, fijan variables competitivas
conjuntamente.

124.  Como se sefiald, si su objetivo es precisamente negociar en conjunto sus
aranceles, bajo una estructura organizativa que les permite seguir operando de
manera independiente, pero compartiendo costos, como el uso de una
plataforma, el anélisis debe realizarse caso a caso, sin que pueda establecerse
una regla general al respecto, ya que habra que evaluar en particular, los riesgos
y eficiencias que ese tipo de asociacion genera para la libre competencia.

125.  Este andlisis corresponde, en primer lugar, a la FNE como representante
del interés general de la colectividad en el orden econémico, la que cuenta con
un alto grado de autonomia para iniciar, desarrollar y dar término a sus
investigaciones, en la forma que estime arreglada a derecho, segtin sus propias
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apreciaciones (articulo 39, inciso primero, D.L. N° 211), conciliando su deber
de promocidn y defensa de la competencia con el uso eficiente de los recursos
en cumplimiento de sus funciones legales (segiin se recoge en el Instructivo
Interno para el Desarrollo de Investigaciones de la Fiscalia Nacional Econdmica.
Mayo 2013). Ello no obsta a que un tercero pueda solicitar al Tribunal que
revise un acuerdo de precios o aranceles entre médicos prestadores, en
particular.

126.  Adicionalmente, lo anterior tampoco obsta a que, en ejercicio de sus
funciones de promocion de la competencia, la FNE ejerza sus potestades. La
FNE puede emitir por su propia iniciativa guias o lineamientos en diversas
materias en conformidad a la ley, como también instructivos a los que habra de
sujetarse (articulo 39, letra s), D.L. N° 211), las que, no siendo vinculantes para
el analisis del Tribunal, otorgan predictibilidad al ejercicio de sus atribuciones
de investigacion y persecucion de conductas anticompetitivas. Otras agencias
de competencia que son citadas en su Solicitud, han elaborado guias o
lineamientos dirigidos a los prestadores individuales que explican y acercan la
jurisprudencia recaida sobre materias relacionadas con su actividad (por
ejemplo: Competition and Markets Authority (Reino Unido). CMA open letter to
private medical practitioners. 2015) o que explican los criterios que la agencia
adoptard para evaluar y perseguir acuerdos horizontales en dicha industria (a
saber: The Competition Authoriry (Irlanda). Guidance in respect of collective
negotiations relating to the setting of medical fees. 2005; y FTC y DOJ. Statements
of antitrust enforcement policy in health care. 1996).

E. CONCLUSIONES

127.  Endefinitiva, este Tribunal no accedera a la solicitud de la FNE de dictar
una ICG que, por una parte, reitere el deber de conducta de todo agente
econdémico que compite en un mismo mercado de decidir de manera
independiente el precio a cobrar por sus servicios; y por otra, autorice o
establezca una posible eximente de responsabilidad para un grupo determinado
de agentes econdémicos. Lo anterior, por cuanto lo primero es innecesario dado
que la determinacidén individual de los precios a cobrar se trata de una cuestion
que es propia del funcionamiento del libre mercado. Respecto de lo segundo,
por ser improcedente, ya que tal como se indicd, un limite claro al objeto de una
instruccion de caracter general es que sean dictadas conforme a la ley vigente y
corresponde a una materia de ley el establecimiento de los eventuales eximentes
en materia de libre competencia para un grupo indeterminado de agentes
econdmicos. Esta conclusidn es sin perjuicio de las atribuciones exclusivas de la
FNE para instruir investigaciones, y de la posibilidad de emitir guias o
lineamientos destinados a los prestadores médicos individuales, las que pueden
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incluir criterios para descartar casos en que no pareciere, bajo un analisis
preliminar, justificado investigar.

III. PARTE RESOLUTIVA

Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en los articulos 1°, 2°, 3°, 18 N° 3,31y
32 del Decreto Ley N° 211,

SE RESUELVE:

Rechazar la solicitud de la Fiscalia Nacional Econémica de dictar Instrucciones
de Caracter General en materia de negociacién y ejecucién de convenios entre
los prestadores médicos y las Instituciones de Salud Previsional.

Redaccion a cargo de la Ministra Sra. Maria de la Luz Domper Rodriguez.

Pronunciada por el Ministro Sr. Nicolds Rojas Covarrubias, la Ministra Sra.
Maria de la Luz Domper Rodriguez, el Ministro Sr. Ricardo Paredes Molina y el
Ministro Sr. Jaime Barahona Urzua.

Atendido lo dispuesto en el articulo 169 inciso segundo del Cédigo de
Procedimiento Civil, no firma el Ministro Sr. Jaime Barahona Urzua, no obstante
haber concurrido al acuerdo, por no contar con los medios electrénicos para
ello.

Notifiquese personalmente, por cédula o por correo electrénico a la Solicitante
y a los aportantes de antecedentes que hayan designado correo electrénico para
efectos de la resolucion.

Incliyase en el estado diario la resolucién precedente y publiquese una vez que
la Solicitante y los aportantes de antecedentes se encuentren notificados.

Archivese en su oportunidad.

Rol NC N° 519-22

Firmada por el Ministro Sr. Nicolds Rojas Covarrubias, la Ministra Sra. Maria de
la Luz Domper Rodriguez y el Ministro Sr. Ricardo Paredes Molina. Autoriza la
Secretaria Abogada Sra. Valeria Ortega Romo.

*9251FF20-313F-4ACD-841F-91C3CBBFOICB*

Este documento incorpora una firma electrénica avanzada. Su
validez puede ser consultada en www.tdlc.cl con el cddigo de
verificacion indicado bajo el cédigo de barras.
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