Santiago, a veintisiete de marzo de dos mil veintitrés.

Al escrito folio N° 37914-2023: a sus antecedentes.

Vistos:

Primero: En estos autos Rol N° 91.429-2022, don
Antonio Rubilar Suarez, abogado, actuando en representacidn
de Nexus Chile SpA (“Nexus”), sociedad de inversiones vy
controladora indirecta de Isapre Nueva Masvida S.A. (NMV)
dedujo recurso de queja en contra de los Ministros del
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, sefiores
Nicolas Rojas Covarrubias, Jaime Barahona Urzta vy las
sefioras Daniela Gorab Sabat y Maria de la Luz Domper
Rodriguez, por haber dictado con faltas o abusos graves la
sentencia definitiva de 5 de septiembre de 2022 que, por
mayoria, rechazdé el recurso especial de revisidén que
interpuso respecto de la resolucidn dictada por la Fiscalia
Nacional Econdémica (“FNE”), de fecha 3 de febrero de 2022,
que prohibidé la operacidédn de concentracidén notificada por
Nexus vy Colmena Holding SpA (en lo sucesivo Colmena),
respecto de la eventual adquisicidédn de la quejosa del

99,99% de las acciones de la segunda.
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Segundo: Para una mejor ilustracidén de lo que se
decidird, cabe sefialar los siguientes antecedentes del
proceso:

1.- E1 12 de abril de 2021, Colmena vy Nexus
notificaron a la FNE la operacién de concentracidn entre
ambas, de manera tal gque se otorgaria a Nexus una
influencia decisiva en la administracidén de Colmena, en
los términos del articulo 47 letra b) del Decreto con
Fuerza de Ley N° 1 del Ministerio de Economia, Fomento vy
Turismo, que fija el texto refundido, coordinado vy
sistematizado del Decreto Ley N° 211 de 1973 vy sus
modificaciones posteriores (en adelante Decreto Ley N°
211) .

2.- En razdédn de esa comunicacién, la FNE instruyd el
inicio de una investigacidén, en la cual su Divisidn de
Fusiones, emitidé un Informe en que recomendd prohibir la
operacién de concentracidén (“Informe de Prohibicién”).

3.- La FNE sobre la base de lo dispuesto en dicho
Informe, dictd su resolucidn de prohibicidn.

Establecidé que en la actualidad las Isapres abiertas

son seis: Colmena Holding SpA, Nueva Masvida S.A,
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Consalud S.A., Cruz Blanca S.A., Banmédica S.A. y Vida
Tres S.A., estas dos ultimas sujetas a un controlador
comun.

De igual manera, fijé que el mercado relevante de
las Isapres corresponde a la venta de planes de salud,
que pueden ser individuales y/o colectivos o grupales,
precisando que aquellos no se sustituyen entre si porque
se trata de productos distintos.

En lo geogréafico, se sostuvo que si bien tienen un
alcance nacional, la venta de los planes de salud puede
dividirse en cuatro macrozonas -Norte, Valparaiso, Regidn
Metropolitana y Sur-.

Se afiadidé, que el mercado de las Isapres presenta,
también, significativas barreras de entrada que afectan
su dinamismo y dificultan el ingreso de nuevos actores,
asi el Unico ingreso en veinticinco afios, corresponde a
la Isapre Esencial que es parte del grupo empresarial
Alemana S.A. la que, en todo caso, atendida su calidad de
nicho, no es oportuna ni suficiente para mitigar 1los

efectos anticompetitivos de la operacidén que se estudia.
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En ese contexto, concluydé que se perderia la
competencia entre NMV y Colmena si se perfeccionase la
operacidn, puesto que aquella generaria riesgos
relevantes de orden horizontal, tanto unilaterales como
coordinados, constituyendo una reduccidén sustancial de 1la
competencia en el sector, a la luz del articulo 57, letra
c) del Decreto Ley N° 211.

En concreto, sostuvo que la fusidén generaria un
incentivo a la controladora, de aumentar los precios de
los planes de salud que comercializan y los gue mantiene
en stock, como asimismo la de disminuir la calidad del
contrato, determinada por los niveles de cobertura
efectiva de los planes o por la calidad de los servicios
ofrecidos.

La FNE Jjustificdé esta afirmacidédn a partir de un
andlisis estructural de mercado, identificando a este
como uno altamente concentrado de suyo y, de un examen de
cercania competitiva entre las partes, la dque seria
especialmente relevante en el mercado de planes
individuales de comercializacién de libre eleccidén en las

macrozonas Norte, Valparaiso y Sur.
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La FNE afiadi®é en 1lo referente a los riesgos
coordinados que, de perfeccionarse la operacidédn, se
facilitaria una mayor simetria entre las Isapres en la
toma de sus decisiones, que podria afectar el precio
base, GES, stock y coberturas de los planes de salud en
comercializacidédn unido a que con ésta, se elimina un
competidor que se abstenia de implementar alzas de
precios bases anuales y los mayores oferentes de planes
de salud de libre eleccidn.

En lo relativo al informe de eficiencias, presentado
por las partes durante la investigacién, la FNE declard
qgque no eran suficientes para mitigar los riesgos antes
seflalados, porque no eran verificables, inherentes a la
operacién ni tampoco aptas para compensar el mayor poder
de mercado que adquiriria la entidad resultante luego de
la operacién.

Por Ultimo, en lo relativo a las medidas de
mitigacidén ofrecidas por las isapres, sostuvo que ademas
de no ser iddbneas para generar dicha mitigacidén, son

dificiles de implementar y fiscalizar.
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4.- Las partes Nexus y Colmena Holding SpA, sociedad
de inversiones y controladora de Colmena Salud S.A y de
Colmena Golden Cross S.A. con fecha 17 de febrero de
2022, impugnaron la Resolucidén de Prohibicidén ante el
TDLC, a través de 1la interposicién del recurso de
revisidén especial consagrado en el inciso final del
articulo 57 del Decreto Ley N° 211.

Solicitaron revocar la decisién de la FNE y, en su
lugar, aprobar la operacidn de manera pura y simple o, en
subsidio, sujeta a las medidas de mitigacidén ofrecidas
por las partes o, en subsidio de todo lo anterior, sujeto
a otras medidas que el TDLC considerara adecuadas vy
suficientes.

En lo pertinente, argumentaron que:

(i) Se trata de la fusidén de los dos actores con
menor participacidén -cuarto y quinto lugar- de la
industria, los que ademés no estarian integrados
verticalmente con prestadores de salud.

Por el contrario, seflalaron que la fusidén generaria
sinergias en beneficio de los consumidores, tales como

la obtencidén de mayores beneficios para sus afiliados por
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la aplicacién de una economia de escala en lo
administrativo.

(ii) Los riesgos identificados por la FNE serian
hipotéticos e inexistentes, desde que las Isapres

mantienen carteras complementarias y, en cuanto al alza

de precios, no es un riesgo real, porque no es una
facultad de las partes, sino que se encuentra
estrictamente regulado tanto legal COomo

jurisprudencialmente.

Afirman que todas las Isapres ofrecen planes para
cada segmento del mercado, por 1lo que este factor no
define la cercania competitiva de las mismas y que el
andlisis de las razones de desvio a FONASA demostraria
que las partes no son los actores que se ejercen mayor
presidn competitiva entre ellas.

(iii) E1 diagnéstico que la FNE hizo de 1las
condiciones de entrada al mercado seria errado,
desconociendo el ingreso de un nuevo actor cual es la
Isapre Esencial la que, ademas, estaria integrada

verticalmente a la Clinica Alemana, uno de los
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principales prestadores de Colmena, con presencia
relevante en Santiago y en el sur.

(iv) La operacidédn generaria eficiencias y sinergias
en beneficio de los consumidores consistentes en: (a)
ahorros de copagos por la homologacién de aranceles debido
la extensidén del arancel més Dbajo de los convenios
originales de NMV y Colmena, a toda la cartera integrada
de afiliados; (b) reduccién de aranceles de prestadores
de salud; (c) economias de escala por el incremento en el
numero de beneficiarios; y (d)ahorro de tiempo para los
afiliados por el aumento de la cobertura de las
sucursales de atencidédn para éstos.

(v) Por dultimo, sostuvieron que las medidas de
mitigacién ofrecidas por su parte resultarian suficientes
para mitigar los eventuales riesgos identificados por la
FNE v al efecto propusieron quince remedios conductuales.

5.- E1 TDLC, con fecha 5 de septiembre de 2022,
dictdé sentencia en virtud de la cual rechazd el recurso
de revisidén especial interpuesto por Nexus Chile SpA,
Colmena Holding SpA, Colmena Salud S.A. y Colmena Golden

Cross S.A., confirmando la resolucidén de la FNE que
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prohibidé la operaciédn de concentracidn consistente en la
adgquisicién de Colmena por parte de NMV.

La sentencia, fijé como mercados relevantes para la
operacidén los siguientes: E1 mercado de los planes de
salud individuales y colectivos provistos por Isapres
abiertas, en el territorio nacional.

Afiadidé que los planes de salud que comercializan las
Isapres son bienes diferenciados y, en ese entendido, el
analisis estructural debe complementarse con un examen de
la cercania competitiva de las partes de la operaciédn.

En cuanto a los riesgos, expresdé que estos son
unilaterales vy coordinados y que para los efectos de
evaluar los efectos de la operacidén, se utilizara como
contrafactual el afio 2019, debido a la pandemia.

Los riesgos unilaterales, se refieren a la
posibilidad de que 1las entidades fusionadas tendrian
incentivos o capacidad para aumentar los precios de 1los
planes individuales, grupales en comercializacidn vy/o en
stock o cartera; para disminuir la calidad o servicios de

los planes que ofrecen.
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Los Jjueces recurridos ponderaron los analisis que
efectué 1la FNE, para determinar la prohibicidén de 1la
operaciédn. Respecto del examen estructural de la
comercializacidén de los planes de salud, se establecid
que la fusidén muestra que: (i) los actores del mercado
disminuyen de cinco a cuatro, teniendo todos ellos una
participacidén de mercado relativamente simétrica; (ii) la
participacién combinada de las Partes seria de [20 -
301%; y (iii) el cambio en el indice de concentracidén HHI
seria de 368 con un HHI posterior a la Operacién de 2510,
valores que dan cuenta de un mercado altamente
concentrado segun el umbral establecido en la Guia para
el Analisis de Operaciones de Concentracidén Horizontales
de la FNE.

El TDLC sostuvo que, del anédlisis cuantitativo vy
cualitativo de cercania competitiva que realizdé la FNE de
los riesgos unilaterales, es posible concluir que Colmena
y NMV si compiten, en relacidén con el precio base de 1los
planes individuales de libre eleccidén que comercializan,
esto es, respecto del grupo socioceconémico al que

apuntan; porque algunos clientes sustituyeron una
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respecto de la otra y visceversa vy, por uUltimo, aun
considerando el posible desvidé de usuarios a Fonasa, la
magnitud del riesgo unilateral detectado para el caso de
NMV sigue siendo alto en cualquiera de las variables que
se citan.

De igual manera, los jueces recurridos compartieron
lo establecido por la FNE, en cuanto a que la operacidn
suponia cambios que permitian o hacian mas probable vy
efectiva una coordinacidén entre Isapres en la provisidn
de planes de salud y aumentaba la posibilidad de que tal
coordinacién fuese sostenible en el tiempo, perjudicando
la competencia como también que no acreditaron la
existencia de eficiencias que fueran capaces de compensar
los riesgos anticompetitivos detectados en la
Investigacidén y descartdé que las medidas de mitigacidn
propuestas por las recurrentes fuesen capaces de evitar o
minimizar de forma adecuada los riesgos asociados a la
operacidn, concluyendo que eran insuficientes ©para
restaurar la presidén competitiva, ademds de ser dificiles
de monitorear y complejas de ejecutar, razdédn por la dgue

los Jjueces concluyeron dque la decisién del obrgano
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gubernamental de prohibir la fusidn, era correcta y se
ajustaba a la normativa.

Tercero: Con fecha 11 de septiembre de 2022, Nexus
Chile SpA interpuso recurso de queja, alegando las
siguientes faltas y abusos:

A. Los 3jueces recurridos hacen caso omiso de 1los
antecedentes del proceso.

Sostuvo, en lo pertinente, que la resolucién no se
hizo cargo de lo explicitado en los informes econdmicos,
acompafiados por su parte y de la situacidn actual de 1la
industria. En concreto, explica que nada se habria
explicitado en cuanto a que la operacidén de concentracidn
involucra al cuarto y qguinto actor del mercado; gque las
isapres no se encuentran integradas verticalmente con
clinicas vy recintos hospitalarios; que no se aplicd
criterios anteriores en materia de fusiones; dque se
cometieron errores en la determinacién de los andlisis de
riesgos unilaterales 'y coordinados, ademas, de no
considerar las eficiencias y medidas de mitigacidn

propuestas por las partes.
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Sefiala que el TDLC se 1limitdé a reproducir el
andlisis efectuado por la FNE, desconociendo lo expuesto
por su parte, validado por los informes econdmicos que
latamente analiza; obviando el mal estado de la
industria, la <carga regulatoria que ©pesa sobre las
isapres y la incertidumbre respecto de posibles cambios
en la estructura del mercado.

B. La sentencia incurre en contradicciones y elude
antecedentes que establecian que la operacién debia ser
aprobada.

i. E1 TDLC no considerdé en su totalidad las
eficiencias presentadas por Nexus y Colmena: a) ahorro de
copagos por parte de los particulares; b) reduccidédn de
aranceles de prestadores de salud, por la adquisicién de
la entidad resultante de un poder de negociacidn mayor y
c) ahorro de tiempo para los afiliados por el aumento de
la cobertura de las sucursales de atenciédn.

Insiste en que los jueces recurridos se limitaron a
adherirse a la tesis de la FNE, sin analizar los informes
econémicos presentados por su parte y, en especial, el de

prohibicién entre Clinica Iquique y Redinterclinica en
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que la FNE sostuvo que era perjudicial para los usuarios
el mejoramiento de la ©posicién negociadora de un
prestador. En cambio, en el caso de autos, el poder de
negociacién favoreceria a dos prestadores, permitiendo
disminuir los precios por un mayor poder de negociaciédn.
ii. El1 TDLC desestimdé sus argumentos econdmicos,
identificando «riesgos inexistentes o que al menos,
desconocen gravemente la realidad del mercado, puesto
que, el riesgo de aumento de precio en los planes de
salud y/o disminucién de sus beneficios, no es posible de
la manera que se expone por la FNE y que fuese ratificado
por los jueces recurridos, puesto que el mercado de las
ISAPRES se encuentra altamente regulado en dicho aspecto,
tanto desde el punto de vista legal como jurisprudencial.
En efecto, la Ley N° 21.350 establece un
procedimiento para modificar el precio base de los planes
de Salud y esta Corte Suprema ha puesto, también,
exigencias a las Isapres al momento de subir los precios,
debiendo justificar dichas alzas, tal como se desprende
de lo decidido en la causa Rol N° 12.514-2022 dictada por

esta Corte.
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iii. No se considerdé el rol de FONASA, en cuanto
constituye un disciplinador de las Isapres y del mercado.

Al respecto comparten lo expuesto por el voto de
minoria del Ministro Sr. Paredes y del informe econdmico
de Compass, en tanto, se debid considerar la incidencia
real que tiene FONASA en el mercado, como un competidor
efectivo y que produce desvios de clientela desde las
ISAPRES, promoviendo que existan cotizantes de FONASA que
migren a las Isapres y viceversa, realizando por tanto,
una falsa apreciacidén de los antecedentes del proceso.

IV. Agrega que es un hecho publico, el complejo
escenario econdmico que actualmente enfrenta el mercado
de las Isapres unido a la imposibilidad de hacer efectivo
el aumento anual de los planes de salud de acuerdo a 1o
fallado por esta Corte, al acoger recursos de protecciédn.
Dentro de ese contexto es que la fusidén de las isapres
constituye un mecanismo que les ha permitido sobrellevar
Sus cargas econdmicas y un seguro para que sus afiliados
puedan seguir recibiendo sus prestaciones.

Afiade que las faltas y abusos denunciados, ademéas,

constituyen una vulneracién al articulo 19 N°21 de la
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Carta Fundamental, lo cual, en si mismo, configura una
falta y abuso grave. Puesto gque, no obstante contar la
fusiédn con antecedentes e informes del todo iddneos vy
suficientes para asegurar la idoneidad y licitud de dicha
operacién, se ha realizado una interpretacidén antojadiza
e 1incorrecta por parte de los sentenciadores de 1los
antecedentes del proceso, tal como se ha wvenido
explicando, impidiéndole ejercer la libertad que tiene a
desarrollar su actividad econdmica.

Y <que todas las faltas vy abusos denunciados,
igualmente, dan cuenta de una falta de motivacidén de la
decisidén adoptada.

Cuarto: Los Jjueces recurridos, al informar en 1lo
pertinente, expresan que los puntos que la quejosa alegd,
fueron abordados por la sentencia, argumentando
detalladamente las razones por las cuales se desestimaron
cada uno de ellos.

Motivo por el que estiman no haber incurrido en las
faltas y abusos graves que se les imputan y menos en 1los
términos que exige el legislador para hacer viable el

presente arbitrio.
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Quinto: Como se ha seflalado anteriormente, el
recurso de queja resulta procedente sélo cuando se
advierte la comisidén por los jueces recurridos de errores
graves y faltas inexcusables en la aplicacién e
interpretacién del derecho, de tal manera trascendentes
qgque el Unico remedio que podria servir para su remocidn,
sea este mecanismo recursivo de caradcter disciplinario,
de modo que antes de analizar la critica esbozada,
pareciera preciso determinar el marco normativo que
circunscribe el régimen de isapres unido al estado actual
de la industria y colegir, sobre su base, si los errores
en gque se basa la queja y que justificaria acceder a este
recurso, puede advertirse en concreto para proceder en
consecuencia.

Sexto: Con el fin de dilucidar la controversia,
resulta pertinente recordar ciertos conceptos econdmicos
- juridicos que fundamentan la materia cuestionada vy,
sobre la base de aquellos, revisar la normativa aplicable
al caso en particular.

En el campo del derecho econdmico se estructuraron

las nociones de orden publico econdémico, libre
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competencia vV, para estos efectos, operacidn de
concentraciétn o fusidén, en que se asocia la libre
competencia con el articulo 19 N° 21 de la Constitucidn
Politica, por consignar el derecho a desarrollar
cualquier actividad econémica licita, al cual se unen la
reserva legal en materia de regulacién econdmica,
igualdad ante la ley, ante la justicia y ante las cargas
tributarias, proscribiendo cualquier discriminacidén, que
comprende la de igualdad de trato econdmico que debe
entregarle el Estado y sus oérganos, la libre apropiacidn
de los bienes, la consagracién del derecho de propiedad
en las distintas especies que contempla la Constitucidn vy
ciertamente la garantia de las garantias, esto es, la
seqguridad de que los preceptos legales que por mandato de
la Constitucidén regulen o complementen las garantias que
ésta establece o que las limiten en los casos en que ella
lo autoriza, no podran afectar los derechos en su
esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos
que impidan su libre ejercicio.

Conjuntamente con lo anterior, debe considerarse la

estructura econdémica basada en la autoridad reguladora
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del Banco Central, para luego desarrollar toda una
institucionalidad en materia de orden puUblico econdmico,
sustentado en un conjunto de principios 'y normas
juridicas que organizan la economia de un pais y facultan
a la autoridad para regularla en armonia con los valores
de la sociedad nacional formulados en la Constitucidn
(Cea Egafa José Luis, “Notas Sobre Orden Publico
Econémico”, en Gaceta Juridica N° 135 (1991), p. 19.) o
“la recta disposicién de los diferentes elementos
sociales que integran la comunidad - puUblicos y privados
- en su dimensidén econdémica, de la manera dque la
colectividad estime valiosa para la obtencidén de su mejor
desempefio en la satisfaccidn de las necesidades
materiales del hombre” (V. Avilés Hernandez, citado por
Sebastian Vollmer, Derechos Fundamentales vy Colusidn,
Universidad de Chile).

Séptimo: Esta Corte ha declarado que 1la libre
competencia, conforme se desprende del Decreto Ley N°211,
es aquella que “tiene como bien Jjuridico protegido -
justamente- la libre competencia, la gque puede entenderse

como la ©posibilidad que tienen las ©personas para
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participar en cualquiera actividad econdmica, como
oferente o demandante, pudiendo decidir libremente cuando
entrar o salir de un mercado, sin gque exista ninguna
persona o entidad que le pueda imponer condiciones en las
relaciones de intercambio que interfieran en el flujo
natural de los bienes y servicios”.

Por otra parte vy, en lo pertinente al caso en
estudio, cabe agregar que el desarrollo del derecho de la
competencia ha implicado, entre otros, el establecimiento
de diversos regimenes de control de operaciones de
concentracién, de acuerdo con los profesores Wish vy
Bailey:

“Una caracteristica particularmente notoria de 1la
politica de competencia durante los uUltimos 20 afios ha
sido la proliferaciédn de regimenes de derecho de 1la
competencia alrededor del mundo. Mas de 130 paises tienen
regulaciones protegiendo la libre competencia, y al menos
110 de aquellas incluyen regimenes de control de
operaciones de concentracién. La proliferacidédn de 1los
sistemas de control de operaciones de concentracién ha

tenido un impacto mayor sobre los agentes econdmicos que
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las normas contra carteles o comportamiento abusivo, no
porque a los agentes econdmicos les sean indiferentes las
segundas, sino porque las operaciones en las gque se ven
involucrados usualmente se encuentran sujetas a control
obligatorio previo bajo las primeras.” (WISH, Richard vy
BAILEY, David. Competition Law. Décima edicidén. Oxford,
Reino Unido. Oxford University Press, 2021. Traduccidn
libre)

En ese entendido, la mayoria de los sistemas de
control de operaciones de concentracidén se encuentran
contestes en cuanto a que estas operaciones, en principio
son actos licitos y un aspecto integrante del desarrollo
regular de los negocios, por lo que no constituyen una
infraccién como tal al derecho de la libre competencia,
sin perjuicio, de su necesidad de regularlas, atendida a
la reduccidén intrinseca que conllevan del mercado.

Octavo: En ese orden de ideas, la Ley N° 20.945 que
reglamentdé la materia, introdujo un control preventivo
obligatorio de operaciones de concentracidn, que consiste
en evaluar si 1la aprobacién de ésta pueda tener como

efecto una reduccidn sustancial en la competencia, en
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cuanto implica un aumento del poder de mercado de sus
agentes y/o facilita potenciales acuerdos entre
competidores.

En su mensaje, dicha Ley, haciéndose cargo de las
recomendaciones de la Organizacidén para la Cooperacidn vy
el Desarrollo Econdmicos (OCDE) seflald que sus
principales objetivos en relacidén a las operaciones de
concentracién eran:

(i) la inclusidén de un régimen especifico de control
de operaciones de concentracién en la Ley de Defensa de
la Libre Competencia.

(ii) la definicidén de qgué operaciones estan sujetas
al control de operaciones de concentracidén e
incorporacién de un sistema claro de notificacidén de
dichas operaciones;

(iii) el establecimiento de un procedimiento
eficiente, transparente, previsible y colaborativo para
el andlisis de las operaciones de concentracidn;

(iv) la adopcidn de un estandar sustantivo en virtud
del cual las operaciones de concentracién seran

analizadas; vy,
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(v) la presencia de herramientas de aplicacidén vy
sanciones adecuadas para garantizar la eficacia del
régimen de control de operaciones de concentracidn.

Noveno: El1 articulo 47 del Decreto Ley N° 211 sefiala
que:

“Se entenderd por operaciodon de concentracidn todo
hecho, acto o convencidn, o conjunto de ellos, que tenga
por efecto que dos o mds agentes econdémicos que no formen
parte de un mismo grupo empresarial 'y que sean
previamente  independientes entre si, cesen en su
independencia en cualquier d&dmbito de sus actividades
mediante alguna de las siguientes vias:

b) Adgquiriendo, wuno o mds de ellos, directa o
indirectamente, derechos que 1le permitan, en forma
individual o conjunta, 1influir decisivamente en la
administracidén de otro”.

Décimo: Por su parte, la FNE, en Jjunio de 2017,
dictdé la Guia de Competencia, mediante la cual establecid
algunos lineamientos para determinar, en el marco de sus
atribuciones, cuédndo se estd ante una adgquisicidén de

control o 1influencia decisiva en la administracidén, en
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los términos del articulo 47 letra b) del Decreto Ley N°
211, expresando que se “J[..] entiende por control o
influencia decisiva la posibilidad, de jure o de facto,
de determinar -o vetar- la adopcion de decisiones sobre
la estrategia y comportamiento competitivo de un agente
econémico. Dicho control supone, entre otros, influir
decisivamente o controlar la composicidn de su
administracidén, derechos a voto, decisiones estratégicas
o de negocios, o, en general, influir en el
desenvolvimiento competitivo del mismo.

Es relevante sefdlalar que sera suficiente la
posibilidad de influenciar decisivamente o controlar el
actuar competitivo de otro agente econdmico para entender
que se configura la hipdtesis de la letra b) del articulo
47 del DL 211, no siendo necesario determinar si
efectivamente se ha concretado o no dicha influencia
decisiva o control, o si se ejercerd o no en el futuro.

La posibilidad de ejercer influencia decisiva o
control en otro agente econdmico serd materia de andalisis

caso a caso, por parte de la Fiscalia, considerando la
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relacidn efectiva entre los agentes econdmicos
respectivos”.

Undécimo: De la normativa descrita, se advierte que
la operacidn de concentracidn, especialmente en el caso
de la letra b) del articulo 47 del Decreto Ley N° 211,
requiere de un ejercicio interpretativo para determinar
si la fusidén altera o disminuye la libre competencia
entre los agentes del mercado, afectandola -como sefala
la ley- decisivamente.

Premisa que deberda ser revisada a la 1luz de lo
dispuesto en los articulos 54 y 57 del Decreto Ley N°
211, que consagran expresamente el estadndar a ponderar
en este tipo de operaciones, seflalando, respectivamente,
que la FNE podra extender su investigacidén en caso de
considerar que la operacidn “puede reducir
sustancialmente la competencia” y que la prohibird cuando
aquella cuente con “aptitud para reducir sustancialmente
la competencia”.

Duodécimo: En este contexto, cabe agregar, tal como
lo indicé el TDLC, que el ambito del recurso de revisidn

comprende un escrutinio tanto del mérito como de 1los
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fundamentos de las resoluciones de la FNE gque prohiben
una operaciédn de concentracidén, es decir, importa un
analisis de los supuestos facticos, juridicos y
econdmicos que fundan la resolucidén recurrida.

Andlisis qgque deberd hacer esta Corte, para efectos
de determinar si la decisidén de la FNE de no autorizar la
fusidén entre las isapres, corroborada por los jueces
recurridos, se ajustd a la normativa legal citada.

Décimo tercero: La operacidn objeto de este recurso,
como se dijo, fue clasificada en la letra b) del articulo
47 del Decreto Ley N° 211 y consiste en la adgquisicidén de
acciones de Colmena pertenecientes a Colmena Holding SpA
por parte de Nexus Chile SpA, controlador de NMV, lo cual
permitird a esta UGltima influir decisivamente en la
administracién de Colmena, de manera que se trata de una
concentracidén de caracter horizontal.

Décimo cuarto: La FNE sostuvo que las razones por
las cuales prohibidé la fusidén entre las isapres NMV vy
Colmena S.A., se debe a que se perderia entre ellas la
competencia, lo cual se traduce, a su juicio, en que las

fusionadas podrian subir los precios de los contratos de
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salud, tanto de los nuevos como de aquellos en stock; que
tendradn mayor incentivo para desmejorar las prestaciones
gque mediante aquellos entregan a sus afiliados, ademés de
que en esta condiciones, se hace mas féacil coordinarse
con las otras Isapres.

Explicdé que dichos efectos se producen, porgue no
obstante ser las partes, las isapres de menor tamafio del
mercado, al fusionarse pasardn a ser el primer actor de
la industria, concentrando atn méds el ya reducido mercado
relevante, disminuyendo la competencia en el sector.

Aflade que la competencia perdida es importante,
puesto que, se trata de instituciones que son cercanas
competitivamente, esto es, que se dirigen a un mismo
grupo de afiliados, enfocdndose principalmente hacia
regiones y ofrecen contratos de salud a precios
similares, v.gr., son las mayores oferentes de contrato
de salud de libre eleccidn.

Precisa que la Ley N° 21.350 y las sentencias de
esta Corte sobre la determinacidén de alzas de precios de
los contratos de salud, solo refieren al precio base de

estos y no a 1la oferta para los nuevos planes, 1los
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cuales, insiste, podrian incrementarse por las isapres,
como también, los contratos vigentes a través de la prima
GES y/o disminucidén de las prestaciones que en ellos se
ofrecen.

En cuanto a los riesgos de coordinacidén, se indica
gque este aumenta, porgque se elimina el rol que ejerce NMV
en el mercado, en cuanto a que es la uUnica, gue no
reajusta el precio de sus planes de salud.

Expuso que las eficiencias a las que alude la
quejosa, como seria la baja de aranceles al tener un
mayor poder de negociacién ante los prestadores, son
inciertas y no verificables. En lo relativo a las medidas
de mitigacidén ofrecidas, dice que se trata de propuestas
de dificil fiscalizacidén, féaciles de incumplir y gue no
solucionan los problemas de fondo de la fusidn, esto es,
la mayor concentracidédn que genera; las alzas de 1los
precios de los contratos de salud; disminucién de las
prestaciones que contemplan los planes de salud y, por el
contrario, podrian causar distorsiones en el mercado,

siendo muy dificil para la FNE fiscalizar.
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Por Ultimo, expresaron dgue la dquejosa no invocd,
durante el proceso administrativo, una defensa de empresa
en crisis que dé cuenta que se encuentran al borde de la
quiebra. Solo se formularon argumentos genéricos y sin
respaldo en el proceso, razdén por la que sostiene 1la
autoridad, que dicho factor no es posible de considerar.

Décimo quinto: Conforme se explicd, el estandar que
debe aplicar la FNE para prohibir una operacién de
concentracidén emana de lo dispuesto en el articulo 54 del
Decreto Ley N° 211, en cuanto en ella se indica, que
dicho patrén suponga una reduccidén sustancial de 1la
competencia.

En la especie, la fusidén que se notificd a la FNE,
involucra a las dos Isapres con menor participacidén del
mercado, puesto gque, entre ambas sumarian entre un [20 -
30]%, carecen de integracidén vertical y se incorpord al
mercado un nuevo actor, cual es la Isapre Esencial.

Si bien, es procedente tener como contrafactual el
afio 2019, por las mismas razones que se fijdé éste, es
decir, considerar 1la probabilidad m&s cercana a la

realidad del mercado, no puede dejar de tenerse en
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consideracién el actual estado de la situacidén de las
Isapres, como pretende la FNE y los Jjueces recurridos,
considerando que aquélla, corresponde a una mera defensa
que no fue aludida en su oportunidad por la gquejosa.

En efecto, se trata de un hecho publico y notorio,
ratificado mediante la Ley N° 21.350 y la mesa de dialogo
que el Gobierno Central establecid, Justamente, para
conocer y resolver mediante la aplicacién de politicas
publicas, la situacidén econdmica de las Isapres. Lo
anterior porque aquello ©podria significar gue no puedan
mantenerse en el mercado, lo cual importa no solo una
complicacidén para el sistema privado sino también al
plblico, atendida la naturaleza de las prestaciones que
ellas entregan a los ciudadanos gque se encuentran
afiliados a 1las Isapres. Cuestidn que obliga a 1los
involucrados a buscar acuerdos que ©permitan hacer
efectiva la aplicacién de los principios basicos del
sistema econdémico -desarrollo de una actividad econdmica
licita, propiedad privada, desconcentracidén de los
factores econdémicos, entre otros- complementado y guiado

por el fin Ultimo del Estado, cual es, el bien comin de
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la sociedad vy, que en la especie, se concreta en la
posibilidad que los afiliados a las isapres puedan tener
acceso a sus prestaciones médicas en el sistema de salud
que libremente eligieron con una industria regulada vy
fiscalizada por el Estado, ademéds, del deber de éstas de
internalizar, que se encuentran cumpliendo con el
ejercicio de un derecho fundamental.

Lo anterior, porque como se dijo, el recurso de
revisidén comprende un escrutinio los supuestos féacticos,
juridicos y econdémicos que fundan la resolucidn
recurrida.

Décimo sexto: La FNE, en lo medular, sostuvo que la
reduccidén sustancial de la competencia gque sustenta su
negativa en la operacidén de concentracidén en estudio,
gira en torno a que ésta, conllevaria a que los agentes
fusionados aumentarian los precios de los contratos de
salud y/o reduciria la calidad de los bienes y servicios
ofrecidos por mediante los mismos.

Como bien sefialaron los Jjueces recurridos, el Plan

de Salud es el producto principal que comercializan las
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Isapres y en éste se definen los beneficios que recibe el
cotizante y sus cargas legales.

Los Planes de Salud, de acuerdo a la normativa que
los reglamenta deben cubrir:

a) las “Garantias Explicitas de Salud” o GES, las
que a diferencia de 1los usuarios de Fonasa que 1o
financian con el 7% de su renta imponible, los afiliados
a 1isapres deben pagar un precio adicional por ellas, el
cual es fijado por su Isapre e informarse a la autoridad.

b) Las “Coberturas Adicionales para Enfermedades
Catastroficas” (“CAEC”) .

c) Otras prestaciones que se integran al
denominado “plan de salud complementario”, por el cual el
cotizante, igualmente, debe pagar un precio base que se
estipula en el contrato suscrito con la Isapre.

Décimo séptimo: En este contexto, resulta
imprescindible analizar el mecanismo de reajuste de
precios que contempla la ley respecto de los contratos de
salud y la precisién gque a su respecto esta Corte

realizé, en los autos Rol N° 12.514-2022:
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“La Ley N° 21.350, de 14 de junio de 2022, modificd
los articulos 197 y 198 del DFL N° 1 de 2005, del
Ministerio de Salud e introdujo un nuevo articulo 198 bis
y disposiciones aplicables especificamente a los arfios
2020, 2021 y 2022, a proposito del COVID- 19, que
cambiaron la regulacidén anterior que permitia, en ciertas
condiciones, alzas anuales en 1los planes de salud. De
este modo, se prohibieron las alzas en los ados 2020 y
2021 y para los siguientes anos se establecieron reglas
generales y una transitoria para el 2022.

En este nuevo marco normativo, el régimen de
adecuacion del precio de 1los planes de salud, presenta
las siguientes etapas:

l1.- Ha sido el legislador quien ha establecido,
regulado y mantenido la posibilidad de revisidén anual por
parte de las Isapres del precio base de los planes de

salud 1individual acordados en los contratos de salud

previsional.
2.- Para la realizacidn de aquel incremento
corresponde: a) Por una parte, cumplir con el

procedimiento legal (articulo 198 Decreto con Fuerza de
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Ley N° 1 de 2005, del Ministerio de Salud), en que la
Superintendencia del ramo determinarda anualmente el
indice maximo de variacidén porcentual que se podra
aplicar a los precios base de los planes de salud.

b) Luego de lo anterior, corresponde a cada Isapre
acordar y comunicar a la autoridad la decisidn fundada de
adecuar en general sus planes.

c) Cumplida la anterior determinacidén se debera

w

ejercer también fundadamente esta opciodn )% en
condiciones generales que no Importen discriminacidn
entre los afiliados de un mismo plan” (articulo 197 del
Decreto con Fuerza de Ley N° 1 de 2005, del Ministerio de
Salud), la que corresponde poner en conocimiento de 1los
afiliados.

3.- Ante la carta de la Isapre, comunicando el alza
de los planes de salud, al ejercer la adecuacidén de 1os
mismos, 1los cotizantes pueden: a) Aceptar 1os nuevos
precios fijados por la Isapre; b) Desafiliarse de 1la

Institucidn o c¢) Impugnar administrativa o judicialmente

la adecuacidén informada por la Isapre.

g 1

FELBXEXQRXK



35

4.- Operando la reforma en régimen, a lo menos cada
tres afios, por Decreto Supremo del Ministerio de Salud y
del Ministerio de Economia, Fomento 'y Turismo, se
aprobara la norma técnica que determine el algoritmo de
cdlculo para fijar un indicador maximo de variacion
porcentual que cada una de las Instituciones de Salud
Previsional podrdn aplicar al precio base de los planes
de salud, estableciendo la ponderacién de 1los factores

que sirvan para su cdlculo.

5.- La misma Superintendencia de Salud validara
mensualmente: (i) 1los registros de prestaciones y sSus
frecuencias, pudiendo requerir a las Isapres )%

prestadores de salud toda la 1informacidén financiera,
contable y operativa que se precise para la correcta
construccidén del indicador y cualquier otra informacidn
que requiera para dichos efectos,; (ii) la cartera de
beneficiarios, 'y (iii) 1los subsidios por 1incapacidad

laboral enviados  por las Instituciones de Salud

Previsional.
6.- De igual modo, la Superintendencia de Salud
anualmente debera: a) calcular los 1indices (1) de
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variacion de 1los costos de las prestaciones de salud,
(ii) de variacidon de la frecuencia de uso experimentada
por las mismas, (iii) de variacidn del costo en subsidios
por incapacidad laboral del sistema privado de salud, y
b) incorporar en el cdlculo (iv) el costo de las nuevas
prestaciones y (v) la variacidn de frecuencia de uso de
las prestaciones, que se realicen en la modalidad de
libre eleccidén de FONASA y (vi) cualquier otro elemento
que sirva para 1incentivar la contencidén de costos del
gasto en salud.

7.—- Con toda 1la 1informacidén anterior, segun se
expreso, los primeros diez dias corridos del mes de marzo
de cada afdo, por resolucidn fundada, publicada en el
Diario Oficial y en su pagina web, y conforme al
procedimiento legal, el Superintendente de Salud fijara
el indicador mdximo de variacion porcentual que 1las
Instituciones de Salud Previsional podrdan aplicar al
precio base de los planes de salud. El 1indice de
variacidn porcentual, asi fijado, se entendera

justificado para todos los efectos legales.
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8.-— En el plazo de quince dias corridos, contado
desde la publicacién del indicador, las Isapres deberdn
informar a la Superintendencia de Salud su decisidn de
aumentar o no el precio base de los planes de salud y, en
su caso, el porcentaje de ajuste informado que aplicaran
a todos sus planes de salud, el gque en ningun caso podra
ser superior al 1indicado por la Superintendencia de
Salud. En el evento de que el indicador sea negativo, las
Isapres no podrdn subir el precio.

9.- Los nuevos precios entrardn en vigencia a partir
del mes de junio de cada afno, con excepcidn de los planes
que a dicha fecha tengan menos de un afo, como de
aquellos expresados en la cotizacidn legal obligatoria y
de los que se rigen de acuerdo a 1o dispuesto en el
articulo 200 de la misma ley.

10.- Para el primer afio de vigencia de la reforma
introducida por la Ley N° 21.350, el «cdlculo del
indicador del articulo 198 del Decreto con Fuerza de Ley
N° 1 de 2005, del Ministerio de Salud, se compondrd por
el promedio de los ultimos tres indicadores determinados

por 1la Superintendencia para los afios 2020, 2021 y el
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fijado a marzo de 2022. Este indice en ningun caso podra
ser superior a la variacidn de la partida del Ministerio
de Salud, correspondiente a la Ley de Presupuestos del
Sector Publico aprobada para el afo 2022, en
consideracidén con el afio inmediatamente anterior.

11.- Cumplidas las determinaciones anteriores se
podra modificar fundadamente el precio de todos sus
planes de salud individual, siempre en condiciones
generales que no Importen discriminacidén entre 10s
afiliados de un mismo plan (inciso 3° del articulo 197),
y no se sobrepase el 1indice de variacidon porcentual
maximo fijado por la autoridad (letra d), del numeral 2,
del articulo 198), expresando los motivos que sustentan
dicho proceder.”

Décimo octavo: De lo anterior, se evidencia que el
precio de 1los planes base del contrato de salud, es
fiscalizado por la Superintendencia de Salud, mediante un
procedimiento en el cual debe determinar el Indice de
Variacidén Porcentual que se aplicard como maximo a los
precios de los planes de Salud o Indicador Referencial de

Costos de la Salud (IRCSA), con el objeto de precisar si
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éste se ajustd a las exigencias previstas por el
legislador en el régimen permanente, por la diferente
normativa reglamentaria que debe ser expedida, como el
régimen establecido transitoriamente, en la primera
oportunidad en que comience a regir la modificacidn
legislativa introducida por la Ley N° 21.350.

En segundo lugar, la comunicacién de las
Instituciones de Salud Previsional de aumentar o no el
precio de los planes de salud vy, en su caso, el
porcentaje en que realizaran dicho ajuste.

En tercer término, la comunicacidén a los cotizantes
de la decisidén de aumentar o no los costos de los planes
de salud y el porcentaje en que se incrementarén.

Décimo noveno: En cuanto al examen del procedimiento
de fijacidén del indicador del alza méxima porcentual de
los planes base de salud, fijados por 1la Resolucidn
Exenta SS N° 352, de 2 de marzo del corriente, es
necesario seflalar que, por medio de la Circular IF/N°
401, la Superintendencia de Salud con fecha 30 de
diciembre de 2021, “Imparte Instrucciones sobre

Procedimientos de Adecuacidén de los Precios Base a los
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Planes de Salud ajustado a la Ley 21.350”, y que, por
Resolucién Exenta SS N° 352, de 2 de marzo de 2022 vy
publicada en el Diario Oficial el dia 10 del mismo mes y
afio, “Fija el Porcentaje Maximo de Ajuste que las
Instituciones de Salud Previsional Deberdn Considerar en
las Adecuaciones de Precios de los Planes de Salud”.

Vigésimo: En consecuencia, tal como lo declard esta
Corte, en los citados autos Rol N° 12.514-2022, es
posible afirmar que, conforme con la nueva regulacidn
contemplada en la Ley N° 21.350, 1la razonabilidad o
justificacidén requerida para una propuesta de variacidn
del precio base de 1los planes de salud hecha por una
Isapre no exige una vinculacidn directa con los planes
individuales, sino que es de cardcter general, aplicable
“a todos los planes de salud” ofrecidos por la
Institucidén de Salud Previsional correspondiente.

Tal variacion debe justificarse en los factores que
la citada Ley N° 21.350 contiene, asi para fijar ese
indicador del porcentaje maximo de variacidon porcentual
de los precios bases de los planes de salud, se debe

considerar:
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i) la variacidén de los costos de las prestaciones
de salud;
ii) 1Ia variacion de la frecuencia de uso

experimentada por las mismas;

iii) 1la variacidn del costo en subsidios de
incapacidad laboral del sistema privado de salud;,

iv) el costo de las nuevas prestaciones;,

v) la variacién de frecuencia de uso de las
prestaciones, que se realicen en la modalidad de libre
eleccidon de FONASA; y

vi) cualquier otro elemento que sirva para
incentivar la contencidn de costos del gasto de salud.

Vigésimo primero: Se corrobora lo expuesto por el
articulo 206 del DFL N° 1 que exige a las Isapres
asegurar las GES e informar a la Superintendencia el
precio que cobrara por ellas, el que serd publicado por
ese organismo en el Diario Oficial. Este precio sdélo
podrd variar cada tres afios, salvo que el decreto que
establece las GES sea revisado antes de ese periodo. El
precio que la Isapre defina para las GES y la forma en

que se pacte (pesos o unidades de fomento), debe ser el
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mismo para todos sus beneficiarios. En el caso que
decidan reajustar el valor, no puede sobrepasar el maximo
fijado por el indicador de reajuste determinado
anualmente por la Superintendencia de Salud.

Vigésimo segundo: Asi planteado el asunto, queda en
evidencia que no se configura como potencial riesgo de
concentracién, el fundamento -central- estructurado por
la FNE, para no permitir la fusidén, cual es la posible
y/o incentivo de las candidatas a fusionarse, de que, en
su nueva posicidén dentro del mercado, decidan de motu
proprio aplicar alzas de los precios de los planes de
salud y/o disminucidén las prestaciones ofrecidas por las
Isapres a través de los mismos.

Por el contrario, se trata de un sector fuertemente
regulado, existiendo limites y mecanismos a seguir para
los aumentos de precios de los planes, lo cual atenta el
riesgo de conductas coordinadas que, de cualquier manera,
resultan menos probables y que, en otros mercados, debido
a la dificultad de comparacién de los planes, por 1o
mismo, generan bajos incentivos a los competidores para

involucrarse en tales acuerdos, unido a que - como se
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dijo- las Isapres involucradas en la operacidédn no se
encuentran integradas verticalmente, lo cual lleva a que
los oferentes busquen prestaciones mas baratas al carecer
de un prestador unico.

Vigésimo tercero: Se desprende de la Ley N° 21.350,
la Jjurisprudencia de esta Sala y 1lo decidido por la
Superintendencia de Salud mediante Resolucién N°276 de 7
de marzo de 2023, que fijé en un 2,6% el porcentaje
maximo de alza de los planes para el prdédximo proceso de
adecuacidén 2023, que el modelo actual de la determinaciédn
del precio de los contratos de salud da cuenta que el
alza de aquellos ©puedan experimentar se encuentra
ampliamente reglamentada, fijadndose al efecto una serie
de factores que deben considerar las partes, unido al
razonamiento que de los mismos y los montos a fijar debe
hacerse por la Isapre, para los efectos de subir o
modificar su valor.

En otras palabras, el reajuste o alza de precios de
los planes de salud, no ha quedado a la mera voluntad de
las partes, sino gque se trata de un sistema mixto, que la

literatura denomina control de precios indirecto y que
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debe ser fiscalizado por la Superintendencia de Salud, de
manera tal que si se incumple por las partes dichas
etapas, los precios fijados carecerian de validez.

Vigésimo cuarto: Por lo demds, atendido que el quid
del razonamiento dado por esta Corte en cuanto a la forma
en que las Isapres deben alzar sus precios, esto es,
basado en la debida motivacién vy fundamentacidén que
dichas decisiones deben contener, permite colegir que la
reglamentacidédn antes revisada no solo se aplica al alza
del precio base del contrato de salud, sino que a
cualquier modificacién que se quiera realizar al contrato
de salud, en ese ambito, porgque no ha de olvidarse de la
naturaleza de aquellos -acto Dbilateral- y que la
prestacién, que por su intermedio obtiene el afiliado, se
sustenta en ultima ratio en un derecho fundamental como
es el acceso a la salud.

Al efecto, cabe reiterar que se trata de dos
Isapres que no cuentan con prestadores relacionados -
carece de integracién vertical-, lo cual incentiva a que
estas traten de obtener precios més bajos para disminuir

sus costos, la negociacién entre las isapres %
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prestadores, podria generar un efecto de disminucidén de
los precios, sobre la base que el riesgo de coordinacidn
entre Isapre y prestador es casi inexistente vy, que al
existir una Isapre con mayor cartera, tendria también un
poder negociador mayor. En ese mismo orden de ideas, el
efecto de la fusidn deberia tender a disminuir los gastos
de administracidédn y ventas, mejorando la eficiencia en la
gestién operacional de la nueva entidad, si se aplica
este concepto correctamente.

Vigésimo quinto: Eliminado el factor preponderante
que sostuvo la FNE para denegar la operaciédn de fusidn, -
alza de precio de los contratos de salud- se desvanecen
consecuentemente, también, los otros elementos que se
aludieron para fundar ese rechazo, como 1lo seria el
desmejoramiento de las prestaciones otorgadas a través
del contrato de salud, porque su sustrato emanaba para
dicho o6rgano a partir de la premisa principal, aumento
del wvalor de los planes de salud y, lo mismo es aplicable
con los riesgos coordinados, desde que desapareceré el
factor distorsionador cual es, la posibilidad de fijar un

precio.
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Vigésimo sexto: En el contexto descrito, aparece
que los Jjueces del Tribunal de la Libre Competencia
incurrieron en las faltas o abusos graves invocadas por
el recurrente, por cuanto no se efectudé la distincidn
precedentemente expuesta, desde que, como se dijo, la
reduccién de agentes del mercado, en este caso, no
conlleva a una alza automatica del valor de los precios
y/o —consecuentemente- un desmejoramiento de las
prestaciones que los contratos de salud ofertan, porqgque
los primeros son fijados dentro de un marco legal, que
implica que la Superintendencia de Salud deba preocuparse
que cualquier alza en su precio, se ajusten al
ordenamiento juridico y a las reglas de coordinacidén que
esta Corte en su momento, declard al efectuar una
exegesis de la normativa aplicable, conforme se explicitd
precedentemente.

Por tanto, la FNE no acreditdé que la operaciodn
consultada tenga la aptitud de reducir de forma
sustancial la competencia, porque no se configura el
riesgo unilateral gue invoca para ello y, por lo mismo,

el de coordinaciédn que alude, igualmente, queda
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desprovisto del sustrato factico que incentivaria a las
otras Isapres para alinearse tras las fusionadas en algun
item.

Vigésimo séptimo: Lo anterior no importa desconocer
dos cuestiones fundamentales, por un lado, la realidad
econémica en que se desarrolla esta fusidén de Isapres vy,
por otro, el resguardo a la libre competencia, que esta
Corte Suprema debe velar porque se cumpla, al constituir
un elemento estructurante del ordenamiento publico
econdémico.

Es la ley la que autoriza al tribunal, para qgque con
el fin de mantener un equilibrio dentro del mercado
relevante vy la libre competencia, pueda aprobar una
operacién de fusidén a condicidén que se cumplan las
medidas de mitigacidén que ofrezcan las notificantes vy/o
decretar otras con el afidn de cumplir el mandato legal de
no reducir sustancialmente la competencia.

Ahora Dbien, en el anédlisis que se haga de esas
medidas, la autoridad sostiene gque son “elementos
centrales de la efectividad de las mismas para solucionar

el problema de competencia detectado, su factibilidad de
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implementacién, ejecuciodn, monitoreo y la
proporcionalidad de éstas”. (Seccién 7 de la Clayton Act,
el articulo 8 del Reglamento (CE) 139/2004 del Consejo de
la Comunidad Europea y los articulos 54 y 57 del Decreto
Ley N° 211 vy Mensaje del Fiscal Nacional Econémico de
la época Sr. Felipe Irarréazaval a propdsito de la Guia
de Remedios de la FNE de 2017, pag. 3).

Vigésimo octavo: Conforme lo reglamenta la FNE, en
la citada Guia de Remedios, las medidas de mitigaciédn,
remedios o compromisos, constituyen instrumentos de
control de las fusiones vy, como tal, deberdn: a) ser
idébneas para el —caso particular, con un grado de
suficiente de certeza para impedir que la operacidn
reduzca sustancialmente la competencia, durante todo el
periodo esperado, de alli que se prefiera remedios que
més rapido se hacen cargo de los problemas detectados, y
no se aceptan remedios transitorios salvo que estime que
los efectos anticompetitivos no le sobreviviréan; Db)
efectivas, esto es, que resulten factibles de
implementar, ejecutar y monitorear y ¢) proporcionales al

problema de competencia detectado.
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En ese entendido, es que, el inciso cuarto del
articulo 31 bis del Decreto Ley N° 211, prescribe que:

“En el caso que la sentencia revoque la resolucidn
recurrida, el Tribunal, en la misma sentencia, podré
aprobar la operacidén de concentracidén en forma pura y
simple o sujeta a las uUltimas medidas ofrecidas por el
notificante de conformidad con lo dispuesto en el inciso
tercero del articulo 53. Adicionalmente, ©podra el
Tribunal aprobar la operacidén bajo la condicidn de que se
dé cumplimiento a otras medidas que considere adecuadas y
suficientes”.

Vigésimo noveno: De acuerdo a lo consignado en el
punto 3.13, del fallo que se ataca, la Qgquejosa PpPropuso
quince medidas de mitigacidén, las que analizadas por este

Tribunal, permiten concluir que en ellas se cumplen los

requisitos antes referidos - idébneas, efectivas vy
proporcionales- toda wvez que resultan factibles de
implementar, ejecutar, monitorear y  proporcionales,

puesto que, de su lectura se advierte que identifican los

riesgos que expuso la FNE - alza de precios de los planes
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de salud; eliminacidén de prestaciones del contrato vy
coordinacién de las Isapres.

Y en ese entendido, las recurrentes formulan para
dichos conflictos, una serie de medidas que, unidas a las
adecuaciones y precisiones que este Tribunal propondré,
en cada caso, permite a las partes abordar un mayor
compromiso de solucidédn de los problemas que podria
suscitarse por la operacién y que se traduce en impedir
que producto de la fusidn, se reduzca sustancialmente la
competencia.

Para lo anterior, este Tribunal a través de 1los
remedios propuestos por la quejosa, y haciendo uso de
las facultades contenidas en la parte final del articulo
31 bis del Decreto Ley N° 211 pretende mantener las
actuales condiciones del mercado relevante, en especial,
los Dbeneficios con cuentan los afiliados de las
notificantes en sus respectivos contratos de salud para
los efectos de ser traspasados a NMV.

Por estas consideraciones vy 1lo dispuesto en el
articulo 545 del Cébdigo Orgéanico de Tribunales, se acoge

el recurso de queja deducido por Nexus Chile SpA vy, en
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consecuencia, se deja sin efecto la sentencia de cinco de
septiembre de dos mil veintiddés, dictada por el Tribunal
de la Libre Competencia, que rechazdé el recurso de
revisién entablado por la dquejosa y otras contra la
resolucién de la Fiscalia Nacional Econdémica de tres de
febrero de dos mil veintidds, que prohibid la operacidn
de concentracidén consistente en la adquisicidén de Colmena
por parte de NMV vy, en su lugar, se dispone que se acoge
el recurso y, en consecuencia, se aprueba la operacidn
consistente en la fusidén entre las referidas Isapres,
bajo las siguientes medidas de mitigacién:

I.- Las propuestas por las Isapres:

1.- E1 establecimiento de wuna “Banda Competitiva”
por la cual, cada vez que la entidad fusionada tenga una
utilidad neta superior al 4% del ingreso anual bruto no
podré adecuar los precios bases de los planes de salud; y
no podré subir los precios de los planes en
comercializacidén. Esta medida supone el establecimiento
de un margen de utilidad maximo cuyo exceso se traspasa
directamente a los afiliados en forma de beneficios e

impacta también en los precios de la prima GES, ya que
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actla como un disciplinante natural de la entidad
fusionada.

Para los efectos de la fiscalizacién de este
compromiso, la Isapre debera presentar a la
Superintendencia de Salud, los antecedentes econdmicos
pertinentes que acrediten esa utilidad neta, dentro del
periodo sefialado por la Ley N° 21.350 y su reglamentacidn
aplicable, para determinar y validar el alza méxima anual
de todos 1los planes de salud gque administrard la entidad
resultante de la fusién, debiendo controlarse los
aumentos en los gastos de administracidén y ventas, dque
pudieran distorsionar el margen de utilidad.

2.- La posposicidén de cualquier modificacidédn o
término de planes grupales no médicos de NMV, por el
plazo de cinco afios y/o hasta que se modifique la
legislacién.

Para el cumplimiento de esta medida, deberd tenerse
en consideracidén, en lo que fuese compatible, la Circular
IF N° 418 de la Superintendencia de Salud, que imparte
instrucciones sobre la configuracidén, contratacidén vy

mantencidén de planes grupales.
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3.- La mantencién de una oferta minima de planes de
salud en comercializacién por parte de la entidad
resultante que abarque, al menos, los mismos rangos de la
bonificacidén que cada wuna de las Isapres fusionadas
financia, segun el plan contratado.

4.- La adopcién del Arancel Fonasa Modelo Libre
Eleccidn (MLE) como arancel Unico de referencia en todos
los planes nuevos. Esto supone una invariabilidad
arancelaria para la entidad resultante de todas las
prestaciones de salud con cbédigo Fonasa.

En este punto se tendrd en consideracién que el
arancel MLE de Fonasa, cuenta con sistema Pago Asociado a
Diagndéstico (PAD) y Grupos de Diagnostico Relacionados
(GRD) para efectos de su tramitacidén administrativa.

5.- La implementacidén de la plataforma tecnoldgica y
operacional de Colmena para el procesamiento y pago de
licencias médicas y subsidios por incapacidad laboral,
sin perjuicio de las mejoras gue se puedan implementar en
el futuro. Con el fin de permitir una mayor
automatizacién del sistema, mejorando los tiempos de

espera.
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6.- La creacidén de la “Defensoria del Afiliado” con
el objetivo de velar por la proteccidédn y resguardo de los
intereses del afiliado frente a la entidad resultante en
todas las materias vinculadas a la relacidén contractual
con la Isapre asi como todas las materias gque puedan
suscitar una diferencia entre los afiliados y la entidad
resultante, en cuanto sean permitidas por la
Superintendencia de Salud.

Para la implementacidén de esta medida la Isapre
deberd desarrollar una propuesta que presentard ante la
Superintendencia de Salud, dentro del plazo de seis
meses, en la cual se indigque como operara el sistema en
la préactica vy los mecanismos que implementaria al
respecto, <con el objeto que la Autoridad revise vy
determine su ambito de aplicacidén, de manera tal gue no
afecte su competencia en materia de resolucidn de
conflictos vy, por el contrario, se transforme en una
instancia real, rapida vy efectiva de solucidén de
conflictos entre el afiliado y la Isapre, posibilitando
la disminucién de reclamos ante la Administracién y los

tribunales de Jjusticia.
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7.- La incorporacién en los nuevos planes de todas
las prestaciones de salud aranceladas que NMV y Colmena
contemplan actualmente, adicionales a las que tienen
arancel Fonasa, sin dejar ninguna fuera.

8.- La creacién de un “Comité de Casos Especiales e
Innovacidén Tecnoldgica” cuyo objeto es recibir, tramitar
y evaluar las solicitudes formuladas por los afiliados.

Al igual que en la medida 6 y dentro del mismo
plazo, la Isapre debera presentar ante la
Superintendencia de Salud una propuesta que defina su
funcionamiento, procedimientos, que lugar ocuparada en la
Isapre, recursos que se destinaréan, plazos de respuesta,
etc.

9.- La mantencién de toda la red de sucursales
existente en aquellas localidades donde hay presencia de
Colmena o NMV.

10.- La mantenciétn y mejoramiento del <canal de
ventas digital disponible en el sitio web de Colmena,
precisando el cambio por la operacidédn de fusidn.

11.- La mantencidén, para la cartera de afiliados de

Colmena y de NMV, del mejor plazo promedio de resolucidn
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y reembolso ambulatorio via web que exista entre ambas
Isapres que corresponde a tres dias en resolver y tres
dias en depositar.

12.- La adopcidén del estéandar més exigente de
desempeiio de tiempos de espera y tasa de caidas de las
llamadas del call center que existe entre NMV y Colmena.

Para estos efectos se llevara un registro de las
consultas por medio del call center con temporizador de
espera, de la cual se dard cuenta periddicamente a la
Superintendencia de Salud.

13.- La mantencién de la cantidad de servicios
disponibles en los sitios web de Colmena y NVM a toda la
cartera de afiliados.

14.- La mantencién de un mecanismo de emisidn de
bonos ambulatorios en los prestadores con convenios
vigentes con la entidad resultante.

15.- La implementacidén de un programa de
cumplimiento de 1libre competencia dentro de la entidad
resultante, que contemple la designacidén de un supervisor
de cumplimiento por un plazo a acordar con la Fiscalia

Nacional Econdémica.
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IT.- Estos sentenciadores, en ejercicio de 1la
facultad contemplada en el articulo 31 bis del Decreto Ley
N° 211, disponen, igualmente, las siguientes medidas:

1.- La Isapre resultante, se abstendrd de convenir
contratos o negocios que importen su integracidén vertical
con cualquier clinica o prestador de servicios médicos de
manera preferente, por el plazo de cinco afios y/o hasta
que se modifique la legislacidén y regule la materia.

2.- Se deberd mantener el modelo de negocios,
referido a la oferta de planes de salud de libre eleccidn
por el plazo de cinco afios y/o hasta que se modifique la
legislacidén regulando esta materia.

3.- Se deberdn mantener por dos afios los convenios
actualmente vigentes de las isapres fusionadas con sus
prestadores, a menos dgue las condiciones del mercado
permitan acuerdos mas favorables a los afiliados.

Lo anterior con la finalidad que estos Ultimos no se
vean expuestos a cambios en la calidad del servicio.

ITI.- Supervisiodn:

Todas las medidas seran fiscalizadas por la

Superintendencia de Salud vy la Fiscalia Nacional
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Econdémica en lo que fuere de competencia de cada una de
ellas.

IV.- Comuniquese, por la via mas rapida, la presente

sentencia a la Superintendencia de Salud. Sin perjuicio
Oficiese.

No se dispone la remisidén de estos antecedentes al
Pleno de este Tribunal por tratarse de un asunto en que
la inobservancia constatada no puede ser estimada como
una falta o abuso que amerite disponer tal medida.

Registrese y devuélvase.

Redaccidén a cargo de la Ministra sefiora Ravanales.

Rol N° 91.429-2022.

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema
integrada por los Ministros (a) Sr. Sergio Mufioz G., Sra.
Angela Vivanco M., Sra. Adelita Ravanales A., Sr. Mario
Carroza E. y Sr. Jean Pierre Matus A. No firman, no
obstante haber concurrido a la vista y al acuerdo de la
causa, los Ministros Sr. Carroza por estar con feriado

legal y Sr. Matus por estar con permiso.
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Pronunciado por la Tercera Sala de la Corte Suprema integrada por los
Ministros (as) Sergio Manuel Munoz G., Angela Vivanco M., Adelita Inés
Ravanales A. Santiago, veintisiete de marzo de dos mil veintitrés.

En Santiago, a veintisiete de marzo de dos mil veintitrés, se incluy6 en el
Estado Diario la resolucion precedente.

Este documento tiene firma electrénica y su original puede ser 4y
validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la tramitacién de la causa.
En aquellos documentos en que se visualiza la hora, esta . .
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