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RESUMEN

El caso Isapres se basa en el requerimiento presentado por la Fiscalia Nacional
Econémica en contra de varias Isapres por una supuesta colusion entre agentes
econdémicos para ofrecer planes de salud con una cobertura inferior a la ofrecida
con anterioridad y obteniendo con ello importantes ventajas econémicas. El caso
se suma una jurisprudencia sobre colusion en Chile, tanto a nivel de Tribunal de
Libre Competencia como de Corte Suprema, que esta lejos de ser pacifica. En
efecto, los criterios o estandares probatorios han sido puestos a prueba como en
ningtin otro tipo de casos, exigiéndose por parte de la Corte Suprema unos muy
dificiles de alcanzar en casos de esta naturaleza. El propio Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia ha modificado sus criterios en el tiempo, con una mayoria de
tres a dos de sus ministros en este ultimo caso, imponiéndose llegar a una convic-
cion de culpabilidad mds en la linea de pensamiento de la Corte Suprema. Todo lo
anterior pone de relevancia la necesidad de buscar alternativas de politicas pabli-
cas, si hay un consenso en que el tema de la colusion debe ser atacado, por ser
dicha conducta muy perjudicial para una economia de mercado toda vez que ella
anula los beneficios propios de la competencia entre empresas.
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I. INTRODUCCION

El fallo que comentamos, resuelto a nivel de Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia (“TDLC”) mediante su sentencia 57/2007 y a
nivel de Corte Suprema con fecha 28 de enero de 2008 bajo el Rol
4052-07 que resolvié el respectivo Recurso de Reclamacién, es pro-
bablemente uno de los casos mas complejos que han decidido am-
bos organismos.
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La discusion interna de cada tribunal debe haber sido muy intensa,
siendo la mejor prueba de ello que ambos fallos son divididos, lo
que nos indica claramente que la suerte de lo decidido pudo haber
sido distinta bastando solamente que uno de los ministros en cada
tribunal cambiara de opinién, transformando lo que era una postura
minoritaria en mayoritaria. Como veremos, esta tensién al interior
de cada tribunal, la cual solo es posible sospechar si quedé refleja-
da en la redaccién de los votos de minoria, que nos dejan claro que
la materia de fondo esta lejos de tener una jurisprudencia pacifica y
que es posible anticipar cambios en un futuro cercano en la manera
como se deciden los temas de colusién en Chile. Con todo, los
votos de mayoria, que en definitiva sellaron la suerte de este caso,
también tienen buenos argumentos econémicos y legales, que fue-
ron suficientes como para finalmente decidir el tema y que analiza-
remos con algin detalle en este articulo.

Como un anticipo de nuestras conclusiones, creemos que el fallo de
mayoria del TDLC es correcto en cuanto a su ponderacion de la
prueba rendida y su decisién de fondo absolutoria. En efecto, si no
fue posible para los ministros llegar a la conviccién de culpabilidad
de las Isapres requeridas solo corresponde hacer primar el principio
de inocencia, entendido como una extension sustantiva del princi-
pio constitucional del debido proceso y, consecuentemente, desesti-
mar el requerimiento. Con todo, discrepamos de algunos de los
raciocinios del fallo de mayoria, como tendremos oportunidad de
exponer, y especialmente de la forma poco concluyente en que
ellos fueron expuestos en el fallo de mayoria, lo que ademas le
valié un duro reproche de parte de la Corte Suprema.

La materia de fondo es compleja, los acuerdos expresos o tacitos
entre empresas de un mismo sector de la economia, que actian
concertadamente para fijar precios por sobre un nivel competitivo,
repartirse el mercado, u otras practicas que buscan anular los bene-
ficios de la competencia entre empresas, son uno de los temas mds
discutidos en la literatura econémica vy juridica sobre libre compe-
tencia. No en vano la cartelizacion, también conocida como colu-
sion explicita, es una ofensa grave en varias legislaciones compara-
das e incluso puede derivar en sanciones penales para los
involucrados'. La razén para darle a la cartelizacién un caracter de
ofensa anticompetitiva per se, es decir, de aquellas para cuya san-
cion no es necesario la demostracion que el precio fijado tiene un

T ELHAUGE y GERADIN (2007).
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caracter abusivo o bien que con dicho actuar se ha dafado a terce-
ros, radica en que es altamente improbable que una conducta de
este tipo produzca algin beneficio social, por lo que su sancion se
da a todo evento.

Hasta aqui puede ser facil estar de acuerdo. Las dificultades vienen
a la hora de demostrar la existencia de la colusién, ya sea expresa o
tacita, y especialmente esta Gltima, toda vez que es muy complejo
llegar a determinar si los precios u otras condiciones contractuales
que se reciben son producto de la competencia entre los agentes
econémicos o bien si ellos se deben a un acuerdo o la accion
concertada de los miembros de un cartel.

El ideal es contar con lo que se ha llamado evidencia o prueba dura
de la existencia del cartel, lo que estaria dado por documentos, co-
rreos electrénicos, grabaciones u otras pruebas materiales irrefutables
de la existencia de la colusién. La otra evidencia, que llamaremos
prueba indirecta, se basa en la observacién del comportamiento de
los agentes econémicos, como por ejemplo los comportamientos pa-
ralelos en materia de precios o condiciones de venta, que podrian
tener una explicacién plausible solo por una concertacién entre los
agentes econémicos. Como resulta evidente, la prueba dura o mate-
rial es muy dificil de obtener, porque normalmente hay una delibera-
da intencién de los agentes econémicos de no dejar rastros de los
acuerdos, y como resultado de lo anterior los casos de colusion ter-
minan basandose en evidencia indirecta o circunstancial.

Ahi radica una de las principales debilidades del tema, toda vez
que los jueces que deciden estas materias tienden naturalmente a
buscar pruebas duras que les despejen cualquier duda que las em-
presas efectivamente se concertaron, mientras que la evidencia in-
directa o circunstancial deja abierta la posibilidad que los paralelis-
mos no se deban a una conducta concertada sino a estrategias
competitivas y legitimas de los agentes econémicos. En efecto, y
como la abundante literatura econémica lo demuestra, en mercados
oligopolisticos caracterizados por la interdependencia entre los ofe-
rentes, las acciones en los precios en una direcciéon normalmente
son seguidos por el resto de los agentes, lo que podria ser concor-
dante tanto con una estrategia coordinada como por un comporta-
miento competitivo?. La literatura econémica demuestra que no
basta con constatar movimientos o comportamientos similares entre

2 VIscusl Y OTROS (2005).
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empresas, o un alto grado de similitud entre ellos, para inferir la
existencia de un acuerdo comercial. En tales circunstancias, se pue-
de interpretar erréneamente como colusiva una conducta que en
lugar de ser consecuencia de un acuerdo es producto de la compe-
tencia o del resultado de una estrategia individual de maximizacién
de utilidades en un contexto de interdependencia de las decisiones.
Luego, existe consenso en la literatura de que un patrén de “parale-
lismo consciente” sin pruebas adicionales que solo sean compati-
bles con una situacién de acuerdo, no permite la inferencia de una
conspiracion.

Ahora bien, como veremos, el voto de minoria argumenta que la
hipétesis de interdependencia oligopolistica descrita no es tal, es
colusién tacita, y que el comportamiento seria el de una firma que
envia una sefal a sus rivales para coordinar un equilibrio mas con-
veniente para ellas?. Es importante tener presente en este punto que
la teoria econémica, a partir del desarrollo de la teoria de juegos,
muestra cémo un comportamiento de este tipo permite sustentar
equilibrios con precios no competitivos en un mercado. Es evidente
que el temor a errar una decisién pesa mucho a la hora de conside-
rar las pruebas, toda vez que sancionar por error comportamientos
competitivos es la antitesis de lo que busca la legislacion de libre
competencia. Eso ha llevado a algunos autores a adoptar una posi-
cion bastante cauta en que solo la colusion explicita debe ser san-
cionada legalmente, mientras que la colusién tacita debe ser ataca-
da por otras vias, como establecer medidas preventivas que
eliminen las practicas de negocios o factores estructurales de los
mercados que puedan facilitar la colusién o bien a través del con-
trol de las fusiones empresariales®.

Es sobre estas materias que traté el caso que comentaremos y de ahi
la validez de la pregunta de politica publica, esto es, si con las
herramientas legales que existen en nuestro pais y a la luz de la
jurisprudencia sobre la materia, es o no posible descorrer el velo a
la colusién. La respuesta a esta pregunta, ademds del analisis antes
indicado, tiene que ver con mejoras a la normativa sobre libre com-
petencia, para lo cual se requiere una discusion global que permita
mejorar, a pocos anos de su partida, tanto la institucionalidad como
las herramientas legales disponibles.

3 AGOSTINI' Y OTROS (2007) pp. 4-8.
4 MOTTA (2007).
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II. BREVE REFERENCIA A LA JURISPRUDENCIA PREVIA
SOBRE COLUSION

Hay dos casos importantes en el tema de la colusién y que fueron
fallados por el TDLC con anterioridad al caso de las Isapres que nos
ocupa. Es relevante este analisis porque, mirados en perspectiva,
claramente se percibe una tendencia argumental, sobre todo a nivel
de Corte Suprema.

El primer caso fue fallado por la sentencia 38/2006 y resolvié un
requerimiento presentado por la Fiscalia Nacional Econémica
(“FNE”) y denunciado por la Asociacién de Exportadores de Chile
A.G. en contra de Ultramar Agencia Maritima S.A. y otras agencias
maritimas, conocido simplemente como el caso de las agencias na-
vieras. A nivel de TDLC se fallé por unanimidad sobre la base de la
conviccién que adquirié el tribunal en el sentido que los cobros
denominados Servicios Documentales Integrados a los exportado-
res, entre los meses de marzo y abril de 2002, correspondian a un
cobro no solicitado por los clientes y concertado entre las distintas
agencias navieras. En dicho expediente la prueba rendida fue sim-
plemente indirecta, basada en el comportamiento de los agentes
econémicos, y no hubo evidencia material o prueba dura de la
concertacion.

La Corte Suprema conocié del tema por la via de sendos Recursos
de Reclamacién interpuestos tanto por la FNE como por las agencia
navieras, y en sintesis la Corte Suprema dejo sin efectos las multas
toda vez que la prueba rendida, en palabras de nuestro maximo
tribunal, solo permite “formular meras hipotesis de colusiones taci-
tas entre las denunciadas, pero en ningln caso extraer conclusiones
definitivas, que es lo que se necesita para tipificar un hecho descri-
to en la norma legal y producto de ello imponer sanciones” (Consi-
derando 9°).

Para la Corte Suprema, la simultaneidad de cobros se explicaria en
la circunstancia de tratarse de actividades y servicios similares y por
la alta competitividad de los agentes en dicho mercado, lo que llevé
a que los cobros fueran adoptados e imitados por todos los competi-
dores. En teoria econdmica, este resultado se conoce como el mo-
delo Lider-Seguidor (STACKELBERG), en donde una empresa lider que
busca maximizar sus beneficios, debe anticipar cual sera la situa-
cion de equilibrio final, lo que le obliga a predecir cual serd la
respuesta de la(s) empresa(s) seguidora(s). Por su parte, cuando la
empresa seguidora decide su estrategia, ya conoce la decisién de la
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empresa lider y actda en consecuencia. De este modo, cuando la
empresa lider sigue un curso de accién predeterminado o irreversi-
ble, altera las expectativas de la otra empresa, obligandola a aceptar
el papel de seguidora.

El segundo caso relevante es el que presenté la FNE en contra de
Air Liquide Chile S.A y otros, conocido simplemente como el caso
del oxigeno liquido. Se fallé6 por el TDLC por sentencia 43/2006
condenando, con un voto de minoria, a las empresas proveedoras
de oxigeno por haberse concertado con el propésito de hacer fraca-
sar una licitacion [lamada por el Ministerio de Salud.

La Corte Suprema conocié del tema por la via de sendos Recursos
de Reclamacion intentados tanto por la FNE como por las empresas
afectadas, y nuevamente la evidencia indirecta en que se basaba el
fallo del TDLC fue desestimada por la Corte Suprema®.

Con todo, es necesario destacar de estos precedentes al menos un
par de ideas. Por un lado, pareciera que el TDLC ha interpretado
que la evidencia indirecta es suficiente para dar por acreditada la
colusion, si ponderada dicha evidencia conforme a la sana critica,
dicho tribunal llega a la conviccion de culpabilidad. Por su parte la
Corte Suprema ha sostenido que la evidencia indirecta no es sufi-
ciente para dar por acreditada la colusién, dejando de lado la con-
viccion a la que pudo haber arribado el TDLC en virtud de esa
evidencia. Por otro, uno de los elementos de evidencia indirecta
mas relevantes considerados por el TDLC, esto es, la simultaneidad
o paralelismo de comportamiento de los agentes econémicos es
visto por el primero como un indicio relevante de colusion, mien-
tras que la Corte Suprema tiende a verlo como parte de un compor-
tamiento estratégico y competitivo propio de los mercados oligopo-
listicos.

Veremos a continuacién los hechos y la decisién en el fallo que nos
interesa sobre las Isapres, y tendremos oportunidad de analizar si las
tendencias jurisprudenciales previamente resumidas se mantienen,
o si por el contrario, dependiendo de como se lean los fallos, se
abren nuevos espacios para descorrer el velo al tema de la colusién.

> Este dltimo fallo ha sido objeto de un andlisis detallado en la versién 2006 de este
libro sobre Sentencias Destacadas, y compartiendo plenamente la visién y analisis
ahi contenido nos remitimos al mismo para todos los efectos pertinentes. Ver
ROMERO (2007).
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I11. SINTESIS DE LOS HECHOS

Con fecha 28 de septiembre de 2005 la FNE, formulé requerimiento
en contra de las Isapres ING S.A. (“ING”), Isapre Vida Tres S.A.
(“Vida Tres”), Isapre Colmena Golden Cross (“Colmena”), Isapre
Banmédica S.A. (“Banmédica”) e Isapre Consalud (“Consalud”), por
actos contrarios a la libre competencia de aquellos descritos en la
letra a) del Articulo 3° del Decreto Ley N° 211. Los argumentos que
senala la FNE son los siguientes:

Las Isapres requeridas, desde el afio 2002 y hasta la fecha de la
accion, habrian coincidido en ofrecer planes de cobertura maxi-
ma 90/70, es decir, bonificando el 90% de las prestaciones hos-
pitalarias y el 70% de las ambulatorias, uniformando asi las con-
diciones de contratacion con los afiliados al sistema y
concertandose para limitar la competencia dentro de un marco
preestablecido, mediante la negativa de ofrecer los planes con
cobertura maxima 100/80.

Hasta abril de 2002, el 96,7% de los planes vendidos por las
Isapres correspondia a la cobertura 100/80. A partir de mayo de
2002, ocasién en que las Isapres dejan de ofrecer estos planes
con cobertura 100/80, ocurre una escalada de cambios simulta-
neos y uniformes, que se traducen en que los planes 100/80,
luego de una serie de reducciones, llegan en marzo de 2003 a
representar el 7,5% de la venta total de planes. La modalidad 90/
70 paso a participar, en la misma época, casi de un 90,6% de las
ventas.

Con anterioridad al retiro de los planes 100/80, las requeridas
obtenian, segin la FNE, utilidades sobre el patrimonio del orden
del 30% anual, por lo que la FNE concluye que tal retiro no se
produjo por una rentabilidad negativa de dichos planes. Es decir,
la modificacién de las condiciones generales de los planes de
salud no corresponde a una respuesta racional de la industria
frente a la existencia de pérdidas. Por ello, el cambio de planes
solo se explica, segin la FNE, como una colusién destinada a
aumentar los beneficios.

Los planes 100/80, segin la FNE, habrian sido retirados concer-
tadamente del mercado, para no dejar alternativa de cambio a
los cotizantes. El grupo de las Isapres requeridas habrian reem-
plazado simultaneamente la comercializacién de planes de un
tipo por otro, con una cierta gradualidad dentro de un rango
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acotado de meses (mayo 2002-enero 2004), lo que se explicaria,
por la FNE, en el contexto de un acuerdo que requiere de cierto
monitoreo reciproco.

e Como un efecto de este proceso, entre los afos 2002 y 2004, las
utilidades del conjunto de las Isapres abiertas se habrian incre-
mentado en 29 mil millones de pesos. Esto se explica, en con-
cepto de la FNE, por el aumento cercano a los 39 mil millones
que experiment6 el margen de explotacién, vale decir, los ingre-
sos de operacién menos los costos de operacion, en los que tiene
directa incidencia la calidad de los planes de salud.

e La FNE sostuvo que las Isapres requeridas aumentaron significati-
vamente sus utilidades en dos afos, periodo durante el cual va-
rias de ellas las triplicaron. En version de la FNE, una de las
razones mas relevantes para ello fue el aumento de los margenes
de explotacion que dependen directamente del precio y costo de
los planes de salud de las Isapres. Asi, las Isapres denunciadas
habrian aumentado sus margenes de explotacién en 39% prome-
dio, mientras el resto del sistema solo lo hizo en un 14% en un
mismo periodo (2002-2004)

e La FNE ademas sostiene que las Isapres requeridas tuvieron un
fuerte incremento en la rentabilidad sobre patrimonio en los
afnos 2003 y 2004. Dicha rentabilidad se elevé en 31,2% en
2002 y 45% el afo 2004. Ello con excepcién de ING, que por
efecto conjunto de su fusién con Cruz Blanca y el incremento
del valor de sus planes, elevé su rentabilidad de 6,1% a 57,6%.

e Ahora bien, la defensa de las Isapres argumenta, como veremos,
que las rentabilidades no deben medirse como porcentaje del
patrimonio (dado el requisito de capital relativamente bajo que
poseen) ni de los activos contables, e indica que parte funda-
mental del patrimonio es la cartera de afiliados que, de acuerdo
a las normas contables vigentes, no es valorizada. Corresponde-
ria, por lo tanto, utilizar alguna medida que guarde relacién con
los ingresos operacionales. Medidas asi, las Isapres no presenta-
ban rentabilidades excesivas en 2002.

En consideracién a los hechos expuestos, la FNE acusa a las reque-
ridas de mantener un acuerdo horizontal desde 2002 y hasta la
fecha del requerimiento, a lo menos, que versa sobre las condicio-
nes de venta y comercializacién de los planes de salud, con efecto
directo en la relacién precio/calidad, mediante la fijacién de un
rango maximo de cobertura de los planes, en perjuicio de los usua-
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rios del sistema y del mercado de salud privada. La conducta des-
crita por la FNE implica reemplazar un producto por otro de similar
precio pero de menor calidad, y sostiene que ello no es una estrate-
gia viable o rentable para una empresa en un marco competitivo, a
menos que se acuerde con sus competidores hacer todos lo mismo,
evitando de esa forma la fuga de clientes y elevando las utilidades
de la industria en forma ilicita.

La FNE agrega en su requerimiento que las Isapres administran la
salud previsional privada y por ello poseen un alto poder de merca-
do respecto de los usuarios que pueden acceder a coberturas supe-
riores a las ofrecidas por el Fondo Nacional de Salud (“Fonasa”).
Los sujetos que contratan con estas empresas, entonces, se encuen-
tran bajo una situacion de dependencia, cautivos o carentes de
alternativas viables.

La FNE concluye con las peticiones que formula al tribunal, esto es,
(a) que se prevenga a las requeridas que deben poner término a los
acuerdos o practicas concertadas en materia de cobertura de planes
de salud; (b) que se sancione a cada una de las requeridas con una
multa ascendente a 10.000 UTM, o con el monto que el tribunal
estime en justicia; (c) que se condene en costas a las requeridas.

IV. ALGUNAS CONSIDERACIONES A LA SENTENCIA DE
MAYORIA DEL TDLC

Tal como ya se indicé , el TDLC resolvié el caso de autos en virtud
de la sentencia 57/2007 de fecha 12 de Julio de 2007. En un fallo
dividido, una mayoria de tres ministros estuvieron por rechazar el
requerimiento de la FNE mientras que el voto disidente suscrito por
dos ministros estuvo por acogerlo. Veremos mds adelante algunos
aspectos importantes de ese voto de minoria. Por ahora, nos deten-
dremos en el voto de mayoria y sus razones:

4.1 La falta de conviccién de culpabilidad

El voto de mayoria, ponderando la prueba rendida conforme a la
sana critica, y habiendo establecido que se produjo un paralelismo
en el actuar de las Isapres requeridas que podria ser fruto de un
acuerdo entre ellas, concluy6 que no ha logrado formarse convic-
cién a este respecto, por tanto concluy6é que no existian en autos
antecedentes suficientes que permitan tener por acreditado dicho
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acuerdo, por lo que rechazé el requerimiento de la FNE. En otras
palabras, el voto de mayoria establece que aun existiendo prueba
que acredita paralelismos en el actuar de las Isapres, ella no es
suficiente para formarse una conviccién de un actuar colusivo por
parte de las Isapres requeridas, haciendo primar implicitamente el
principio de inocencia a su favor. Sin perjuicio de ser esa la conclu-
sion, el fallo de mayoria va avanzando en sus razonamientos de
manera légica, aunque no exento de ciertas aparentes contradiccio-
nes argumentales:

4.1.1 Posicion dominante en el mercado relevante

El fallo de mayoria dedica una importante cantidad de consideran-
dos al analisis de si las Isapres requeridas tienen, al menos en forma
conjunta, una posicién dominante en el mercado relevante (Consi-
derandos Trigésimo cuarto al Quincuagésimo quinto). La razén,
acertada en nuestro concepto, dice relaciéon con la configuracion
del tipo infraccional que se busca sancionar, de forma tal de esta-
blecer que pudiese haber ocurrido un abuso de poder de mercado
como resultado de una eventual colusién por las Isapres requeridas
o parte de ellas.

La conclusién a la que llega el fallo de mayoria es de la mayor
trascendencia, toda vez que estima que el mercado relevante en el
cual se podria haber producido la colusién estaria conformado, fun-
damentalmente, por aquellos segmentos de cotizantes que perciben
una nula o suficientemente baja sustitucién entre la oferta de planes
de salud de las Isapres abiertas y la oferta de Fonasa, de forma tal
que, en relacién a este agregado de cotizantes, podria ser rentable
para un colectivo relevante de Isapres abiertas aumentar en forma
no despreciable y no transitoria el precio y/o bajar la calidad de los
planes ofrecidos por ellas, sin que ello implique un éxodo de coti-
zantes a Fonasa (Considerando Quincuagésimo tercero). Dicho en
términos mas simples, el fallo de mayoria ponderé los antecedentes
y determin6 que el mercado relevante es el de las Isapres abiertas
excluyendo a Fonasa, en cuyo caso la participacion de las requeri-
das es cercana al 80%. De haber considerado a Fonasa, la partici-
pacion de las requeridas baja a algo cercano al 30%, lo que hace
dificil construir una hipétesis de posicion de dominio en el mercado.

Ahora bien, es importante sehalar que existe una clara segmenta-
cién socioeconémica basada en el ingreso imponible, pudiendo dis-
tinguirse tres grupos entre las Isapres: las 3 grandes (ING, Banmédi-
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ca y Consalud) que compiten entre ellas en diversos grados en todos
los segmentos de rentas y que ademds compiten fuertemente en los
segmentos de renta imponible inferior a $600.000 con Fonasa, que
domina ampliamente en este segmento toda vez que concentra el
88% de los afiliados; las Isapres enfocadas en personas de altos
ingresos (Colmena y Vida Tres) y las Isapres pequefas.

Por otro lado, cabe sehalar que la segmentacién por tipo de renta y
edad de los afiliados a Isapre y Fonasa se explica por la diferente
naturaleza de ambos seguros. En efecto, Fonasa tiene una légica
solidaria, brinda una cobertura que es independiente de la edad,
sexo y nimero de cargas del cotizante y depende de manera inversa
del aporte que hace el afiliado: los afiliados de mayores ingresos
tienen copagos mayores. Por el contrario, las Isapres tienen una
l6gica de seguro individual, las personas de mayores ingresos, me-
nor riesgo y con menos cargas pueden acceder a seguros mas com-
pletos. Mds aln, la informacién estadistica muestra que la probabi-
lidad de estar afiliado a una lIsapre abierta disminuye cuando el
ingreso auténomo del hogar disminuye, cuando el nimero de per-
sonas en el hogar aumenta, cuando el jefe de hogar es mujer y
cuando el jefe de hogar reporta tener un estado de salud malo.

4.1.2. Barreras de entrada

Un segundo elemento que pondera el fallo de mayoria es la existen-
cia o no de barreras a la entrada que puedan favorecer la colusion
en el mercado relevante. La conclusién, a la que arriba el fallo, con
un detallado andlisis de antecedentes, es que existirian barreras
que, si bien no serian infranqueables, pueden retrasar o dificultar en
forma significativa el ingreso oportuno de potenciales competido-
res, lo que podria aumentar el poder de mercado de las Isapres ya
existentes (Considerando Quincuagésimo Séptimo). En efecto, es
evidente que la colusién puede tener un importante disuasivo si
enfrenta una posible entrada de competidores, pero no cualquiera
competencia, sino solo producird un efecto disuasivo la que esté
revestida de relevancia y rapidez.

El fallo de mayoria pondera, adecuadamente a nuestro juicio, las
dificultades que enfrentaria esa potencial competencia, entre otras,
la poca capacidad de un nuevo entrante para configurar una red de
prestadores de salud que sea lo suficientemente atractiva como para
ofrecer planes competitivos con las Isapres existentes, dada la inte-
gracion existentes entre Isapres y algunos prestadores relevantes.
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Ademads, las dificultades de costo de llegar a construir una cartera
relevante de clientes se ve reforzada por las restricciones a cambiar-
se que enfrentan los cotizantes e incluso los costos que enfrentan
aquellos cotizantes que presentan alguna enfermedad preexistente.

El tribunal concluye sefialando que las barreras a la entrada analiza-
das constituyen elementos estructurales del mercado relevante que,
en el hecho, han inhibido o retardado la entrada oportuna y en
escala importante de nuevos competidores, otorgando a los compe-
tidores actuales una ventaja de competencia que permite establecer
como hipotesis plausible la existencia de la colusién objeto del
requerimiento (Considerando Sexuagésimo quinto). En efecto, para
entrar en el negocio y mantenerse en el largo plazo se requiere
disponer de un alto nimero de vendedores acorde con el segmento
al cual se quiere ingresar. Asimismo, se debe invertir en creacién de
imagen de marca, dado la diversidad de planes y las asimetrias de
informacion, es necesario contar con una marca que dé respaldo y
confianza al afiliado. Se requiere, ademds, una infraestructura sufi-
ciente, tener convenios con distintos tipos de prestadores, etc.

El paradigma Estructura-Conducta-Desempeiio ECD (Hipdtesis de
Colusion) plantea que la conducta y el desempefio de las empresas
son resultado de la estructura de mercado. Vale decir, industrias
mas concentradas (variable de estructura) reportarian mayores utili-
dades (variable de desempefio), debido a las mayores posibilidades
de colusién y menor competencia (variable de conducta) que ten-
dria el hecho de participar en un mercado con un menor niimero de
empresas.

En esta argumentacién subyace la hipétesis de que una mayor con-
centracion facilita los acuerdos colusivos entre las empresas, lo que
se darfa por diversos factores como que a mayor concentracion de
la industria, mas facil es disciplinar a los eventuales miembros del
acuerdo entre empresas, pues también serd mas facil detectar y
castigar a los que se desvien de ellos. Al contrario del enfoque
tradicional ECD, una mirada actual a la organizacién industrial es-
tablece que, si bien existen relaciones entre la estructura de un
mercado y el desempeio de sus empresas, estas relaciones no son
ni mecdnicas ni unidireccionales.

En particular, la Hipdtesis de la Eficiencia de los Mercados postula
que la conducta de las empresas afecta en forma determinante su
estructura y esta, a su vez, influye en su desempeno. De esta mane-
ra, las empresas podran alterar la estructura de un mercado median-
te conductas que involucren variables como investigacién y desa-
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rrollo, publicidad, capacidad, innovacion y diferenciacién de pro-
ductos. Asi por ejemplo, la publicidad podria ayudar a la concentra-
cion del mercado y a la creacién de barreras a la entrada aumentan-
do la lealtad de los consumidores.

Por otra parte, el desempeno de una empresa en un mercado tam-
bién afecta su conducta y la estructura del mercado. De acuerdo a
Demsetz, el modelo tradicional para validar la hipétesis de que la
concentracién produce daio desde el punto de vista de la accion
monopdlica era uno de correlacién, es decir, la concentracion se
correlacionaba positivamente con la rentabilidad®. La mayoria de
los estudios realizados bajo el paradigma tradicional concluian que
una estructura mas concentrada originaba una mayor rentabilidad
mediante un mayor poder de mercado de las empresas participantes
de ese mercado. Sin embargo, esta relaciéon no considera por lo
menos una variable que afecta la rentabilidad: el tamafo de la
empresa que esta correlacionado positivamente con la concentra-
cién de la industria y puede vincularse, con la rentabilidad a través
de por ejemplo la existencia de economias de escala. Luego, atri-
buir automaticamente a la concentracién industrial la monopoliza-
cion deja de tener validez conceptual y practica inmediata. El efec-
to que se adjudica a la concentracién industrial no parece atribuible
a ella, sino al tamano de la empresa. En otros términos, las empre-
sas mas rentables estarian sobrerrepresentadas en industrias concen-
tradas porque en estas industrias estan también las de mayor tamano.

Las consecuencias de esta visién son entre otras, que la mayor
concentracién puede significar no solo mas eficiencia, sino que
también menores precios para los consumidores. Respecto a las
Isapres abiertas, las cinco con mayor participacién totalizan un
86,8% del mercado, de lo que se puede inferir que existe una alta
concentracién —aunque el Indice de Herfindahl es igual a 1744, lo
que indica que de acuerdo al estdndar internacional la industria
seria moderadamente concentrada. Sin embargo, como se argumen-
t6 anteriormente, la concentracién no es una caracteristica negativa
per se, ya que lo importante en este caso es lograr soluciones com-
petitivas desde el punto de vista de los costos de provisién de los
servicios. Ademas, la evidencia empirica sostiene que en los merca-
dos de administracién de riesgos (seguros) la concentracion es be-
neficiosa porque el pooling de riesgo reduce la volatilidad de la
cartera asegurada, reduciendo al mismo tiempo el patrimonio de
seguridad requerido.

6 DEMSETZ (1973).
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Ahora bien, en un mercado como este resultan necesarias la acumu-
lacién de presencia de marca y la inversion en capital fisico. La
primera es relevante dado el cardcter altamente heterogéneo del
producto y las asimetrias de informacién. Por lo tanto, la confianza
en la Isapre se constituye en un activo importante como argumento
competitivo, el cual es creado a través de la presencia de marca que
se refuerza con altos gastos de marketing y ventas. Esto puede ser
considerado una barrera a la entrada, pero es también un atributo
necesario para un mejor servicio al consumidor. Otra barrera estd
asociada a los requerimientos de oficinas de atencién al publico, asi
como de fuerzas de ventas, personal administrativo y especializado
que se relacione con los proveedores.

Asimismo, la capacidad de un nuevo entrante de formar redes atrac-
tivas de prestadores para los afiliados podria verse limitada por los
diferentes grados de integracion vertical existentes entre las Isapres
y algunos prestadores relevantes. Ademas, producto de las restric-
ciones que existen para los traspasos de afiliados, puede ser muy
dificil para una Isapre entrante construir una cartera de clientes de
tamano importante. Por un lado, aquellos que tienen una enferme-
dad crénica se encuentran virtualmente imposibilitados de cambiar-
se de Isapre por la exclusién de preexistencias que la nueva Isapre
aplicaria o porque simplemente serian rechazados y también por la
restriccion que hay sobre todos los afiliados que pueden cambiarse
solo una vez al afio (al término de su contrato) En efecto, de acuer-
do a Agostini y otros, en el mejor de los casos, una Isapre entrante
alcanzaria un 7% del mercado solo después de dos afios. Al cabo
de cuatro afos este porcentaje estaria entre el 8 y 9% del mercado’.
Desde el punto de vista legal, se han ido creando en los ultimos
anos barreras a la entrada. La exigencia de capital minimo se esta-
blece para el monto mayor entre UF 5.000 y el 30% de las deudas
totales. Esta norma introduce nuevos costos fijos, que hacen mas
dificil la situacion de la Isapres mas pequefas. Asimismo, las nue-
vas garantias implican importantes recursos inmovilizados. La ac-
tual Ley de lIsapres incorpora una serie de normas destinadas a
fortalecer la capacidad financiera de las Instituciones. Sin embargo,
estos requisitos se pueden constituir en barreras a la entrada al
mercado de la previsién de salud. Estas barreras solo favorecerian a
los actuales competidores y perjudicarian tanto a los futuros intere-
sados en participar del mercado como a los afiliados. Por otro lado,

7 AGOSTINI Y OTROS (2007).
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la norma que exige mantener un patrimonio minimo igual o supe-
rior al maximo valor entre 5.000 UF o el 30% de las deudas totales
de la Institucion, nos parece que constituye un gravamen excesivo.
Larrafiaga prueba la existencia de economias de escala en esta in-
dustria tomando como referencia los gastos por afiliado per capita
respecto del tamafo de cada Isapre®. No obstante, los argumentos
presentados por Paredes desestiman la importancia de las econo-
mias de escala, principalmente debido a la coexistencia de Isapres
de distintos tamafnos®. De acuerdo a Libertad y Desarrollo se mues-
tra que no existe una clara relacién decreciente entre el nimero de
cotizantes y el gasto operacional por cotizante de cada lIsapre'®.
Ahora bien, se podria probar la existencia de economias de escala
respecto a los gastos de administracion y ventas por cotizantes. En
sintesis, si bien la hipdtesis de colusion es vista como plausible por
el tribunal, lo que sigue en su analisis sirvié para no llegar a formar-
se una conviccion de culpabilidad y desestimar en definitiva la
acusacion.

4.1.3. Conducta colusiva
Establecidos los dos elementos anteriores, el tribunal se concentré en:

(a) Determinar si hay en el mercado relevante otros elementos que
faciliten la colusion;

(b) Establecer si, conforme a la evidencia rendida, hubo o no colu-
sion entre las requeridas, para lo cual deberd establecer si se
encuentran acreditados los elementos tipicos de un acuerdo en-
tre competidores o si,

(c) A falta de evidencia directa de la existencia de un acuerdo,
establecer si puede legalmente presumir la existencia de un
acuerdo entre las Isapres requeridas a partir de los hechos acre-
ditados en el proceso; vy, por ultimo,

(d) Si las conductas observadas son o no producto de la interde-
pendencia oligopolistica que enfrentan las empresas requeridas;
probablemente el andlisis mas medular del fallo (Considerandos
Sexagésimo séptimo a Centésimo trigésimo quinto), en cuanto
sus conclusiones sirvieron finalmente para desestimar el reque-
rimiento.

8 LARRANAGA (1996).
9 PAREDES (1997).
10 LIBERTAD Y DESARROLLO (2005).
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a) Elementos que facilitarian una colusion entre los competidores

El fallo de mayoria estima que en el mercado relevante existen una
serie de factores que podrian ser compatibles con un acuerdo colu-
sorio, a saber:

e La existencia de un reducido nimero de competidores;
e Una interaccion frecuente entre las empresas;

e Una notoria transparencia de la informacién sobre los competi-
dores; y

e La existencia de barreras a la entrada al mercado.

Estos elementos facilitadores se dan por acreditados por el tribunal
sobre la base de las distintas pruebas rendidas en autos. Con todo,
hay un elemento de contraste que, a juicio del tribunal, podria
desincentivar la colusién y que tiene que ver con los segmentos o
tramos de ingresos a los cuales estan enfocadas cada una de las
Isapres, toda vez que dos de ellas estan centradas en segmentos de
ingresos medios o bajos y ello hace disminuir las condiciones favo-
rables a la colusién toda vez que en esos segmentos se daria una
posible sustitucién de esos clientes por Fonasa y por otro lado, a
menor participacion de mercado de una lIsapre, manteniendo lo
demds constante, mayor seria su beneficio de desviarse del acuerdo
colusivo y menores las pérdidas en la fase de castigo.

b) Actuacion de las Isapres requeridas

Uno de los elementos caracteristicos de la colusion es el paralelis-
mo que se vislumbra en los agentes. Respecto del paralelismo en el
actuar de la Isapres, el tribunal estima que la informacién de facil
acceso para el conjunto de ellas, que se adquiere por el mutuo y
frecuente monitoreo sobre nuevas estrategias de comercializacién y
planes de salud introducidos por otras, e incluso el intercambio de
informacién entre los propios vendedores, hace factible el paralelis-
mo como el que se observo entre las Isapres requeridas, en el senti-
do que todas ellas fueron cambiando en el tiempo la cobertura de
caratula de sus planes, reemplazando aquellos de cobertura 100/80
por otros con cobertura 90/70, sin que, a juicio del tribunal, ello
sea producto de un acuerdo colusivo. Dicho de otra manera, el
tribunal estimé que el solo paralelismo no bastaba para inferir la
colusién.

Respecto de la posibilidad de coludirse en un solo atributo del plan,
a la luz de la defensa de las Isapres en el sentido que los planes de
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salud son productos altamente diferenciados y que la competencia
entre ellas se da en los diferentes parametros de ellos, el tribunal
estimé que si bien esa caracteristica dificulta la colusion, no la
impide en términos absolutos referida a uno solo de los atributos
del plan, que de mds esta decirlo, parece ser uno de los mas rele-
vantes a la hora de decidir por parte de los afiliados.

Esa aseveracion se ve luego atenuada en la sentencia al destacar
que la misma existencia de muchos planes y diversos elementos que
determinan la cobertura efectiva, hacen mds dificil implementar y
monitorear el cumplimiento de un eventual acuerdo entre las
Isapres. Mds aln, se puede sefialar que un seguro esta caracterizado
por una prima que se paga para obtener una determinada cobertura.
En un seguro de salud para determinar la cobertura se debe tomar
en cuenta tanto la bonificacién, como los topes y los prestadores
preferentes. Se ha demostrado'' que un determinante de la cobertu-
ra de una Isapre es el tope. No se dice en la acusacién que haya un
acuerdo en otro aspecto que no sea el porcentaje de bonificacion.
Sin embargo, eso deja abierta la posibilidad para diferenciar los
planes entre las Isapres (aumentar los topes, aumentar el nidmero de
prestadores preferentes donde el copago es menor, etc) y por tanto
constituye una caracterizacién insuficiente de los planes.

En la misma linea de pensamiento, el tribunal agrega que al ser el
mercado de las Isapres bastante transparente desde el punto de vista
de los oferentes, donde los vendedores conocen rapidamente las
decisiones de comercializaciéon de las otras Isapres, si bien ello
posibilita un monitoreo también es compatible con la hipétesis de
un nuevo equilibrio de mercado en que se reemplaza el antiguo
plan, sin que haya mediado un acuerdo al respecto.

c¢) Concurrencia de hechos anexos al paralelismo de conducta

Ello porque estos hechos permitirian explicarlo ya sea como un
paralelismo propio de la interdependencia oligopélica (caso en el
cual se concluye que no hay colusién) o bien si es el resultado de
un acuerdo entre las partes (en cuyo caso el paralelismo se explica
por la colusion). El tribunal denomina a estos hechos anexos como
factores adicionales.

Las Isapres alegaron en su defensa que la modificacién de la estruc-
tura de comercializacién de los planes fue: (i) Una respuesta natural

" DESORMEAUX (2001).
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a un periodo de crisis en la industria, caracterizada por una mala
situacion econémica general y una situacion financiera dificil de las
Isapres debido a una creciente siniestralidad; (ii) Lo anterior en un
contexto de incertidumbre regulatoria y (iii) Ademas motivado por
la necesidad de incentivar un cambio cultural, en los usuarios y
prestadores de salud, hacia la contencién de costos.

El tribunal pondera los antecedentes que constituyen la prueba de
los factores adicionales y concluye, en términos generales, que no
es posible descartar la posibilidad que el término de los planes 100/
80 haya estado motivado por la existencia de dichos factores adi-
cionales. El paralelismo de la conducta puede no solo reflejarse en
la similitud en precios, sino también en una tendencia a la estanda-
rizacion de los productos. En un contexto donde existen productos
similares pero no idénticos (diferenciacién horizontal), la compe-
tencia lleva a una estandarizaciéon de muchos de ellos eliminando
aquellos que no sean valorados por los consumidores. La empresas
se copian entre si los productos mas exitosos. Esta mayor estandari-
zacién a su vez hard que los productos sean mas comparables,
reforzando que los precios tiendan a la igualdad.

Existe consenso en la literatura econémica de que un patrén de
paralelismo consciente o de interdependencia oligopdlica, sin prue-
bas adicionales que solo sean compatibles con una situaciéon de
acuerdo, no permite la inferencia de una conspiracion'. Sin evi-
dencia adicional, sin presunciones graves y evidencia precisa pare-
ciera imposible distinguir entre colusion o interaccion estratégica.

d) La interdependencia oligopdlica

El tribunal se hace cargo de uno de los principales argumentos de la
defensa, esto es, que las conductas observadas en las Isapres serian
consistentes con aquellas caracteristicas de la interdependencia oli-
gopolistica, en cuanto a que las Isapres tomarian sus decisiones
sobre variables estratégicas de competencia, anticipando la reac-
cion de sus competidores a sus propias decisiones, razén que expli-
caria la sustitucion de planes 100/80 por la de planes 90/70:

(i) El tribunal da por acreditado que existieron fuertes similitudes en
la conducta de las Isapres requeridas en cuanto a la trayectoria de

12 Ver PHILIPS (1998), KOVACIC (1993), MOTTA (2004) y VISCUSI Y OTROS (1995).

320



FALLO ISAPRES: ;ES POSIBLE EN CHILE DESCORRER EL VELO A LA COLUSION?

sustitucion de la venta de planes 100/80 por planes 90/70, con la
sola excepcién de Consalud. Del andlisis de los graficos sobre in-
tensidad de sustitucién el tribunal deduce que en el periodo mayo
2002 a febrero 2003 tuvo caracteristicas distintas a los periodos
precedente y posterior graficados, lo que concuerda con que en
dicho periodo se implementa en forma intensiva el proceso de susti-
tucion entre los planes 100/80 y 90/70. Agrega el tribunal que esa
sincronia no permite descartar que ella se deba a un proceso de
competencia estratégica y no necesariamente a un acuerdo coluso-
rio. Asi, ello se podria dar como resultado de un proceso sustitutivo
de ajuste en una de las dimensiones importantes de competencia de
esta industria, esto es, las coberturas de cardtula para planes predo-
minantes en la estrategia de comercializacién de cada Isapre.

(i) En cuanto a la coincidencia en la decisién inicial de ofrecer
planes 90/70, si bien el tribunal admite que es el indicio mas impor-
tante para estimar que pudo existir un acuerdo colusorio, a juicio
del tribunal no es un indicio de la gravedad y precision necesario
para que pueda tenerse, solo por ello, acreditado el hecho. El tribu-
nal en este punto tiene como explicacién de mayor peso el argu-
mento de interdependencia oligopolistica a lo que se agrega que
una de las Isapres, Consalud, inicié el reemplazo de los planes
alrededor de seis meses después, lo que hace dificil pensar que a lo
menos dicha institucién estaba coludida.

En este sentido, baste sefalar que la decision de Consalud de modi-
ficar su politica comercial era particularmente compleja en vista
que la fuerte competencia que representa Fonasa implicaba un ries-
go mayor en términos de que, ante un aumento de precio de los
planes 100/80 o un reemplazo por planes 90/70, un nimero signifi-
cativo de afiliados podria preferir la alternativa de emigrar hacia
Fonasa. Luego, la cartera de clientes no hacia conveniente inicial-
mente el cambio de planes, lo que explica que Consalud haya de-
morado la decision de seguir al mercado en la comercializacion de
planes 90/70.

(iii) Respecto de la racionalidad de la conducta seguida por las
Isapres, el tribunal estimé que, tanto en la hipétesis de colusion
como en la de interdependencia oligopolistica, la sustitucién de
planes 100/80 a 90/70 les era conveniente, y que por tanto, una
Isapre, sin necesidad de coordinarse, puede haber iniciado una re-
baja de cobertura de cardtula, en la conviccién que las demas la
seguirian, dado que les convenia hacerlo. Refuerza esta idea la
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circunstancia que el proceso de sustitucién tuvo una duracién pro-
longada en el tiempo, de forma tal que la empresa que hubiese
iniciado el proceso pudo tener la oportunidad de analizar la reac-
cion de la competencia, y de mantener el resto sus planes 100/80
pudo volver a dicha estrategia, asumiendo unos costos limitados.
Ello explica que el cambio se hizo en forma paulatina, justamente
para conocer la reaccion de la competencia antes de acelerar el
proceso.

(iv) Adicionalmente el tribunal analiz6 dos dimensiones anexas de
posible competencia entre las Isapres, referido a los gastos en publi-
cidad y esfuerzo de ventas. La razén es que ambos elementos po-
drian dar indicios sobre la intensidad de competencia en el merca-
do relevante. El tribunal estim6 que, en principio, un posible
escenario de competencia entre las Isapres durante los meses de
sustitucion hacia la oferta de planes 90/70 pudo implicar incentivos
para realizar mayores niveles de gastos en publicidad y/o esfuerzos
de venta. Los resultados que constaté el tribunal fueron disimiles,
aunque muestran una tendencia contraintuitiva, especialmente du-
rante el ano 2002, pero a pesar de ello concluyé que aunque la
hipotesis de colusién no se puede descartar, también es posible
sostener que existio un conjunto de otros factores relevantes, sobre
los cuales no hay informacién en autos, que podrian haber condi-
cionado los niveles 6ptimos de gastos, descartando asi la hipétesis
de colusién.

(v) Por altimo, el tribunal analizé el tema de la calidad del plan de
salud. En efecto, una de las defensas presentadas por las Isapres es
que la cobertura de caratula es solo una de las dimensiones que
determinan la cobertura efectiva del plan, lo que también estaria
determinado por los topes o limites maximos de bonificaciéon que
apliquen las Isapres a sus planes y también por el valor que asignan
los prestadores a sus atenciones.

La evidencia del expediente mostré que en el periodo en que se
sustituyeron los planes 100/80 por 90/70 las Isapres requeridas no
hicieron un esfuerzo por mejorar la competitividad de la muestra de
planes que ofrecian, ni por el precio, ni por los topes de bonifica-
cion. El tribunal concluyé que eso podria deberse a un acuerdo
colusorio pero también podria explicarse por un paralelismo que
nos sea fruto de la colusién, o por aumento del costo de la salud,
que fue enfrentado disminuyendo la calidad del plan en lugar de
aumentar el precio. El tribunal concluye, poniendo fin a las dudas
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sobre la suerte del requerimiento de la FNE, que si bien se puede
establecer un paralelismo en el actuar de cuatro de las requeridas,
que podria ser fruto de un acuerdo entre ellas, no ha logrado for-
marse conviccién a este respecto, por lo que concluye que no hay
en autos antecedentes suficientes que permitan tener por acreditado
dicho acuerdo.

Asimismo, es importante destacar que de acuerdo a la literatura
econémica el intercambio de informacién y la comunicacién entre
empresas competidoras si bien puede facilitar la colusién, también
puede explicarse por motivos de eficiencia que conducen a un ma-
yor bienestar'3. En esta misma linea, los tribunales en Estados Uni-
dos han resuelto que las comunicaciones directas o reuniones entre
empresas no son suficientes para dar por establecida la existencia
de un acuerdo colusivo. Es importante recordar que para que sea
posible establecer un acuerdo exitoso se requiere que las empresas
actuando conjuntamente alcancen un mayor poder de mercado que
el que poseen individualmente y que resulte conveniente ejercerlo;
que el acuerdo recaiga sobre los precios y practicas comerciales y
acerca de como restringir y distribuir la cantidad comprada por los
consumidores; que se establezca un mecanismo de seguimiento y
control de los compromisos asumidos como comportamiento colusi-
vo de las empresas, a fin de detectar desviaciones respecto de lo
planeado y que se establezca un sistema eficaz para sancionar a
quienes no hayan cumplido con lo establecido por los miembros del
acuerdo. La dificultad anteriormente planteada se ve aumentada
cuando no se trata del mercado de un commodity; la competencia
no se da puramente a nivel de precios y cuando las empresas tienen
distintas estructuras de costos.

V. ALGUNAS PARTICULARIDADES DE LOS SEGUROS DE
SALUD

Los antecedentes anteriores, expuestos en el fallo de mayoria del
TDLC, invitan a reflexionar sobre los elementos de juicio y los
aspectos técnicos implicitos en esta industria y los cambios ocurri-
dos en la cobertura y precio de los planes. Un analisis mas preciso
de estos conceptos y de la evidencia empirica disponible permiten
comprender el efecto del uso del sistema de precios en el sector

13 Ver, por ejemplo, MOTTA (2004).
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salud y por tanto la l6gica econémica detras de la modificacién de
la coberturas maximas. En el caso de una atencién médica gratuita
existe sobreconsumo y las personas realizan gastos en bienes o
servicios cuyos beneficios sociales son menores a sus costos. En
otras palabras, se demanda atencion médica innecesaria y se utili-
zan recursos que podrian ser mejor usados en otras areas. Los mer-
cados de seguros en general presentan algunas caracteristicas espe-
ciales, como el problema de riesgo de abuso, la seleccién adversa y
las politicas de precios. En cuanto a esta ultima, es importante la
racionalidad econémica detras de los deducibles, topes y copagos.

5.1 Riesgo de abuso

Es un efecto que se puede producir en todos los mercados de segu-
ros. Resulta del hecho que al asegurarse, la persona cambia su
comportamiento de tal manera que vuelve mas probable el evento
contra el que se asegur6. Un ejemplo de este efecto es que, al
contratar un seguro contra robos, la persona es menos cuidadosa en
poner alarma de modo que aumenta la probabilidad del robo. En el
caso de seguros de salud, el efecto del riesgo de abuso se refleja en
que a medida que la cobertura del seguro es mayor, el consumidor
cambia su comportamiento demandando mayor cantidad de aten-
ciones de salud (o mejor calidad de ellas).

El riesgo de abuso produce una pérdida de bienestar a la sociedad,
debido a que el consumo adicional es valorado en menos que su
costo. Las unidades adicionales no eran consumidas en ausencia de
seguro, ya que el individuo no las valoraba tanto como para pagar
su precio (el que corresponde en ausencia de distorsiones, al costo
para la sociedad de usar recursos en la produccién de ellas). Al
contratar el seguro, el individuo decide consumir dichas unidades
adicionales, no porque las valore mas, ni porque haya disminuido
el costo de producirlas, sino porque enfrenta un menor precio por
ellas (la diferencia la cubre el seguro). Sin embargo, al darse cuenta
de que cambia el comportamiento de este consumidor (y de todos
los asegurados) la aseguradora le debe aumentar la prima para tratar
de cubrir su mayor gasto esperado. Por lo tanto, eventualmente serd
el mismo individuo el que al final deberd pagar —a través de una
mayor prima— por las unidades adicionales consumidas, a pesar de
que si le cobraran directamente por ellas no estaria dispuesto a
pagar. Indudablemente esta no es una buena solucién para el con-
sumidor ni para la aseguradora (que debe invertir recursos en tratar
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de determinar cuanto aumentar la prima del seguro por el riesgo de
abuso, sin que el consumidor decida no contratarlo) lo que genera
una pérdida de bienestar.

Sin embargo, dicha pérdida de bienestar no va a ser igual para todas
las atenciones de salud, sino que va a depender directamente de la
cobertura del seguro (el porcentaje del precio que el consumidor no
debe pagar, sino que es cubierto por el seguro) para cada atencion,
del gasto total en la atencion y de la respuesta de la cantidad
demandada ante cambios en el precio. Para las atenciones cuya
demanda sea mas insensible al precio, el cambio en el consumo de
salud producto del menor precio enfrentado serd mas bajo y por
tanto el riesgo de abuso serd menor. De lo anterior se desprende
que la cobertura de los seguros se puede estructurar de manera de
minimizar la pérdida de bienestar asociada al problema de riesgo
de abuso. En general, las prestaciones mds riesgosas presentan una
demanda mas insensible al precio, como muestran los resultados
del experimento de la RAND'™. En esos casos, la cobertura del
seguro puede ser mayor (o el copago menor) sin que cambie mucho
la cantidad demandada y por tanto sin afectar negativamente el
bienestar. El riesgo de abuso es un problema que debe ser conside-
rado en el disefio de los sistemas de salud, para evitar un crecimien-
to excesivo de los costos.

Para disminuir este problema y la pérdida de bienestar asociada a
él, se pueden utilizar mecanismos por el lado de la demanda o por
el lado de la oferta, ambas con sus ventajas y desventajas. Por el
lado de la demanda, los copagos (en especial sobre atenciones con
demanda muy elastica) y deducibles incentivan a los consumidores
a ser mas cuidadosos en sus gastos en servicios de salud y disminu-
yen el alcance de los seguros, ya que disminuyen la proteccién del
ingreso ante riesgos financieros. Por el lado de la oferta, existen
diferentes mecanismos que ayudan al control de costos, dejando en
los proveedores la responsabilidad de evitar gastos excesivos (ej.
pagos por capitacion y Pagos Asociados a Diagndstico)

5.2 Seleccion adversa

En muchos casos, los consumidores conocen mejor su estado de
salud y necesidades de atencién futura que los aseguradores. Los

14 NEWHOUSE (1996).
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consumidores que tengan una ventaja de informacién respecto de
los aseguradores pueden demandar un plan con alta cobertura, sin
que los aseguradores puedan pronosticar esos gastos al fijar la pri-
ma. Este comportamiento se conoce como seleccién adversa ya que
la gente se autoselecciona en forma adversa a los intereses de los
aseguradores. Lo anterior se manifiesta en que los consumidores de
alto riesgo tratan de tomar planes de salud disefiados para personas
de bajo riesgo (planes con alta cobertura y baja prima). Esto produ-
ce problemas a los aseguradores, porque los asegurados que se
seleccionan adversamente van a requerir mayores gastos en salud
que los que estan presupuestados en la prima cobrada a ellos, lo
que llevaria a las aseguradoras a tener pérdidas.

La naturaleza del problema de seleccion adversa es la asimetria de
informacién entre asegurados y aseguradores. Hay informacién
acerca del consumidor que es privada y que por lo tanto siempre va
a generar asimetria en la informacién y por tanto seleccion adversa.
Sin embargo, hay otra parte de la informacién acerca del asegurado
que si puede ser conocida por el asegurador (informacién pudblica) y
que por lo tanto, solo genera seleccién adversa si no se permite al
asegurador conocerla o ocuparla para la fijacién de primas. Por lo
tanto, el problema de seleccién adversa se puede agravar si no se
permite a los aseguradores fijar las primas de acuerdo al riesgo de
los asegurados. La fijacién de primas usando toda la informacién
publica disponible por parte de los aseguradores es posible solo en
el caso en que se permita a los aseguradores cobrar primas diferen-
tes segln los riesgos pronosticados de las personas y resultard en
que las personas con riesgos mayores paguen primas mds altas.

5.3 Seleccion de riesgos y desereme del mercado

En el caso de la salud, en general se argumenta que no es justo que
las personas con peor salud, ademas de sufrir por ella, tengan que
pagar primas mas altas. Por esa y otras razones, en algunos sistemas
no se permite a las aseguradoras cobrar a sus asegurados segln su
riesgo, sino en forma pareja a todos (ej. esquema de compensacion
de riesgos para el GES en el Fondo de Compensacion Interisapres) o
diferenciando solo por grupos de edad, sexo u otras caracteristicas
semejantes.

En un estudio para 50.000 personas en Holanda, se encontré que el
uso de variables de edad y sexo solo explicaria el 3,2% de la va-
rianza total de gastos en salud, mientras que la incorporacién de la
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historia clinica del consumidor como variable explicativa permitia
explicar cerca del 20% (si se lograra explicar el 100% desaparecia
la incertidumbre y por tanto perderian sentido los seguros)'®.

Al no permitir la diferenciacién de primas por riesgo, se obliga a las
aseguradoras a cobrar primas mas altas a todos sus asegurados para
cubrir el mayor gasto esperado de las personas mds riesgosas que
tengan en su cartera. Pero como el gasto esperado de los consumi-
dores menos riesgosos es menor, para una prima dada a las asegura-
doras les conviene tener mds usuarios de bajo riesgo, lo que las
incentiva a tratar de atraerlos haciendo seleccién por riesgo. La
forma de atraer a los usuarios menos riesgosos es ofreciéndoles
planes de salud mds baratos. Pero si una aseguradora ofrece primas
mas bajas a los menos riesgosos, los mds riesgosos también querran
tomar esos planes mas baratos (seleccién adversa). En ese caso, si
los malos riesgos siguen a los buenos riesgos (para pagar menores
primas) ya no es rentable para esa aseguradora ofrecer los planes
mas baratos, sino que deben volver a cobrar més caro (a todos sus
asegurados por igual, buenos y malos riesgos). Esto volverd a incen-
tivar a que otra aseguradora ofrezca planes baratos para tratar de
obtener ganancias atrayendo a los consumidores menos riesgosos, y
asi sucesivamente.

5.4 Evidencia empirica

Muchas veces se asevera que uno de los problemas de la economia
es la dificultad de realizar experimentos controlados. Sin embargo,
la Corporacién RAND, financiada por el Gobierno Federal de los
EE.UU. realiz6 un estudio con caracteristicas de experimento con-
trolado para evaluar las consecuencias del uso del sistema de pre-
cio en el sector salud, cuyos resultados presentan evidencia de gran
valor y pueden ser facilmente aplicados al caso chileno’®. La impor-
tancia de los resultados obtenidos con este experimento, es que con

15 VAN VLIET (1992).

16 NEWHOUSE (1996). En este experimento se compararon diferentes sistemas de cobro,
que incluyen no pagar nada y copagos que varfan de 5% a 95% (todo con un tope
anual en los gastos, por arriba de ese tope el seguro cubria 100%). Los participantes
en el experimento fueron asignados en forma aleatoria a distintos planes, que dife-
rian en el monto del copago. Se siguieron 2.000 nicleos familiares seleccionados
para ser representativos de los sectores urbanos y rurales en diferentes regiones de
los EE.UU., por periodos de tres a cinco anos. Durante ese periodo se evalué el uso
del sistema de salud y la evolucién del estado de salud de todas las personas de los
nucleos familiares seleccionados. El experimento comenzé a disenarse en 1971 vy la
participacién de las familias terminé en 1982.
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ellos es posible zanjar la brecha existente entre las distintas posicio-
nes que existen al estudiar el efecto del uso de precios en el sector
salud. El objetivo del experimento de la RAND fue resolver empiri-
camente dos preguntas fundamentales:

e en cuanto difiere la demanda por atencion médica si esta se
provee gratuitamente o de acuerdo a varios sistemas de copago y

e cuales son las consecuencias sobre la salud de estos distintos
sistemas de financiamiento de la provisién de atencion médica.

Este experimento dej6 importantes lecciones respecto al disefo 6p-
timo de un sistema de seguros. La mas importante es que un sistema
gratuito para todos implica el desperdicio de hasta 40% de los
recursos utilizados en entregar atencion médica. La reduccién de
los copagos genera un aumento en la cantidad demandada de pres-
taciones, lo que puede llevar a mayores colas y listas de espera (si
es que no existe capacidad para satisfacer esta mayor demanda) o a
un aumento en el gasto, es decir, a una mayor utilizacién de recur-
sos en esta drea. En segundo lugar, es necesario disefar un sistema
que tenga un esquema de exencion (como podria ser un subsidio
otorgado por el Estado) para los pobres y en particular para los
enfermos. El tipo de contrato ideal que deberia ofrecerse deberia
cumplir con los objetivos de:

e Evitar el sobreconsumo
e Proveer una proteccién contra el riesgo

Una opcién es incluir un deducible relativamente bajo (el asegura-
do paga el 100% de los primeros $X de gasto), un copago y un
maximo a pagar del bolsillo por persona (el que debe tener una
relacién con el ingreso medio de la poblacién, ya que es el parame-
tro que dota al sistema de un limite al riesgo financiero que se
enfrenta).

No solo el experimento de la RAND ha demostrado que el copago
tiene un efecto importante en el comportamiento del consumidor.
En julio 1977, la United Mine Workers of America Health and Reti-
rement Funds modificé su cobertura de salud con un mecanismo de
financiamiento compartido en la forma de un deducible por
US$250, copago de 40% en consulta médica y un maximo pago por
familia de US$500 al ano. Scheffler examiné el uso de atenciones
médica durante 5 meses, después del cambio en la cobertura. Este
estudio encuentra que las admisiones a hospitales bajaron un 30%,
el promedio de estadia aumenté en 1 dia y el gasto promedio por
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admision aument6 en 10%. Aquellos usuarios que utilizan servicios
médicos tuvieron un 28% menos visitas y un gasto 38% menor.

Otros estudios evaluaron el efecto de un copago de US$5 en las
atenciones de una HMO encuentran que los copagos generan una
disminuciéon de 14% en los examenes médicos, 10% en las atencio-
nes de consultorio y un 3% en las atenciones de especialistas. Sin
embargo, notan que las tasas de uso previas a la fijacion del copago
de atenciones preventivas en la HMO eran bastante mas altas que
las de pago por servicio!”. Otro estudio examiné en 1974 el uso de
atenciones hospitalarias con datos de 397 hospitales'®. Se encuen-
tra que tanto los usuarios de Medicare como también los particula-
res presentaban una baja intensidad de uso, mientras que los usua-
rios de Medicaid tenfan una alta intensidad de uso. Es probable que
los usuarios de Medicare se evaluaron antes de la hospitalizacion o
como pacientes ambulatorios. El alto uso de pacientes Medicaid se
atribuye a una mayor proporcion de personas enfermas en el Medi-
caid o al sistema de reembolso de este mismo, que es mas generoso
para los pacientes hospitalizados que para los ambulatorios. Final-
mente, un estudio resume los principales resultados de una serie de
estudios que se basan en el National Medical Care Expenditure
Survey'?. La principal conclusion plantea que mientras menos paga
un individuo por la atencion médica, mayor es la probabilidad de
que el prestador individual o institucional aumente las visitas y
gastos relacionados.

Se puede concluir que la literatura econémica sobre los seguros en
general, y sobre los seguros de salud en particular, nos entrega
importantes lecciones sobre la importancia de utilizar copagos, de-
ducibles y topes. En tal sentido, la modificacion de los planes ofre-
cidos por las Isapres desde el 2002, es consistente con tales pres-
cripciones y a la luz de la evidencia existente, parece haber
contribuido a una reduccién en las crecientes tasas de siniestralidad
que enfrentaban las Isapres.

17" CHERKIN Y OTROS (1989) y (1990).
18 BECKER (1983).
19 WILENSKY Y OTROS (1983).
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VI. ALGUNAS CONSIDERACIONES A LA OPINION DE MI-
NORIA DEL TDLC

El fallo del TDLC cont6é con el voto de minoria de dos de sus
integrantes. Es un voto bien fundamentado y nos interesa destacar
un par de aspectos, que son distintos al andlisis de la prueba misma
y la conviccién a que llego el fallo de minoria.

6.1 La construccion teérica ilicito colusivo

El voto de minoria parte con varias consideraciones acerca de los
requisitos para configurar el ilicito colusivo, que nos parece impor-
tante resefar (Considerandos Primero al Cuarto). En efecto, el en-
tendimiento del ilicito colusivo por parte de los ministros disidentes
es diferente del que sostienen los ministros del voto mayoritario.

Sostiene que para sancionar conductas como la denunciada basta
que concurran: (a) La confluencia de voluntades o existencia de un
acuerdo; y (b) El efecto negativo actual o potencial respecto de la
competencia. Agregan que resulta improcedente que la frase final
de la letra a) del Articulo 3° del Decreto Ley N°211 imponga como
requisito adicional de ilicitud que los participes de un acuerdo efec-
tivamente abusen del poder de mercado que dicho acuerdo les
permitié alcanzar, mantener o incrementar. La razén de fondo seria
que conforme el inciso primero del referido Articulo 3°, son tan
ilicitos aquellos hechos, actos o convenciones que producen el
efecto de impedir, restringir o entorpecer la libre competencia,
como aquellos que tienden a producir los efectos resefiados. Esa
interpretacién, argumentan, seria consistente con el encabezado del
inciso segundo, que solo enuncia ejemplos de casos en que dichos
efectos se producen efectivamente, sin pretender por esa via excluir
la ilicitud de aquellos supuestos en que los efectos se tienden a
producir.

A mayor abundamiento, el voto de minoria agrega que constituye
un error conceptual entender que el abuso de la posicion que el
acuerdo permite alcanzar, mantener o incrementar, es un requisito
adicional para que exista colusién, toda vez que ello supone con-
fundir los ilicitos de colusién con una hipétesis de ilicitos diferente,
como es el abuso colectivo de posicion dominante.

Por dltimo, los que suscriben el voto de minoria aclaran que, a
pesar de los argumentos dados, no equiparan las infracciones que
efectivamente producen los efectos anticompetitivos con aquellas
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que solo tienden a producirlos, circunstancia que deberd ponderar
el tribunal a la hora de imponer las multas que procedan.

En nuestra opinidn, si bien la construccion que hace el voto de
minoria de sus razones parece légica, creemos que hay varios pun-
tos que merecen un analisis mds detallado. Desde luego, es dificil
desentenderse de manera tan flagrante del tenor literal de la frase
final de la letra a) del Articulo 3° del Decreto Ley N° 211, que
expresamente impone que los participes de un acuerdo efectiva-
mente abusen del poder de mercado que dicho acuerdo les permitio
alcanzar, mantener o incrementar. A nuestro entender es evidente
que es el numeral a) del Articulo 3° del decreto Ley N° 211 el que
trata con mas precision la figura de la colusién, por lo que sustentar
sus elementos tedricos en el inciso primero del Art. 3° ya referido,
que trata la figura genérica de atentado a la libre competencia, no
nos parece del todo consistente. En efecto, la distincion entre acuer-
do y una practica concertada, que recoge la cooperacién informal
propia de una de las formas de colusion, solo aparece explicita en
la norma mas especifica y tiene mayor riqueza conceptual.

En el mismo sentido, la necesidad de acreditar un efecto anticompe-
titivo de la conducta o de dafio al mercado tiene también eco en la
potencial sancién de las figuras de colusién, toda vez que, a dife-
rencia de otras legislaciones seria sostenible que en nuestro pais se
requiere una ponderacion caso a caso de las conductas, que el
derecho anglosajon ha llamado rule of reason, a diferencia la san-
cion per se de la conducta, independiente de sus efectos nocivos?°.
En sintesis, si bien esta parece una discusién puramente doctrinaria,
es evidente que tiene consecuencias practicas?!.

Por dltimo, agreguemos que la Corte Suprema ha sido consistente en
su jurisprudencia en el sentido que la figura de colusién exige que los
participes de un acuerdo efectivamente abusen del poder de mercado
que dicho acuerdo les permitié alcanzar, mantener o incrementar.

6.2 Prueba del ilicito de colusién

El voto de minoria sostiene que la existencia de una acuerdo o
practica concertada entre agentes econémicos puede ser acreditado
tanto por prueba directa como indirecta, e incluso, solo por prueba

20 ROMERO (2007) pp. 357-362. y pp. 404-407.
21 PRIETO (2006) pp. 527-530 , en mismo sentido nuestro.
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indirecta. Se indica que, en la mayoria de los casos, la existencia de
acuerdos o prdacticas concertadas deben inferirse de ciertas coinci-
dencias y de indicios que, considerados en su conjunto, pueden
constituir, a falta de una explicacién coherente, la prueba de la
infraccion a las normas de competencia.

Agrega que para acreditar los hechos anteriores, el tribunal debe
considerar los medios de prueba que la norma del Articulo 22 inci-
so segundo del Decreto Ley N° 211 ha establecido, esto es, los
medios de prueba indicado en el Articulo 341 de Codigo de Proce-
dimiento Civil y todo indicio o antecedente que, en concepto del
tribunal, sea apto para establecer los hechos pertinentes.

Destaca el fallo de minoria que justamente esa referencia expresa a
indicios o antecedentes como medios de prueba adicionales a los
que contempla el ordenamiento procesal civil, resulta coherente
con la naturaleza de los ilicitos que les corresponde juzgar como
también con sistema de apreciacion de la prueba que se ha estable-
cido, basado en la sana critica.

Por otro lado, el voto de minoria sostiene que el examen de los
indicios, antecedentes y pruebas allegados a la causa, debe efec-
tuarse en correspondencia con un andlisis l6gico, juridico y econé-
mico que los considere de una manera sistematica, esto es, ponde-
rando los unos con los otros, considerados en su conjunto, para de
esa forma establecer si hay o no infraccién a la libre competencia.

Manifiestan también que si de hechos plenamente demostrados
puede inferirse la existencia de colusion entre las requeridas, enton-
ces esta debe darse por acreditada y aplicarse la multa respectiva.
Si en cambio los hechos tienen una explicacién plausible alternati-
va a la colusién, el requerimiento debe ser desechado.

Por ultimo, agregan que esta metodologia debe complementarse
con el andlisis de las explicaciones de las hipétesis alternativas a la
colusién que las requeridas han alegado en autos, no bastando que
el discurso argumental sea teéricamente susceptible de haber ocu-
rrido en los hechos, sino que ellas sean plausibles y robustas desde
el punto de vista econémico vy juridico, en relaciéon con los hechos
tal como han sido acreditados.

Luego de esto, los ministros que suscriben el voto de minoria con-
cluyen que han llegado al convencimiento que la Gnica conclusién
posible respecto de los hechos sometidos a su conocimiento es que
existio entre cuatro de las requeridas una practica concertada cuyo
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objeto y efecto fue el de restringir la libre competencia para asi
poder disminuir la relacién calidad/precio del producto ofrecido a
sus afiliados y limitar la libertad de leccion de los mismos.

El voto de minoria se sustenta en la definiciéon de colusién tacita,
que ocurre cuando los involucrados toman decisiones paralelas,
conscientes de que la decisién de cada uno es similar a la del resto
y sabiendo que este paralelismo juega un rol fundamental en la
decision de cada empresa. Es decir que para cada una su comporta-
miento es éptimo en tanto las otras empresas se comporten de igual
manera. La argumentacién hace hincapié en que parte fundamental
de la tarea del tribunal, una vez acreditados ciertos elementos basi-
cos como el paralelismo de las acciones, la posicion dominante de
los acusados y el perjuicio provocado a otra, es identificar si el
comportamiento de cada empresa era éptimo mas alla del compor-
tamiento que siguiesen sus rivales. Para ello las partes involucradas
en el caso presentan evidencia sobre factores adicionales que son
consistentes con su postura y no con la del adversario.

El fallo del tribunal se basa entonces en la valoracién que se haga
de esta evidencia o de otros factores adicionales que el mismo
tribunal identifique. Si bien existe alglin grado de debate en la teo-
ria econémica respecto a si ambos tipos de acuerdos debieran san-
cionarse o solo los explicitos, la ley del ramo en su Art. 3 castiga a
los dos cuando considera entre las practicas contrarias a la libre
competencia “los acuerdos expresos o tacitos entre agentes econé-
micos o las practicas concertadas entre ellos, que tengan por objeto
fijar precios de venta o de compra, limitar la produccién o asignarse
cuotas de mercado, abusando del poder que dichos acuerdos o
practicas les confieran”.

Desde nuestra perspectiva, la descripcién sintética de la forma de
probar los ilicitos contrarios a la libre competencia que realiza el
voto de minoria, nos parece de una claridad destacable. Con todo,
nos parece importante precisar dos aspectos de lo anterior:

(i) En primer lugar, la referencia del Articulo 22 inciso segundo del
Decreto Ley N°211, en cuanto a que serdn admisibles los medios de
prueba indicados en el Articulo 431 del Cédigo de Procedimiento
Civil y todo indicio o antecedente que, en concepto del Tribunal,
sea apto para establecer los hechos pertinentes, debe entenderse en
su contexto. Los medios de prueba son los instrumentos o circuns-
tancias en los cuales el juez encuentra su conviccién frente a las
proposiciones de las partes.

333



SENTENCIAS DESTACADAS 2007

En este sentido, si bien la referencia a “todo indicio o antecedente”
amplia el marco de los medios de prueba, ellos no podrian en si
mismos constituirse en plena prueba de los hechos que se pretende
acreditar. En otras palabras, estos “indicios o antecedentes” deben
ser mirados en un contexto de toda la prueba rendida y apreciados
conforme a la sana critica a que esta llamado a aplicar el TDLC. Eso
es consistente con la definicién misma de “indicios” que proporcio-
na la Real Academia de la Lengua, al decir que son “aquellos que
mueven de tal modo a creer una cosa, que ellos solos equivalen a
prueba semiplena”. Lo mismo respecto a la definicién del concepto
de antecedente, es decir, “accion, dicho o circunstancia anterior
que sirve para juzgar hechos posteriores”. Lo anterior nos lleva a
concluir que, aunque parezca evidente, solo indicios o anteceden-
tes no bastan para acreditar la colusion, pero si podran llegar a
formar conviccion de culpabilidad si ellos van a acompanados de
otros medios de prueba que los refrenden o fortalezcan.

(i) Un segundo comentario dice relacién con que el voto disidente
destaca un elemento nuevo en el andlisis de la prueba rendida y
que se refiere a que, si de los hechos acreditados o probados puede
inferirse la existencia de colusién entre las Isapres requeridas, ella
debe darse por acreditada, y solo deberia rechazarse si esos hechos
tienen una explicacién plausible alternativa a la colusion, caso en
el cual el requerimiento debe ser rechazado.

Pues bien, el fallo de minoria reprocha al fallo de mayoria que no
presenta una Unica explicacion alternativa de la colusion que se
haga cargo de todos estos elementos y los justifique en un ambiente
concreto de competencia. En este punto, nos parece que lo exigible
al TDLC es que llegue a una conviccién de culpabilidad, pero si no
ha arribado a dicha conviccién, no esta obligado al mismo tiempo a
presentar una Gnica explicacion alternativa de la colusion, sino sim-
plemente a explicitar de manera légica en el fallo sus razonamien-
tos de porque no logré formarse la conviccion de culpabilidad.

En justicia, hay que decir que el voto de mayoria da explicaciones
alternativas plausibles y razonables de las distintas conductas obser-
vadas en las Isapres denunciadas, dejando claro las razones por la
cuales no llega a formarse la conviccién de culpabilidad en cada
caso. Es cierto que el voto de mayoria no da una sola y Unica
explicacién, sino que dependiendo del hecho concreto avanza dis-
tintas explicaciones posibles, pero todas ellas apuntan en una mis-
ma direccién, esto es, la insuficiencia de la prueba para formarse
una conviccion de culpabilidad de las imputadas.
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VII. ALGUNAS CONSIDERACIONES A LA SENTENCIA DE
LA CORTE SUPREMA

La Corte Suprema conocié del tema por la via del Recurso de
Reclamacion interpuesto por la FNE, y fue fallado bajo el Rol
4052-07 el 28 de enero de 2008. Al igual que a nivel del TDLC,
en la Corte Suprema hubo un voto de mayoria suscrito por tres
de los integrantes de la sala y un voto de minoria suscrito por
dos integrantes de la sala. Es decir, nuevamente se adivina la
tension intelectual que el tema debi6 generar al interior del tri-
bunal, pero la mayoria estuvo por desestimar el recurso. Sin per-
juicio de ello, el fallo de mayoria contiene varios elementos im-
portantes de analizar.

7.1 Elementos teoricos del ilicito de colusion

La Corte Suprema estima que la sentencia del TDLC fija acertada-
mente las condiciones que deben concurrir para sancionar una con-
ducta como la sancionada. Esto es, debe acreditarse la existencia de
un acuerdo entre competidores, su incidencia en algin elemento
relevante de competencia y que él permita a sus participantes abusar
del poder de mercado que por su intermedio puedan alcanzar, man-
tener o incrementar. Esto despeja un tema vinculado al ilicito de
colusion y nos parece que la Corte Suprema siguié el camino correc-
to y estrictamente apegado a la norma legal.

7.2 Mercado relevante

En esta materia nos parece que la Corte Suprema también mantie-
ne la idea de mercado relevante que sustenta el fallo de mayoria
del TDLC, esto es, el de las Isapres abiertas. A lo menos no hay
algo concluyente en sentido contrario que se desprenda del fallo.
Lo anterior tiene relevancia, toda vez que si se incluyera a Fonasa
dentro del mismo mercado de las Isapres abiertas, las Isapres re-
queridas carecerian del poder de mercado necesario para ser in-
vestigadas por el ilicito materia de estos autos u otros que poten-
cialmente podrian requerir ser investigados. Con todo, es evidente
que un andlisis detallado por cada Isapre puede hacer cambiar
esta postura, toda vez que a lo menos en ciertos segmentos Fonasa
opera como sustituto de algunas de ellas, ddndose cierta movili-
dad entre sus clientes.
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7.3 Barreras de entrada

La Corte Suprema en forma escueta pareciera respaldar las conclu-
siones del fallo de mayoria del TDLC en la materia, toda vez que
indica que ellas existen, que constituyen elementos estructurales del
mercado relevante y que, en el hecho, han inhibido o retardado la
entrada oportuna y en escala importante de nuevos competidores.

7.4 Frente al razonamiento del TDLC

La Corte Suprema realiza una dura critica a la manera en que el
TDLC expuso su razonamiento y conclusiones a la prueba rendida.
La Corte Suprema parte sefalando que el andlisis que efectia el
fallo que se revisa estd constituido por una serie de hipdtesis y
suposiciones marcadas por la incertidumbre de los razonamientos y
por una constante fluctuacion de los pareceres. Luego entra en una
detallada enumeracion de lo que ella considera incertidumbre de
los razonamientos (Considerandos Séptimo al Undécimo), para con-
cluir que “las disquisiciones citadas en los cuatro fundamentos que
anteceden, aparecen revestidas de una imprecision y de una falta de
certeza impropia de los razonamientos que deben fundar las resolu-
ciones que adopten jueces de la Republica. En efecto, tales declara-
ciones resultan vagas, equivocas, contradictorias y poco esclarece-
doras al momento de definir si, efectivamente, existe el acuerdo
colusorio denunciado en autos. No basta con mencionar la concu-
rrencia de elementos que, eventualmente, podrian servir para esta-
blecer ese punto de hecho, sino que es preciso determinar certera-
mente si ellos acreditan o no dicha circunstancia” (Considerando
Undécimo). Luego remata diciendo que “dicha conviccién se echa
de menos en el fallo que se examina, el que, por el contrario,
discurre en torno a potencialidades inciertas que podrian conducir
en un sentido o en otro, lo que obliga a desestimar sus fundamentos
y lleva a esta Corte a dejar establecido, con claridad y certeza, que
los medios de prueba agregados al proceso son insuficientes para
demostrar la existencia de la colusién imputada por la Fiscalia Nacio-
nal Econémica a las Isapres requeridas” (Considerando Duodécimo).

Nos parece que el reproche que hace la Corte Suprema al TDLC
estd expresado en términos demasiado duros. En efecto, la forma de
razonar del TDLC no es en blanco y negro, muy por el contrario,
estd lleno de matices y disquisiciones, algunas veces excesivas para
nuestro parco medio judicial. Al explicitar sus razonamientos en
forma detallada el TDLC no hace sino confirmar la naturaleza mixta
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de su composicién como tribunal, con abogados y economistas, lo
que es de suyo excepcional en nuestro medio; y por otro lado da
cuenta de un proceso en que el Derecho deja de ser una disciplina
auténoma, y muy por contrario, evidencia que el Derecho como
ciencia esta cada vez mas influido por las ciencias sociales en gene-
ral y por la economia en particular??.

Con todo, se debe rescatar un mensaje en las duras palabras de la
Corte Suprema, y es que el TDLC es libre y auténomo para llegar a
la conviccién que estime pertinente, pero debe ser mds cuidadoso
al explicitar las razones de dicha conviccion, evitando caer en apa-
rentes contradicciones o utilizar un lenguaje, que por el exceso de
matices, parezca poco concluyente.

7.5 Razones de fondo de la Corte Suprema en su voto de mayoria

Como ya adelantamos el fallo de mayoria de la Corte Suprema recha-
za el Recurso de Reclamacion presentado por la FNE. Sus razones
van en la linea de su jurisprudencia previa, esto es, frente a la disyun-
tiva de estimar si las conductas pueden ser explicadas por un acuerdo
o concertacién entre las Isapres requeridas o bien por la competitivi-
dad y caracteristicas propias del mercado, claramente se inclina por
esta ultima opcién. En forma algo criptica el fallo indica que:

“en un mercado como el de autos, los participantes se encuentran someti-
dos a una intensa y permanente vigilancia reciproca, que se realiza con el
fin de minimizar las ventajas que alguno de ellos pudiere obtener en per-
juicio de los otros, conducta que resulta incompatible con la colusién
denunciada, a la vez que congruente con los hechos de que se trata”
(Considerando Décimo Tercero para final).

La Corte abunda este argumento diciendo que no existe una justifi-
cacién unica que explique la existencia de la conducta paralela que
se dio por establecida, sino que, por el contrario, cualquiera de las
razones anotadas precedentemente permite, por si misma, compren-
der su mecanismo y explicar las razones por las que se produjo
dicha simultaneidad (Considerando Décimo Cuarto).

Agrega, en un considerando dificil de entender a cabalidad que, “la
prueba de presunciones con que se pretende demostrar la existencia
de la colusion de que se trata, no es directa puesto a que el hecho a

22 POSNER (2000) pp. 102-122.
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que se refiere puede ser explicado por diversas razones. Sin embar-
go, para que la probanza en cuestion pueda producir pleno valor
probatorio, es menester que retna la indicada exigencia de ser di-
recta, y como ello no sucede en la especie, forzoso es concluir que
resulta inhabil para demostrar la mentada concertacion”. (Conside-
rando Décimo Quinto).

Nos resulta algo confuso la terminologia empleada, toda vez que
los medios probatorios directos son aquellos que permiten al juez
formarse su conviccién por la observacién personal y directa del
hecho cuestionado, como puede ser una prueba de inspeccion per-
sonal del tribunal. Son, en cambio, medios probatorios indirectos,
aquellos que permiten formar la conviccién del juez sobre el hecho
cuestionado a través de la percepcion o conocimiento de terceros,
como resulta por ejemplo en la prueba testimonial. Parece claro
que el Articulo 22 del Decreto Ley N° 211 en su inciso segundo
admite la prueba tanto directa como indirecta, por su amplia refe-
rencia al Articulo 341 del Cédigo de Procedimiento Civil, que con-
templa medios de prueba que califican como directos o indirectos
segln sea el caso.

Respecto de la prueba de presunciones, que concordemos que en
los términos recién indicados califica como un medio de prueba
indirecto, para que produzca plena prueba, tratandose de presun-
ciones judiciales ellas deben ser graves, precisas y concordantes, en
los términos que utiliza el Codigo Civil en su Articulo 1712 inciso
final, lo que hay que concordar con el Articulo 426 inciso segundo
del Cédigo de Procedimiento Civil, que dispuso que una sola pre-
suncién puede constituir plena prueba cuando, a juicio del tribunal,
tenga caracteres de gravedad y precision suficientes para formar su
convencimiento. El que las presunciones sean graves significa que
los antecedentes de los cuales se deduce la presuncion sean de tal
naturaleza que hagan sacar la consecuencia casi necesaria del
hecho desconocido que se busca; que sean precisas significa que
los antecedentes no sean susceptibles de aplicarse indistintamente
a varias situaciones o ser vagos; por Gltimo, que sean concordan-
tes se refleja en que sean armdnicas entre ellas, que no se destru-
yan unas a otras?3.

En sintesis, las presunciones en que se basé el TDLC podrian ser
cuestionadas por no reunir estas caracteristicas de gravedad, preci-

23 RODRIGUEZ actualizado por MATURANA (1995) pp. 103-104 y pp. 210-217.
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sion o concordancia, pero no se le puede cuestionar su cardcter de
prueba indirecta, ya que es su naturaleza tener dicho caracter. Con
todo, dados los profundos conocimientos procesales de los jueces
de la Corte Suprema, es poco probable que en esta aparente confu-
sion terminolégica no exista un mensaje mas de fondo, y ese seria
simplemente que para nuestro mas alto tribunal, a lo menos en la
mayoria que rechazoé el recurso de autos, la colusién solo puede ser
probada por medios directos, es decir, el tribunal exige lo que se ha
[lamado prueba dura del acuerdo colusivo, no bastandole los me-
dios indirectos para acreditarla.

7.6 Las razones de la Corte Suprema en su voto de minoria

Por primera vez un fallo de nuestro mas alto tribunal muestra diver-
sidad de pareceres en un tema de colusién. En efecto, dos de lo
ministros estuvieron en minoria por acoger el recurso dado que, a
su entender, existié entre cuatro de las instituciones requeridas una
practica concertada para restringir la competencia y poder dismi-
nuir los beneficios otorgados en sus planes de salud, reduciendo los
porcentajes de cobertura de los planes y sus topes maximos. En
sintesis, la prueba rendida, a juicio de los ministros del voto de
minoria, solo puede ser explicada por un acuerdo entre cuatro de
las Isapres requeridas.

Ademds, el voto de minoria adopta el criterio de la FNE en el
sentido que para configurar el ilicito de colusién, basta el ejecutar
actos que tiendan a producir como efecto el impedir, restringir o
entorpecer la libre competencia, sin que sea necesario que hayan
producido dicho resultado, ni tampoco que el abuso de posicién
que el acuerdo entre los agentes econémicos permita alcanzar,
mantener o incrementar sea requisito para que exista la colusion
que la ley sanciona. Por dltimo, los ministros del voto de minoria
sostienen, acertadamente, que las prdcticas concertadas entre agen-
tes econémicos pueden ser acreditadas por prueba directa o indi-
recta, lo que esta en relacion con la apreciacién de la prueba con-
forme a la sana critica que esta llamado a aplicar el TDLC.
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VIII. CONCLUSIONES

El tema de la colusién en Chile ha dado lugar a una jurisprudencia
que evoluciona permanentemente. Desde los primeros casos que
conocié el TDLC hasta el presente caso de las Isapres, el TDLC ha
ido haciendo un poco mas rigida su postura a favor de buscar prue-
bas lo mas concluyentes de las conductas colusivas entre los agen-
tes econémicos. A nivel de Corte Suprema en cambio se observa
una linea mas clara para exigir pruebas materiales de las conductas
colusivas no bastando la prueba indirecta que estd contemplada en
la normativa de libre competencia en Chile.

Tal como adelantdramos al comienzo de este articulo, creemos que
el fallo de mayoria del TDLC es correcto en la ponderacién de la
prueba realizada y en su decisién de fondo absolutoria. En efecto,
el TDLC realiz6 una adecuada ponderacion de los elementos de
prueba, exponiendo casi con demasiado detalle la evolucién y suti-
lezas de sus razonamientos, al punto de hacerse merecedor de un
severo reproche por parte del fallo de mayoria de la Corte Suprema.
La razén fundamental de no haber logrado la conviccion suficiente
de culpabilidad de las Isapres requeridas es la razén esencial para
un fallo absolutorio y no es reprochable a sus ministros, a falta de
conviccién de culpabilidad, hacer primar el principio de inocencia
a favor de las Isapres requeridas, entendido dicho principio como
una extensién sustantiva del debido proceso como garantia consti-
tucional. En ese mismo orden de ideas, la calidad de 6rgano cole-
giado del TDLC es la mejor garantia que las posturas finales de cada
juez solo prevalecen si logran la mayoria necesaria para convertirse
en sentencia decisoria.

Los votos de minoria, tanto a nivel de TDLC y de Corte Suprema,
dan al tema de la colusién un tratamiento distinto, tanto desde el
punto de vista de los elementos que deben reunirse para configurar
el ilicito colusivo, como del grado de conviccién que les genera la
prueba indirecta rendida en los procesos judiciales, la que admiten
sin reservas. En ambos tribunales hay un voto de minoria fundamen-
tado aunque insuficiente en nimero como para hacer prevalecer su
postura.

Considerando la situacion actual, tanto legal como jurisprudencial,
desde el punto de vista de las politicas publicas se hace necesario
impulsar mecanismos que refuercen la posibilidad de descorrer el
velo de la colusién en Chile. La necesidad de dar una revision
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orgdnica y de fondo a la normativa sobre libre competencia, a po-
cos afos de su implementacién, parece como necesaria y oportuna.
Es evidente que la experiencia de estos anos justifica esa revision, y
en particular en materia de colusién, seria posible avanzar en iden-
tificar ex ante aquellas practicas de negocios que facilitan la colu-
sion, discriminando entre aquellas consideradas peligrosas como
todas aquellas que facilitan el intercambio de informacién y la co-
ordinaciéon en materia de precios. Igualmente, la discusiéon debe
incluir las posibles medidas ex post que busquen combatir de ma-
nera mas eficaz los carteles existentes y lograr por esa via la obten-
cion de la evidencia dura que parece ser el camino por el que ha
optado nuestra jurisprudencia?*.

24 MOTTA (2007) pp. 190-202.
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