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“ASOCIACION DE CLINICAS Y

SANATORIOS PRIVADOS DE SALTA —-CiRCULO
MEDICO DE SALTA Y OTROS ¢/ COMISION NACIONAL
DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA s/ APEL. RESOL.
COMISION NAC. DEFENSA DE LA COMPET”

EXPTE. N° FSA 22383/2017/CA1

/Ilta, 29  de junio de 2018.
VISTO:

Los recursos directos interpuestos por el Sanatorio
El Carmen (fs. 3518/3530), Hospital Privado Tres Cerritos (fs. 3544/3555),
Hospital Privado Santa Clara de Asis (fs. 3561/3567), Cenesa S.A. (fs.
3568/3573), Parque S.A. (fs. 3578/3601), Clinica del Neurodiagnostico (fs.
3603/3633) -todas estas foliaturas del expediente administrativo que tramit6
ante la Comision Nacional de Defensa de la Competencia-, la Asociacion de
Clinicas y Sanatorios de Salta (ACLISASA), Sanatorio San Roque S.A.,
Sanatorio Modelo S.A., Maternidad Privada de Salta S.A., San Rafael S.A.,
Clinica San Antonio S.A. y Clinica Luis Giiemes S.A. (fs. 1/31 foliatura del

Ministerio de Produccion de la Nacién); y
CONSIDERANDO:

1) Que vienen las presentes actuaciones en virtud
de los referidos recursos deducidos contra la Resolucion N° 598 de la

Secretaria de Comercio de la Nacion (dictada el 31/07/17), que -con sustento en
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lo dispuesto por el art. 46 inc. b) de la ley 25.156- aplic6 multas dinerarias por
las siguientes sumas: $ 491.480 a la Asociacién de Clinicas y Sanatorios
Privados de la Provincia de Salta (ACLISASA), $ 885.763 a Cenesa S.A., $
1.128.500 a Clinica 9 de Julio S.A., $ 938.255 a Clinica Cruz Azul S.A., $
1.459.520 a la Clinica de la Merced, $ 829.273 a la Clinica de
Neurodiagnostico, $ 1.243.267 a Clinica Luis Giiemes S.A., $ 990.781 a
Clinica San Antonio S.A., $ 494.278 a Clinica San Rafael S.A., $ 1.691.716 al
Hospital Privado Tres Cerritos S.R.L., $ 3.472.499 al Hospital Privado Santa
Clara de Asis, $ 567.750 a Maternidad Privada de Salta, $ 2.813.046 a
Sanatorio El Carmen S.A., $ 529.143 al Sanatorio Modelo S.A., $ 2.089.767 al
Parque S.A. y $ 3.143.822 al Sanatorio San Roque S.A. Asimismo, ordené a
ACLISASA que publique la medida en el Boletin Oficial y en su pagina web y
que dé a conocer lo establecido en la resolucion a la Confederacion Argentina
de Clinicas, Sanatorios y Hospitales (CONFECLISA). También dispuso que se
inicie una investigacion de oficio con relacion a CONFECLISA por la
elaboracion y difusion a sus asociados y/o a los establecimientos sanatoriales
que sus asociados agrupan de valores referenciales para las prestaciones
sanatoriales por considerarse que dicha conducta podria infringir los arts. 1y 2
incs. a ) y g) de la ley 25.156. Por ultimo, ordend el archivo de las actuaciones
con respecto a la Clinica del Nifio S.R.L., al Circulo Médico de Salta y a la

Asociacion Saltefia de Ortopedia y Traumatologia.

Para asi decidir, el Sr. Secretario de Comercio de la

Nacion sostuvo que compartia los términos del Dictamen N° 43 de la Comision
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Nacional de Defensa de la Competencia (CNDC) que como anexo, pasé a

formar parte de su resolucion.

Dictamen CNDC

En primer término, dicho organismo explicé que las
actuaciones administrativas se originaron a raiz de una denuncia efectuada por
Swiss Medical S.A. contra ACLISASA, Hospital Privado Santa Clara,
Sanatorio Parque, Cenesa, Hospital Privado Tres Cerritos, Circulo Médico de
Salta y Asociacion Saltefia de Ortopedia y Traumatologia por la presunta
comision de conductas anticompetitivas en violacion a la ley 25.156. En
particular, se aludié a un convenio de tipo colusivo, orientado a fijar precios de
manera concertada entre practicamente la totalidad de los prestadores

sanatoriales de las ciudades de Salta, Tartagal y Metan.

Seguidamente, precisé que la empresa de medicina
prepaga desistié de su denuncia contra Circulo Médico de Salta y Asociacion
Saltefia de Ortopedia y Traumatologia. Se agreg6 que mediante Resolucion
CNDC N° 3/16 se orden6 también conferir traslado de la relacion de los hechos
a Clinica San Rafael, Sanatorio San Roque, Sanatorio Modelo, Maternidad
Privada de Salta, Clinica Cruz Azul, Clinica Luis Giiemes, Clinica del Nifo,
Clinica del Neurodiagndstico, Clinica 9 de julio, Clinica San Antonio (todas

ellas asociadas a ACLISASA), Sanatorio El Carmen y a Clinica La Merced.

En tal marco, luego de detallarse las explicaciones y

descargos efectuados por las instituciones de salud, la instruccion llevada a

Fecha de firma: 29/06/2018 IF-2018-31030464-APN-DGY CAC#MP

Firmado por: MARIANA INES CATALANO, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: ALEJANDRO AUGUSTO CASTELLANOS, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: MARIA XIMENA SARAVIA PERETTI, SECRETARIA DE CAMARA
#30938345#210153175#20180629130130990




;
Poder Judicial de la Nacion

CAMARA FEDERAL DE SALTA - SALA 11

cabo por la CNDC vy las pruebas producidas, se procedi6 a efectuar un analisis
juridico econémico de la conducta atribuida. A tal fin, en primer término se
examind el mercado relevante del producto, destacandose que las clinicas y
sanatorios prestan dos tipos principales de servicios: de internacion y
ambulatorios, estos ultimos en competencia con establecimientos médicos
ambulatorios y centros de estudios especializados; concluyéndose que para el
caso de practicas que requieren internacion del paciente, no existen sustitutos

cercanos, por lo que constituye un mercado de producto en si mismo.

A su vez, con respecto al mercado geografico
relevante afectado por la conducta, se consigné que quedaba circunscripto a la
zona metropolitana de la ciudad de Salta y a las localidades de Tartagal y
Metan. En este sentido, se observo que las clinicas y sanatorios privados
imputados representan el 100% de la capacidad instalada de camas de
internacion en la ciudad de Salta, el 70% en Tartagal (62% si se incluye
Salvador Mazza) y el 60% en Metan, por lo que cubren una porcion muy

significativa del mercado afectado.

En tal escenario, después de ponderarse las pruebas
obrantes en el expediente (nota del 29/12/11 en la que las clinicas le informan a
Swiss Medical S.A. los nuevos valores de prestacion de servicios haciéndole
saber que en caso de no prestar conformidad se los suspenderian, Acta Acuerdo
de fs. 190, Actas N° 67 y 68 de la asamblea general ordinaria de ACLISASA,
declaraciones testimoniales de autoridades de ACLISASA vy del Presidente de

la Clinica San Rafael), se concluyé que existen elementos que demuestran un
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acuerdo colusivo consistente en la fijacion concertada de aranceles de
prestaciones sanatoriales en el periodo diciembre 2011/diciembre 2013, entre
las clinicas y sanatorios integrantes de ACLISASA, Hospital Privado Santa
Clara, Sanatorio Parque, Cenesa, Sanatorio El Carmen y Clinica La Merced y
en detrimento de las obras sociales sindicales y mutuales, la obra social
provincial (IPS), las empresas de medicina prepaga y sus beneficiarios o
afiliados. Se agreg6 que en la fijacién de esos valores se tomaron como
referencia los aranceles previstos por la Comision Nacional de Costos y
Aranceles (CNCA), creada en el afio 2009 en el seno de la Confederacion

Argentina de Clinicas, Sanatorios y Hospitales (CONFECLISA).

En abono de ese razonamiento, se recalco que de
los informes contestados por Galeno, Medicus y OSDE surge que los
nosocomios asociados a ACLISASA negocian sus aranceles en forma conjunta
a través de dicha asociacion y que las clinicas que no son miembros cobran los
mismos valores. En este sentido, se destacd que los precios por prestaciones
sanatoriales deberian resultar de un proceso competitivo en el cual cada clinica
-0 grupo de ellas que no concentre de manera significativa la oferta- negocie de
forma independiente. Asi las cosas, se concluy6 que lo que se reprocha desde el
punto de vista de la Ley de Defensa de la Competencia es que la negociacion

incluya practicamente a todos los prestadores.

Seguidamente, a fin de analizar la factibilidad de la
coordinacion de estrategias entre competidores, se procedié a resaltar

condiciones estructurales del mercado de prestaciones sanatoriales, a saber: i)
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que presenta importantes barreras de entrada de nuevos contendientes por los
elevados requerimientos de inversion inicial y la dificultad para conseguir
habilitaciones, equipamientos y especialistas; ii) que todas las empresas
imputadas poseen estructuras de costos, capacidad de produccién y rangos de
productos y servicios similares que favorecen la concrecién de acuerdos entre
competidores; iii) que la demanda del mercado de prestaciones sanatoriales es
inelastica ya que no presentan ningun tipo de producto sustituto, lo que se
traduce en un mayor beneficio derivado del acuerdo para fijar precios supra
competitivos; y iv) que también se presenta otro de los factores considerados al
momento de evaluar las posibilidades de colusién de un mercado que es la
transparencia del mismo, pues tanto en ACLISASA como en el consorcio de
prestadores COPRESA los nosocomios intercambiaban informacion sensible

respecto de precios y negociaciones con los administradoras de fondos de salud.

Dicho lo que antecede, se asevero que las conductas
endilgadas a los sanatorios investigados son las previstas en los incs. a) y g) del
art. 2 de la ley 25.156. Se agreg6 que ese ordenamiento exige que los actos
anticompetitivos para ser sancionables deben originar un perjuicio real o
potencial al interés econémico general, requisito que se entendi6 configurado
en el caso en examen, toda vez que el acuerdo imputado constituyé una
coordinacién de las ofertas que otorgé a los sanatorios y clinicas una fortaleza
negociadora artificial respecto de las obras sociales, mutuales, el IPSS y las
prepagas, que impacto de modo diferencial en los presupuestos de cada tipo de
entidad de salud, con la potencialidad de afectar los servicios que obtienen los

afiliados. Es decir, se explico que la restriccion de la competencia permite a los
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nosocomios imputados cobrar mayores precios que los que habrian prevalecido
en ausencia del acuerdo, perjudicando directamente el bienestar de los

consumidores.

Asi las cosas, se procedio a analizar la sancion que
corresponde aplicar, afirmandose que en el art. 46 de la ley 25.156 se encuentra
prevista la de multa que puede ir de $ 10.000 a $ 150.000.000, la que debe
graduarse en base a: i) la pérdida incurrida por todas las personas afectadas por
la actividad prohibida; ii) el beneficio obtenido por la actividad prohibida; iii) el
valor de los activos involucrados de las personas relacionadas con la actividad
prohibida al momento en que se cometio la violacion; iv) la gravedad de la
infraccién; v) el dafio causado; vi) los indicios de intencionalidad; vii) la
participacion del infractor en el mercado; viii) el tamafio del mercado afectado;
y ix) la duracion de la practica o concentracién y la reincidencia o antecedentes
del responsable, asi como su capacidad economica. Se afiadio que en el derecho
comparado la multa basica para los casos de acuerdos colusivos es de entre el
20% y el 30% de la facturacion del producto involucrado obtenida durante el

periodo de duracion de la conducta.

En tal marco, se puntualizo que el sector de los
prestadores de servicios de salud se encontraria en una delicada situacion
econ6mica financiera, pues muchas clinicas enfrentarian altos pasivos e
ingresos insuficientes para atender todas sus obligaciones. Asimismo, se
argumento que existen elementos en el expediente que permiten concluir que

respecto de las empresas de medicina prepaga y sus afiliados y, parcialmente,
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del IPSS y sus beneficiarios, el efecto gravoso de la conducta seria limitado o
atenuado, debido a cierta capacidad que esas entidades demostraron para

contrarrestar la maniobra anticompetitiva.

En consecuencia, se establecié que debia tomarse
como base de calculo de la multa sélo la facturacion por servicios sanatoriales
que involucra a las obras sociales y mutuales obtenida durante los afios 2012 y
2013, mas una parte de la relativa al IPSS (se excluy6 la facturacion de las
empresas de medicina prepaga en el entendimiento que los efectos de la
conducta en ese caso fueron muy limitados); esa cifra -seguin se precis6- arroja
la suma de $ 160.304.757 que actualizados al afio 2016 conforme al “IPC San
Luis capitulo salud” suma un total de $ 411.877.427.

En ese contexto, se indic6 que si se aplicaba una
multa del 20% de ese valor ($ 82.375.485) resultaria, a la luz de los balances y
estados de resultados aportados, impagable para los nosocomios involucrados.
Por tal motivo, se sefial6 que correspondia determinar una sancién que sea lo
suficientemente alta y por tanto que disuada a las empresas de realizar ese tipo
de practicas, pero que a la vez su pago no comprometa su viabilidad econémica

financiera y su permanencia en el mercado.

Sobre la base de esas consideraciones y teniendo en
cuenta la informacion contable aportada, los ingresos, los resultados antes de
impuestos, el patrimonio neto y el pasivo de las denunciadas, se advirtié que
existen dos grupos de clinicas y sanatorios denunciados: los de mayor y los de

menor capacidad de pago. Respecto de los primeros, se asever6 que una multa
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del 4% de los ingresos por todo concepto del afio 2015, actualizados a 2016
resulta apropiada y no compromete su viabilidad econémica financiera. En
cuanto a los segundos, se precis6 que la multa que corresponde aplicar es del
2%. Para el caso de ACLISASA se aplico el criterio mas severo (4%)

multiplicado por dos, por su condicion de entidad organizadora del acuerdo.

Finalmente, se detall6 que, ante la falta de
presentacion de balances, la facturacion de la Clinica del Neurodiagnostico, el
Hospital Privado Tres Cerritos y el Sanatorio Parque fue estimada en base a su
numero de camas y el cobro promedio por cama del sistema. Asimismo, para el
Sanatorio Modelo y la Clinica Giiemes la informacion utilizada correspondia a

los ejercicios contables finalizados en 2014.

1.1) Que a fs. 3518/3530 de las actuaciones
administrativas se presentd el apoderado del Sanatorio El Carmen S.A. e
interpuso recurso directo en contra a la citada Resolucion N° 298/2017 de la
Secretaria de Comercio, planteando en primer término la inconstitucionalidad
del segundo parrafo del art. 53 de la ley 25.156 en cuanto manda a abonar la
multa como recaudo para acceder a la instancia judicial. Al respecto, puntualizé
que en el supuesto de verse obligado a cancelar la suma de $ 2.813.046, se
verian afectadas seriamente sus finanzas al punto de llevarla a una situacién de
cesacion de pagos. En sustento de su posicion, acompafio sus estados contables
al 31 de diciembre de 2016, los que darian cuenta de una pérdida superior a los

3 millones de pesos en ese ejercicio.
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En otro orden, respecto a la cuestion de fondo,
afirmé que nunca integré ningun cartel o acuerdo colusivo de precios con sus
competidores, sino que sus aranceles por servicios sanatoriales son negociados
libremente con cada una de las empresas de cobertura médica que son quienes
los proponen. En este sentido, destaco que son las obras sociales y las empresas
de medicina prepaga las que ostentan el verdadero poder econémico y posicion
dominante en el mercado y, por ende, las que se encuentran en una mejor
posicién para fijar los precios. Afiadié que la nota remitida a Swiss Medical
S.A. el 29/12/11 no significé adoptar una conducta que pueda ser encuadrada
en las previstas en los arts. 1 y 2 de la ley 25.156, sino que se limité a convocar

al dialogo a la empresa destinataria.

Continu6 indicando que firm6 un contrato con la
prepaga denunciante en abril de 2012, por lo que resulta “il6gico” sostener que
existio un acuerdo colusivo desde diciembre de 2011 hasta el mismo mes de
2013. Asimismo, recalc6 que su parte nunca cortdé sus servicios a Swiss
Medical S.A., quien ademas no lo incluy6 en su denuncia. También neg6 que
las clinicas y sanatorios de Salta hubiesen suprimido la competencia, sino que
-seglin explic6- esta pasa por otras cuestiones tales como ofrecer mejores

prestaciones, médicos, hoteleria, personal y servicio.

Por otra parte, expresd0 que el quantum de la
sancion es tan elevado que su confirmacion y pretension de cobro obligaria al
sanatorio al cerrar sus puertas o iniciar un proceso de convocatoria de

acreedores. Postuldo que no incurri6 en ninguna conducta punible de la ley
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25.156 y que la sancion no se ajusta a los parametros que establece el art. 46
inc. b) de ese ordenamiento, pues la denunciante no sufrié pérdidas y su parte
no obtuvo beneficios, mas aun, viene registrando pérdidas desde hace mas de

una década.

Para terminar ofreci6 prueba documental, de

informes y pericial.

1.2) Que a fs. 3544/3555 se present6 el apoderado
de Hospital Privado Tres Cerritos e interpuso recurso directo, solicitando en
primer término se aplique la excepcion prevista en el art. 53 in fine de la ley
25.156 que habilita la via recursiva sin depositar la multa cuando ello pudiera
ocasionar perjuicio directo a la firma condenada. Subsidiariamente plante6 la

inconstitucionalidad de esa disposicion.

Seguidamente, advirti6 que la  eventual
confirmacién de la resolucion cuestionada beneficiara a Swiss Medical S.A.
que recientemente abri6 un sanatorio en la ciudad de Salta, ya que varias
clinicas corren el riesgo de desaparecer, lo que sera en desmedro de la libre

competencia y los consumidores.

En otro orden, sefaldo que la autoridad
administrativa no tuvo en cuenta el contexto real de relacion de fuerzas en el
mercado de salud, donde las empresas de medicina prepaga tienen una oferta
altamente concentrada en cinco grandes actores (Swiss Medical, Galeno,

OSDE, Medicus y Omint), quienes fijan los precios y las modalidades de

Fecha de firma: 29/06/2018 IF-2018-31030464-APN-DGY CAC#MP

Firmado por: MARIANA INES CATALANO, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: ALEJANDRO AUGUSTO CASTELLANOS, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: MARIA XIMENA SARAVIA PERETTI, SECRETARIA DE CAMARA
#30938345#210153175#20180629130130990




;
Poder Judicial de la Nacion

CAMARA FEDERAL DE SALTA - SALA 11

contratacion. Explicé que frente a ello, lo que hicieron las pequefias clinicas y
sanatorios de Salta fue presentar una postura comun al inicio de sus respectivas

tratativas con Swiss Medical, a fin de intentar mejorar su posiciéon negociadora.

Continu6 indicando que esa posicion comun (que
-enfatiz6- no fue un acuerdo ni tuvo impacto en la competencia) no se mantuvo
en los convenios que cada clinica luego celebré por su cuenta. Agregd que no
existe ninguna prueba que indique cual precio hubiera pagado Swiss Medical o
los consumidores de no existir el supuesto convenio. En este mismo sentido,
puntualiz6 que en el decisorio recurrido se afirmé que los precios fueron fijados

por un cartel, pero nunca se especifico cuales eran esos valores.

Por otro lado, dijo que su parte y la empresa de
medicina  prepaga  solucionaron  contractualmente  su  conflicto
comprometiéndose a desistir de toda accion judicial o denuncia administrativa
de cualquier naturaleza que se hubiere suscitado, lo que debi6 haber sido
interpretado por la Comision Nacional de Defensa de la Competencia como un

compromiso en los términos del art. 36 de la ley 25.156.

Asimismo, criticod que se hubiera afirmado que esa
negociacion conjunta incluy6 a practicamente la totalidad de la oferta de
prestadores disponibles, tomandose para ello como referencia la cantidad de
camas para internacion. Al respecto, manifest6 que también debieron haberse
ponderado los prestadores que brindan especialidades con atencion

ambulatoria.
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Por ultimo, arguyo que el quantum de la multa que
se le impuso ($ 1.691.716) fue fijado sin seguir los parametros que indica la
Ley de Defensa de la Competencia, incurriendo el dictamen de la Comision
Nacional de Defensa de la Competencia en “vaguedades” para justificarlo.
Afiadio que se consignd que la sancion se determind “en base a la informacion
contable aportada”, pero que en el caso del Hospital Privado Tres Cerritos

nunca se le requirio ese tipo de informacion.

1.3) Que a fs. 3561/3567 se presenté el
representante de Hospital Privado Santa Clara de Asis S.A., peticionando que
no se le exija el deposito de la multa para poder interponer recurso directo en
virtud de que ello le causaria un perjuicio irreparable. Subsidiariamente plante6
la inconstitucionalidad del art. 53 de la ley 25.156 en razon de que restringe el

acceso a justicia.

Asegur6 que la denuncia efectuada por Swiss
Medical S.A. fue realizada con el proposito de resguardar sus intereses
particulares, lo que quedd demostrado por el hecho de que luego abon6 a su
parte una compensacion por los pagos insuficientes realizados en el lapso en
que supuestamente se produjo el acuerdo colusivo. Asimismo, resaltd que la
empresa de medicina prepaga es un intermediario entre el paciente y la
prestadora real de servicios de salud que lucra por esa actividad, por lo que -a
su criterio- la Comision Nacional de Defensa de la Competencia debio

determinar si esa ganancia resulta razonable.
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Por otra parte, destacé que la negociacion que su
parte efectuo con la denunciante no afecto el interés general, pues la prepaga no
necesariamente debe trasladar en forma automatica el eventual mayor precio a
las cuotas de los afiliados, sino que es el Estado Nacional quien autoriza el
aumento de los aranceles. Ademas, calificé de contradictorio el hecho de que en
la resolucién cuestionada se reconozca que el sistema de salud atraviesa un
importante deterioro econémico y, por el otro lado, se impida que se busque

obtener una compensacién razonable por las prestaciones brindadas.

A continuacion, advirti6 que la capacidad
econdmica de las empresas de medicina prepaga repercute directamente en la
formacion del precio de mercado, sin que las clinicas y sanatorios tengan
mucha incidencia, y que las primeras son los unicos actores del sistema de
salud que actualmente se encuentran en expansion econdémica, haciendo

inversiones en todo el pais y declarando importantes ganancias.

En otro orden, sefial6 que los nosocomios
sancionados nunca buscaron la fijacion de precios que violentaran el mercado,
sino que procuraron sobrevivir a los irrisorios valores que pretendia abonar
Swiss Medical S.A; y critico que en el resolutorio recurrido se haya concluido
que existio un acuerdo anticompetitivo también en desmedro de las obras
sociales sindicales y del IPS, fijandose la multa segun la facturacion efectuada a
esas entidades. Al respecto, afirmé que no existe ninguna prueba de esa

situacion.
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1.4) Que a fs. 3568/3573 presento recurso directo la
apoderada de CENESA S.A., requiriendo en primer lugar que se lo dispense -en
los términos del art. 53 de la ley 25.156- del deposito de la multa en razon de

que le ocasionaria un perjuicio irreparable.

En cuanto a la conducta que se le atribuy6 en la
resolucion recurrida, alegd que Swiss Medical S.A. amparandose en su alta
capacidad econdmica, traté de fijar unilateralmente los valores de atencion a
sus afiliados, lo que ocasioné que mediante la nota del 29/12/11 un grupo de
entidades en riesgo economico le hicieran saber a la prestataria sobre la
necesidad de ajustar ese precio. No obstante lo cual, algunos prestadores

continuaron brindando servicios conforme los aranceles determinados por la

prepaga.

A su vez, indic6 que en las actuaciones
administrativas diversas empresas de medicina prepaga informaron que
celebran los convenios en forma libre con los sanatorios, por lo que si existiera
un acuerdo colusivo seria de aplicacion a todas esas entidades. Afiadi6 que
tampoco se acreditd que la conducta que se la atribuy6 hubiera traido aparejado
mayores precios, postulando que si existieran valores por encima de los

competitivos hubieran aparecido nuevos prestadores.

Cerro0 su presentacion catalogando de exorbitante la
cuantia de la multa por cuanto -conforme el informe contable que acompafi6-
de hacerse efectiva “se afectaria irreparablemente la situacion economica y

financiera de CENESA S.A. lo que provocaria la falta de pago de haberes al
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personal y de sus cargas sociales y el corte en la cadena de pago a proveedores
y prestadores de servicios, e imposibilidad de hacer frente a las
correspondientes cargas fiscales”. Tildé de infundada a la sancién porque a su
criterio no se acredit6 ningtin beneficio econémico de su parte y se la calcul6 en
base a un porcentaje de la totalidad de su facturacién, sin distinguir servicios

que podrian haber tenido vinculacién con los hechos denunciados.

1.5) Que a fs. 3578/3601 present6 recurso directo el
representante de Parque S.A., invocando también la imposibilidad de pago de la
multa como requisito de admisibilidad del recurso, toda vez que su elevado
monto lo colocaria al borde de la cesacion de pagos. Para el supuesto de no
admitirse la apertura del recurso, plante6 la inconstitucionalidad del art. 53 in

fine de la ley de defensa de la competencia.

Por otra parte, puntualizo que Swiss Medical S.A.
no ratific6 su denuncia contra el Circulo Médico de Salta y la Asociacién
Saltefia de Ortopedia y Traumatologia en razon de que arreglé con ellos nuevos
aranceles, lo que derivd en que la Comision Nacional de Defensa de la
Competencia considerara innecesario llevar adelante una investigacion en su
contra. En esta linea de razonamiento, argumento que su parte, luego de la nota
del 29/12/11, acord6 nuevos aranceles con la denunciante, por lo que postuld
que en su caso tampoco se deberia haber continuado con la investigacion.
Afiadi6 que la existencia del acuerdo torn6 abstracta la controversia, siendo
aplicable la doctrina jurisprudencial que establece que las sentencias deben

ajustarse a las circunstancias existentes al momento en que se dictan.
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Como siguientes cuestionamientos, menciond que
la resolucion es nula por carecer de fundamentacién, basarse en hechos que no
involucran a Parque S.A., haberse omitido producir la prueba ofrecida y no

efectuarse ninguna valoracion de los argumentos que efectud su parte.

Resalté que Parque no acordé con ningun otro
sanatorio la fijacién de aranceles por las prestaciones de servicios de salud, sino
que los mismos son determinados por los administradores de salud que son
quienes ostentan el verdadero poder econémico, destacando que en Salta el
importante condicionamiento viene de la obra social provincial que en el caso
del Sanatorio Parque promedia el 60% de su facturacion. Agregé que esos
valores no son superiores a los de mercado, sino que brindan una “muy leve

ganancia”, prueba de lo cual son las importantes deudas que tiene su parte.

También critico que se haya considerado que la
supuesta conducta colusiva se mantuvo durante dos afios, toda vez que la
“puja” con Swiss Medical por la actualizacion de los aranceles sélo duré un
“par de meses”, luego de lo que se acordaron aumentos razonables y dentro de
los valores de mercado. A su vez, aseguré que Parque no integra ACLISASA,
no formo parte de la denominada “mesa de didlogo” y que COPRESA no existe

juridicamente.

En otro orden, objet6 que la autoridad
administrativa haya entendido que el supuesto acuerdo fue en detrimento de
obras sociales, mutuales IPSS, empresas de medicina prepaga y sus

beneficiarios. Al respecto, afirm6 que el objeto de investigacion de las
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presentes actuaciones sélo se refirié a hechos presuntamente cometidos contra
Swiss Medical S.A., sin que los restantes operadores hubieran denunciado otros

similares en su contra.

Posteriormente adujo que no se demostré que
hubiera existido un perjuicio al interés economico general, pues ningun afiliado
quedo sin cobertura y la denunciante no sufrié un menoscabo econémico, por el
contrario, en los ultimos afios diversifico sus inversiones, pudiendo incluso

construir un sanatorio en la ciudad de Salta.

Del mismo modo, objet6 que en la resolucion
recurrida se haya expresado que la multa debe privar al infractor de los
beneficios que logré con su conducta, alegando que Parque S.A. no obtuvo
ninguna ganancia, situacion que emerge con claridad a poco que se examina su
situacion economica y financiera. A su vez, puntualizo que la sancion resulta
irrazonable y excesiva, pues no guarda proporcionalidad con la supuesta

infraccion.

Mantuvo el ofrecimiento de prueba efectuado en la

instancia administrativa.

1.6) Que a fs. 3603/3633 el apoderado de la Clinica
del Neurodiagnostico presentd recurso directo solicitando en primer término
que se le aplique la excepcion prevista en el art. 53 in fine de la ley 25.156 en
razon de que de hacerse efectiva la multa se afectaria irreparablemente su

situacion economica, provocando la falta de pago de haberes al personal y

Fecha de firma: 29/06/2018 IF-2018-31030464-APN-DGY CAC#MP

Firmado por: MARIANA INES CATALANO, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: ALEJANDRO AUGUSTO CASTELLANOS, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: MARIA XIMENA SARAVIA PERETTI, SECRETARIA DE CAMARA
#30938345#210153175#20180629130130990




;
Poder Judicial de la Nacion

CAMARA FEDERAL DE SALTA - SALA II

cargas sociales y el corte de la cadena de pagos a proveedores y prestadores de

servicios. Subsidiariamente planteo la inconstitucionalidad de esa disposicion.

A continuacion, pidié que se declare la nulidad de
la resolucion recurrida en razon de haberse violado el debido proceso adjetivo.
Sobre el particular, afirmé que se privé a su parte de ejercer su derecho a
ofrecer la prueba que entienda pertinente y a producirla, detallando que
mediante Resolucion N° 10/17 la Comision Nacional de Defensa de la
Competencia no admitio arbitrariamente la producciéon de prueba informativa,
instrumental y pericial (que -a su criterio- era de medular importancia para
resolver adecuadamente el caso), denegacion contra la que se interpuso

reconsideracion que también fue rechazado mediante Resolucion N° 25/2017.

En cambio agregd, respecto a la prueba admitida,
que la Comision la tuvo por desistida y declar6 su caducidad en razon de haber
vencido el plazo para que las entidades oficiadas den respuesta, sin que se haya
requerido su reiteracion. Remarcé que esa decisiéon fue arbitraria toda vez que
la Comision intim6 a su parte a que denuncie los domicilios de las entidades e
impulsé de oficio la producciéon de esa prueba y, ademas, no se encontraba
vencido el plazo establecido para su produccion (art. 34 LDC). Asi las cosas,
recalcé que esa situacion implico la vulneracion de tres principios: la busqueda
de la verdad juridica objetiva, impulsién e instruccién de oficio, e informalismo
a favor del administrado. Maxime cuando -segtn expreso- la Comision tardd

alrededor de 5 afios en resolver la conducta investigada.
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Enfatizé6 que la prueba ofrecida era decisiva para
demostrar la improcedencia de la imputacion refiriendo, entre otras, que la
prueba pericial era idoénea para conocer los costos y valores generales
percibidos por las clinicas; que los informes solicitados a AFIP, DGR vy
Municipalidad de Salta hubieran permitido conocer la situaciéon econémica que
atraviesan las clinicas y que los requeridos a PAMI, Asociacion de Clinicas de
Chaco y Facultad de Ciencias Economicas de la Universidad Nacional del
Nordeste estaban dirigidos a acreditar el modo a través del cual se conforma el

precio de las prestaciones.

En tal escenario, postulo que a la resolucion le cabe
la nulidad absoluta e insanable conforme lo dispone el art. 14 de la LNPA, sin
que ese defecto pueda ser subsanado ya que el recurso directo de apelacion
previsto en la LDC no importa un proceso judicial posterior habil como para

producir las probanzas.

Por otra parte, ya respecto a la cuestion de fondo,
alegd que las obras sociales y empresas de medicina prepaga son quienes
ostentan poder econdémico y se encuentran en mejor posicion al momento de
fijar los precios del mercado. Cit6 como caso paradigmatico el del PAMI,
donde el Estado Nacional directamente establece y fija los valores a abonar,

debiendo las clinicas y sanatorios practicamente adherirse.

A su vez, recordd que el Instituto Nacional de
Obras Sociales tuvo hasta el ano 1993 un indice nacional de wvalores

prestacionales que era obligatorio, que se ajustaban periédicamente por
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inflacion y demas circunstancias, y resultaban automaticamente aplicables entre
las obras sociales y los prestadores. Explico que mediante el decreto 09/1993 se
dej6 sin efecto todas las restricciones que limiten la libertad de contratacién
entre los referidos sujetos y que regulen aranceles de cualquier tipo. A raiz de
esa desregulacion -segun relato- la Confederacion Argentina de Clinicas,
Sanatorios y Hospitales (CONFECLISA) empez6 a realizar estudios de costos a
los fines de intentar determinar valores de referencia de las Unidades de Gastos
Sanatoriales, marco en el que siempre se encuadraron las negociaciones entre
los agentes de salud y las clinicas, sin que pueda sostenerse que esa situacion

implica una colusion de precios tendiente a distorsionar el mercado.

Luego, asegur6 que la CNDC desconoce Ila
actualidad que atraviesa el sistema de salud en la Argentina, donde muchas
clinicas y sanatorios cesaron sus actividades o entraron en concursos de
acreedores, mientras que las empresas de medicina prepaga se encuentran en
expansion econdmica, haciendo inversiones y declarando millonarias
ganancias. Precis6 que cualquier valoracion sobre las conductas de las
prestadoras y prestatarias que derivaron en la presente investigacion, debe
contener un analisis de los “costos vs valores acordados”. En este mismo
sentido, record6 que para que un comportamiento pueda ser sancionada por la
Ley de Defensa de la Competencia, es necesario que se afecte directamente el
interés econémico general, presupuesto que necesariamente requiere considerar

si el valor de las prestaciones sanatoriales constituye un valor de mercado.
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También sefial6 que la nota del 29/12/11 fue
consecuencia del resultado infructuoso de innumerables conversaciones
tendientes a acordar una recomposicion arancelaria en razon de que los valores
que se estaban abonando se encontraban “absurdamente defasados”. Agregd
que, independientemente de su suscripcion conjunta por parte de ACLISASA 'y
otras clinicas, ella no tuvo por objeto ni efecto limitar, restringir o distorsionar
la competencia, sino proteger ese mercado deteriorado por la conducta abusiva

y fijadora de precios de las prestatarias.

En cuanto a las Actas N° 67 y 68 de ACLISASA,
aseverd que el debate en esa institucion no se refirié a la conformacion de un
cartel tendiente a fijar precios por encima de los valores de mercado, sino que

estuvo centrado en su ajuste en virtud del proceso inflacionario.

Como siguientes agravios, critic6 que se haya
considerado que la conducta que se les atribuye a las Clinicas también afecté a
las obras sociales (mutuales y sindicales) y al IPSS, afirmando que ninguno de
esos actores estuvo involucrado en la contienda que se gener6 con Swiss

Medical y que derivo en la comunicacion del 29/12/11.

Subsidiariamente, cuestiono el quantum de la multa
alegando que no existen parametros en las actuaciones para medir la supuesta
pérdida de las personas afectadas, que los estados contables reflejan que las
clinicas no tienen margenes de reinversion ni ganancias abultadas, que no
existen indicios de intencionalidad ni de reincidencia. Del mismo modo,

impugno el método empleado para graduar la multa, afirmando que: a) la
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facturacion no es un parametro legal que pueda tomarse como base, b) que de
los ingresos percibidos por las clinicas durante los afios investigados resultan
margenes netos muy bajos si se considera el capital involucrado, c) que la
CNDC eligio los ingresos del afio 2015, cuando la conducta investigada se
circunscribio a los afios 2012 y 2013, d) que indexa los resultados del afio 2015
al 2016 en prohibicion de lo dispuesto por el art. 10 de la ley 23.928, y e) que
de la informacion que emerge de los estados contables no surgen
segmentadamente en varios casos los valores percibidos a las distintas

prestatarias como para que se arribe a las cifras determinadas.

1.7) Que a fs. 1/31 (foliatura del Ministerio de
Produccién) presentd recurso directo el apoderado de ACLISASA, Sanatorio
San Roque S.A., Sanatorio Modelo S.A., Maternidad Privada de Salta S.A., San
Rafael S.A., Clinica San Antonio S.A., Clinica Luis Giiemes S.A., Clinica Cruz
Azul S.A. y Clinica 9 de Julio S.A. La presentaciéon se condice con la
correspondiente a la de Clinica de Neurodiagndstico, por lo que cabe -a los

efectos del presente relato- remitirse a ella.

1.8) Que a fs. 3741/3746, previo dictamen de la
Comision Nacional de Defensa de la Competencia, el Secretario de Comercio
de la Nacion concedié los recursos de apelacién antes referidos con la
excepcion al deposito previo de la multa prevista en el art. 53 in fine de la ley
25.156 en virtud de que se consideré acreditado que todas las recurrentes se
encuentran atravesando una situacion economica financiera delicada que no les

permitiria pagar la multa sin un grave riesgo de incurrir en cesacion de pagos
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que comprometa directamente pago de haberes de los empleados, de cargas

sociales, fiscales y a proveedores y prestadores de servicios.

Asimismo, en virtud de que la Clinica de la Merced
no interpuso recurso alguno, se instruyo a la Direccion de Gestion y Control de
Asuntos Contenciosos que se realice el tramite judicial correspondiente para la

ejecucion de la multa.

1.9) Que a fs. 3769/3802 la representante del
Estado Nacional — Ministerio de Produccion contestd agravios remitiéndose en
primer término a los apartados X, X, XI y XII del dictamen N° 53/2017 de la
Comision Nacional de Defensa de la Competencia, donde -segin expreso- se
realizO un minucioso andlisis de los fundamentos que fueron tenidos en

consideracion por la autoridad de aplicacion para imponer la sancion.

Posteriormente, se refirié a los agravios relativos a
la denegatoria de la produccion de determinadas pruebas, expresando que: a) la
prueba informativa a la AFIP, DGR y Municipalidad de la Salta devenia
improcedente por superabundante, toda vez que se declar6 que no se puso en
duda que entre los nosocomios imputados y los entes recaudadores existian
deudas; b) la informativa a la Facultad de Ciencias Econémicas de la
Universidad Nacional de Nordeste también se entendi6 que no era pertinente ya
que le informacion que se pretendia solicitar era del afio 2006, encontrandose
fuera del periodo investigado; c) la solicitud de remision de expedientes que

tramitan en la justicia se puntualizé que era improcedente por exceder el objeto
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de la presente investigacion; y d) respecto a la prueba pericial, la CNDC

considero que sobrepasaba el objeto de analisis de la causa.

Por ultimo, respecto a los cuestionamientos al
quantum de las multas, aleg6 que si fuese menor al dafio ocasionado como
consecuencia de la conducta sancionada, las empresas no tendrian incentivos
para abstenerse de efectuar practicas anticompetitivas. Agrego que en todos los
casos las condenas se encuentran dentro los parametros establecidos por la ley

25.156.

1.10) Que a fs. 47/48 de las actuaciones judiciales
el Sr. Fiscal General Subrogante consider0 que este Tribunal resulta

competente para entender en la presente causa.

2) Que en primer lugar, resulta conveniente
recordar que todo pronunciamiento judicial debe atender a las circunstancias
existentes al momento de la decision (esta Camara -antes de su division en
Salas- en “Reyes, Rodolfo Carlos ¢/ Policia Federal Argentina — Delegacion
Jujuy s/ medida cautelar”, del 21/06/06; Issa Nazr, Nicolas Miguel ¢/ Swiss
Medical S.A.”, del 13/02/15; entre muchos otros) pues resulta elemental que el
proceso cuente con un objeto actual (confr. Fallos: 326:4199; 328:175;
328:4320; 329:1853; 329:4370; 328:4452) y que subsista el interés que

justifique el pronunciamiento (Fallos: 329: 4370).

En ese marco, tal como se detall6 en el punto 1.8, el

Secretario de Comercio de la Nacion a fs. 3741/3746 concedi6 los recursos
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interpuestos por los nosocomios sancionados, exceptuandolos del deposito
previo de la multa, por lo que deviene inoficioso considerar los planteos de

inconstitucionalidad del art. 53 de la ley 25.156.

3) En otro orden, como cuestion previa a examinar
los agravios planteados contra la resolucién del Secretario de Comercio, debe
analizarse el ofrecimiento de prueba efectuado por los sanatorios El Carmen y

Parque S.A.

La ley 25.156, que establece la competencia de las
Camaras de Apelaciones para entender en los recursos directos contra las
resoluciones dictadas por la autoridad de aplicacion, no regula el tramite a
imprimir a tales apelaciones; o sea que la pertinencia del ofrecimiento
efectuado no se encuentra regulada en la normativa vigente. Si bien esa
circunstancia no habilita a rechazar sin mas el pedido formulado (Camara
Federal de Parana, “Costera Criolla S.R.L. ¢/ Estado Nacional — Ministerio de
Economia y Finanzas Publicas”, del 14/11/17), se ha sostenido que en el marco
de los recursos directos la apertura a prueba tiene caracter excepcional (Camara
Contencioso Administrativo Federal, Sala IV, “Electro Outlet ¢/ DNCI”, del
13/06/17), limitacion que tiende a evitar la ordinarizacion del proceso de
manera que la Camara no se convierta en una primera instancia (Camara
Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala V,
“Bonfini S.A. ¢/ Ente Nacional Regulador del Gas”, del 23/05/06, La Ley
Online).
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Por lo tanto, so0lo cabe admitir la produccion de

aquellas pruebas verdaderamente conducentes para la resolucion de la litis.

3.1) En tal escenario, examinados los recursos
presentados por los nosocomios sancionados, se advierte que queda pendiente
de produccion la prueba ofrecida por Parque S.A. (informativa, pericial y
“documental en poder de partes”) y por Sanatorio El Carmen (informativa y

pericial).

Respecto a lo primero (prueba de informes
solicitada por Parque), se comparte el criterio adoptado por la Comision
Nacional de Defensa de la Competencia de denegar el pedido de que se libre
oficio a la justicia provincial a fin de que remita las actuaciones “Swiss Medical
S.A. ¢/ ACLISASA”, pues “los eventuales pleitos judiciales entre las imputadas
(ahora sancionadas) y Swiss Medical S.A. no se encuentran vinculados con la
conducta imputada” (fs. 2459). Asimismo, en lo atinente a las solicitudes de
que se libre oficio al juzgado en el que tramita el concurso preventivo de
Parque S.A. y a distintas instituciones médicas a fin de que informen su
relacion contractual con Swiss Medical S.A., no se advierte de qué modo la
informacion que eventualmente se proporcione pudiere resultar util o
conducente para la adecuada solucion de la causa, maxime cuando la recurrente

no indico los extremos que pretende probar con esa indagacion.

Asimismo, el pedido de Sanatorio El Carmen de
que “se libre oficio a todas las obras sociales, mutuales y prepagas que trabajen

en la ciudad de Salta a efectos de que informen si presentaron denuncia por

Fecha de firma: 29/06/2018 IF-2018-31030464-APN-DGY CAC#MP

Firmado por: MARIANA INES CATALANO, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: ALEJANDRO AUGUSTO CASTELLANOS, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: MARIA XIMENA SARAVIA PERETTI, SECRETARIA DE CAMARA
#30938345#210153175#20180629130130990




;
Poder Judicial de la Nacion

CAMARA FEDERAL DE SALTA - SALA 11

acuerdos colusivos en su contra”, aparece como sobreabundante y no enerva el

estricto extremo denunciado y sancionado.

En cuanto a lo que Parque S.A. denomina
“documental en poder de partes”, por la que requiere se intime a su auditor
externo a que presente los balances correspondientes a sus ejercicios
comerciales 2012 a 2016 inclusive, cabe sefialar que esa documentacion -en
principio- pudo ser solicitada por el propio sanatorio por fuera del marco un
expediente judicial, pues se trata de informacién perteneciente a la misma

institucion peticionante y que deriva de su relacion con su auditor externo.

Y en lo relativo a la prueba pericial ofrecida por
Parque S.A. y por Sanatorio El Carmen, en su mayoria los puntos planteados
estarian dirigidos a acreditar una baja o nula rentabilidad, cuestion mas bien
vinculada a la crisis que atraviesa el sector, la que fue reconocida por la
autoridad administrativa en su resolucién, no tratandose -por lo tanto- de un
aspecto controvertido que requiera demostracion. En lo atinente a si “los
montos percibidos por todas las obras sociales, mutuales y prepagas durante los
afios 2012 y 2013 son supra competitivos” (fs. 3529), no se divisa prima facie
factible que se pudiera llegar a una conclusion sobre ese punto a partir del mero

examen de la documentacion contable del Sanatorio El Carmen.

Por lo expuesto, corresponde denegar la apertura a

prueba de la presente causa.
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3.2) Cabe ahora examinar el planteo de nulidad del
proceso administrativo que culmino con el dictado de la resolucion recurrida
por haberse denegado la produccion de cierta prueba ofrecida en esa instancia o

bien por haberse declarado la caducidad de otra.

Respecto a lo primero, este Tribunal no comparte
las manifestaciones formuladas por ACLISASA vy las clinicas alli nucleadas
relativas a que la negativa se habria fundado en “razones arbitrarias” (fs. 3611
vta. y 9 vta.). En efecto, la Comision Nacional de Defensa de la Competencia
en su resolucion N° 10/17 detallé todas las pruebas ofrecidas por las empresas
sancionadas, expidiéndose respecto de la procedencia de cada una de ellas,
alegando razones fundadas para argumentar la inconducencia de aquellas cuya
produccion se desestimo6. Por lo tanto, no se encuentran motivos que justifiquen

apartarse del criterio adoptado por la autoridad de aplicacion.

En lo atinente a la prueba declarada caduca por la
autoridad administrativa, cabe sefialar que la ley 19.549 -cuya aplicacion se
encuentra prevista en el art. 56 de la ley 25.156- establece en su art. 1, inc. f, 2,
el derecho del administrado a “ofrecer prueba y que ella se produzca, si fuere
pertinente, dentro del plazo que la administracion fije en cada caso”. Del mismo
modo, el art. 46 del Reglamento de Procedimientos Administrativos (Decreto
1759/72) dispone que “la administracién de oficio o a pedido de parte, podra
disponer la produccion de prueba respecto de los hechos invocados y que

fueren conducentes para la decision, fijando el plazo para su produccién” (el

énfasis en ambos casos se encuentra afiadido).
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Asi las cosas, en la Resoluciéon N° 10/17 de la
CNDC se sostuvo respecto de la prueba informativa cuya produccion se acepto
que “con el objeto de organizar el desarrollo de la produccion de prueba en esta
etapa del proceso y a fin de garantizar el derecho de defensa, corresponde
disponer que se otorgara un plazo de 10 dias habiles administrativos a fin de
que las oficiadas brinden la informacion requerida. En caso de incumplimiento,
las clinicas contaran con 5 dias habiles para solicitar que se reitere el
requerimiento cursado, en caso contrario se tendra por desistida la prueba” (fs.

2456).

Ese aspecto de la resolucion fue consentido por las
clinicas sancionadas, a pesar de que si interpusieron recurso de reconsideracion
cuestionando la no admision de ciertas medidas de prueba. En consecuencia, no
se advierte arbitrariedad o afectacion del derecho de defensa en el accionar de
la Administracion, pues simplemente se limité a hacer efectiva la consecuencia

que antes habia previsto en la Resolucion N° 10/17 (fs. 2887/2888).

Por ello, cabe desestimar el planteo analizado en

este punto.

4) Que despejadas las cuestiones previas,
atendiendo a la multiplicidad de instituciones médicas que fueron sancionadas y
a la profusion de agravios que expresaron, es oportuno mencionar que los
jueces no estan obligados a tratar todas y cada una de las argumentaciones

vertidas por las partes, ni a analizar todas las pruebas, sino tan solo aquéllas que
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resulten sustanciales para decidir la cuestion planteada (Fallos 276:132,

280:320 y 310:267, entre otros).

Dicho lo que antecede, antes de abordar las
objeciones relativas a la cuestién de fondo resulta necesario recordar cual fue la
conducta atribuida a las imputadas. Sobre el punto, segun se establecio en el
Dictamen N° 53 de la CNDC, el comportamiento reprochado consistié en “un
cartel entre los sanatorios de las ciudades de Salta, Tartagal y Metan,
organizado a efectos de fijar de modo concertado los precios de las prestaciones
sanatoriales, en el periodo que va desde el mes de diciembre de 2011 hasta
diciembre de 2013 inclusive”, ese acuerdo constituyd “una coordinacion de las
ofertas que otorgd a los sanatorios y clinicas una fortaleza negociadora artificial

respecto de las obras sociales, mutuales, el IPSS y las prepagas” (fs. 3381).

Efectuada esa precision, los agravios comunes de
las recurrentes se centran en dos aspectos: a) negar la existencia de un acuerdo
colusivo de precios; y b) cuestionar el quantum de la multa impuesta por no

ajustarse a los parametros previstos en la ley 25.156.

En consecuencia, por una cuestion de orden légico,
corresponde tratar en primer término las objeciones contra la decision de la

autoridad administrativa de considerar acreditada la conducta antes descripta.

5) El art. 1 de la ley 25.156 establece que “estan
prohibidos y seran sancionados de conformidad con las normas de la presente

ley, los actos o conductas, de cualquier forma manifestados, relacionados con la
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produccién e intercambio de bienes o servicios, que tengan por objeto o efecto
limitar, restringir, falsear o distorsionar la competencia o el acceso al mercado o
que constituyan abuso de una posicion dominante en un mercado, de modo que

pueda resultar perjuicio para el interés economico general”.

Por lo tanto, para que una determinada conducta
resulte punible en el marco del régimen de defensa de la competencia, deben
configurarse tres requisitos: a) que se encuentre relacionada con la produccion
de bienes o servicios; b) que tenga por objeto o efecto limitar, restringir, falsear
o distorsionar la competencia o el acceso al mercado o que constituyan abuso
de una posicion dominante en un mercado; y ¢) que pueda resultar perjuicio

para el interés econémico general.

5.1) Produccién o intercambio de bienes o servicios

La concurrencia del primero de esos presupuestos
no se encuentra controvertida, pues es de publico conocimiento que los
nosocomios denunciados brindan prestaciones sanatoriales, entre ellas,

servicios de internacion.

5.2) Practica restrictiva de la competencia

En cuanto a la segunda exigencia, cabe recurrir al
art. 2 de la referida ley 25.156 que brinda un listado -no taxativo- de conductas
que, en la medida que retnan las caracteristicas del art. 1, constituyen practicas
restrictivas de la competencia. De ellas, la CNDC les atribuy6 a las recurrentes

las previstas en los incisos: a) “fijar, concertar o manipular en forma directa o
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indirecta el precio de venta, o compra de bienes o servicios al que se ofrecen o
demanden en el mercado, asi como intercambiar informacién con el mismo
objeto o efecto”; y g) “fijar, imponer o practicar, directa o indirectamente, en
acuerdo con competidores o individualmente, de cualquier forma precios y
condiciones de compra o de venta de bienes, de prestacion de servicios o de

produccion”.

Es decir, se adjudic6 a las clinicas una conducta
colusoria, la que se presenta cuando un grupo de firmas dejan de competir entre
ellas y pasan a coordinar sus conductas, siendo la expresa el caso mas ordinario
de colusién, caracterizado por el hecho de que las firmas se comunican entre
ellas con el objeto de concluir acuerdos anticompetitivos, como aquellos a
través de los cuales las empresas fijan precios, restringen la oferta o reparten
mercados (Mezzanotte, Félix E., “;Es ilegal la colusion tacita de precios?”, La
Ley, 2009-C, 1198). La jurisprudencia ha tendido a considerar ilegales a las
practicas de colusién explicita que hayan sido suficientemente probadas -ej:
caso “Silos Areneros de Bs As ¢/ Arenera Argentina y otros” (1986) y “Lara
Gas y otros ¢/ AGIP y otros” (1993)- aunque ello no excluye que existan otros
casos de colusion encubiertos, en los que sin dudas, para su verificacion hace
falta otro tipo de evidencias (Camara Federal de
Apelaciones de Comodoro Rivadavia, “Honda Motors Argentina S.A. y otros ¢/

Estado Nacional- Secretaria de Comercio”, del 13/08/15).

En autos, la autoridad de aplicacion individualizo

en su dictamen una serie de pruebas que, también a criterio de este Tribunal,
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acreditan la existencia de la conducta colusoria (aunque -como luego se vera-
no con el mismo alcance que le asigna la CNDC). En efecto, resulta
demostrativa de un acuerdo explicito la nota que el 29 de diciembre de 2011
remitieron las sancionadas a Swiss Medical S.A. en la que luego de
destacarse que resultaron “infructuosas las innumerables conversaciones
tendientes a acordar una recomposicion arancelaria” por prestacion de servicios
a sus beneficiarios, le comunicaron los nuevos valores que a partir del 1 de
marzo de 2012 reemplazarian a los vigentes. Asimismo, se le requirio a la
prepaga que “se sirva a confirmar hasta el 20 de febrero de 2012 Ia
conformidad con los nuevos valores por la cobertura asistencial, vencido el
plazo sin que la prestataria hubiere manifestado su voluntad conformando los
nuevos valores se suspenderan los servicios a la prestataria en todo el
ambito médico sanatorial y las prestaciones seran facturadas y cobradas a los
beneficiarios de la prestataria” (fs. 146 de las actuaciones administrativas,

énfasis agregado).

Ademas, a fs. 190/193 obra un modelo de acta
acuerdo que el 17 de mayo de 2012 le remitieron a Swiss Medical S.A. los
representantes de ACLISASA, Sanatorio Parque S.A., Cenesa S.A., Santa Clara
de Asis S.A. y Hospital Privado Tres Cerritos en el que se fijan nuevos valores
“en caracter de recomposicion arancelaria” y se establece que “una vez
ratificada la presente Acta por el representante legal/apoderado de Swiss, los
Prestadores Sanatoriales, asumen el compromiso de otorgar la Cobertura

restableciendo las condiciones vigentes al 29/02/2012”.
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Otro elemento que, aunque no fue ponderado por la
CNDC, también resulta ilustrativo de la conducta colusiva, es la solicitada
publicada en el diario El Tribuno el 10 de marzo de 2012 por el denominado
“Consorcio de Prestadores de Salud de Salud”, consignandose que “se ha
dispuesto restablecer, provisoriamente hasta el 31/03/2012, los servicios
sanatoriales a los asociados/afiliados de Swiss Medical S.A., sujeto a la
condicion de que las partes involucradas acuerden una nueva relacion
contractual que defina valores y modalidad de trabajo. Vencido el referido
plazo sin que hubiere acuerdo, quedara extinguida la relacion contractual
existente a partir del 01/04/2012”. Esa declaracion se encuentra suscripta -entre
otros- por los representantes de ACLISASA, Hospital Privado Santa Clara de
Asis S.A., Sanatorio El Carmen, Sanatorio Parque, Hospital Privado Tres

Cerritos, Clinica de la Merced y CENESA S.A. (fs. 59).

En definitiva, los documentos descriptos
constituyen demostracion directa y expresa de la existencia de un acuerdo
explicito de tipo horizontal (pacto celebrado entre empresas competidoras
dentro de un mismo mercado que tiene como propdsito la no competencia con
el objetivo de incrementar beneficios conjuntos) a fin de intentar imponer el

precio de venta de sus servicios a Swiss Medical S.A.

Esa pretensién de fijar aranceles conjuntos resulta
lesiva para la competencia, pues el precio pierde su funcion esencial de ser el
punto de equilibrio entre la oferta y la demanda, convirtiéndose en una

condicion rigida que debe ser cumplida por el comerciante que no quiere verse
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excluido de un determinado mercado (Camara Nacional Penal Econémico, Sala
3, “Centro de Industriales Panaderos Buenos Aires s/ inf. Ley 22.262”, del
29/10/87). En este sentido, se ha sostenido que los precios constituyen el
elemento central de los mercados, por lo que como regla general toda conducta
que afecte la concurrencia con relacion a su determinacion implica un acto
anticompetitivo susceptible de encuadrar en las prohibiciones del art. 1 de la ley
de defensa de la competencia (Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal

Economico, Sala B, “Giangrossi, Juan y otros”, del 27/03/01).

Ahora bien, las recurrentes pretenden justificar su
accionar invocando concentracion de la oferta, posicion dominante y capacidad
econdmica de las empresas de medicina prepaga y en que Swiss Medical S.A.
habria intentado fijar unilateralmente los valores de las prestaciones, maniobra
que las clinicas trataron de contrarrestar. Sin embargo, lo cierto es que la ley
25.156 no prevé ningun eximente a la prohibicion y sancién a la que alude el
art. 1. Ademas, la invocacion de la existencia de una presunta practica
anticompetitiva por parte del adquirente de un servicio (como el aludido abuso
de posicion dominante), de ninguna forma puede amparar la realizacion de un
acto también prohibido del vendedor. Antes bien, se debid efectuar la denuncia

pertinente ante la autoridad de aplicacion de la ley 25.156 (art. 26).

Ha de ponderarse, en particular, que prima facie no
se vislumbra que la prepaga denunciante tuviese una participacion en el
mercado local que le otorgase una posicion dominante o le permitiese imponer

un precio, pues conforme la documentacién obrante en el expediente
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administrativo, en noviembre de 2013 Swiss Medical S.A. contaba con 17.087
afiliados en la Provincia de Salta, frente a -por ejemplo- 262.522 afiliados del

Instituto Provincial de Salud de Salta -IPS- (fs. 604).

Por el contrario, si se configuran las condiciones
estructurales del mercado examinado que le otorgan viabilidad a la
coordinacion explicita de precios en que incurrieron los sanatorios sancionados.
En efecto, en el dictamen de la CNDC se individualizaron diversos factores,
que no fueron objeto de critica concreta y razonada, tales como: i) importantes
barreras de entrada de competidores; ii) que todas las clinicas poseen
estructuras de costos, capacidad de produccion y rangos de productos y
servicios similares; iii) que las prestaciones sanatoriales no tienen servicio
sustituto; iv) que en el marco de las reuniones de ACLISASA y COPRESA se
intercambiaba informacion sensible respecto a precios y negociaciones con

administradores de fondos para la salud.

En suma, las pruebas individualizadas demuestran
la existencia de una concertacién de precios, esto es un acuerdo entre las
clinicas denunciadas tendiente a imponer a Swiss Medical S.A. el valor de los
aranceles por las prestaciones sanatoriales, conducta reprimida por el régimen

de defensa de la competencia.

5.3) Sin perjuicio de lo expuesto, se disiente con la
posicion adoptada por el Sr. Secretario de Comercio en cuanto entendié -con
remision al dictamen de la CNDC- que el acuerdo colusivo fue “en detrimento

de las obras sociales sindicales y mutuales, la obra social provincial (IPSS), las
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empresas de medicina prepaga y los beneficiarios o afiliados de dichos tres
grupos de entidades de salud”. Es que, como ya se dijo, los elementos obrantes
en las actuaciones administrativas sélo permiten tenerla por configurada con

relacién a la prepaga denunciante e, indirectamente, respecto de sus afiliados.

En efecto, la autoridad de aplicacion fundamento la
extension de la conducta colusiva al resto de los agentes de salud, en el hecho
de que se habrian utilizado valores referenciales emanados de la Comision
Nacional de Costos y Aranceles (creada en el ambito de la Confederacion
Argentina de Clinicas, Sanatorios y Hospitales —CONFECLISA-) para
“concertar las ofertas entre todos los prestadores sanatoriales” (fs. 3431).
Asimismo, se resolvié “iniciar una investigacion de oficio con relacion a
CONFECLISA por la elaboraciéon y difusibn a sus asociados y/o
establecimientos sanatoriales que sus asociados agrupan, de valores
referenciales para las prestaciones sanatoriales, en tanto dicha conducta podria

infringir los arts. 1y 2 inc. a) y g) de la ley 25.156”.

Aunque no resulta del todo clara en este aspecto, la
decision de la autoridad de aplicacion de entender que la practica
anticompetitiva también se extendié a las restantes prepagas y a las obras
sociales, se sustentaria en dos elementos: i) que tanto las clinicas asociadas a
ACLISASA como las que no lo son cobraban los mismos aranceles; y ii) la
utilizacion de “valores referenciales” de las prestaciones provistos por la

Comision Nacional de Costos y Aranceles (CNCA).
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5.3.1) Respecto a la primera cuestion, a criterio de
este Tribunal las pruebas ponderadas por la autoridad de aplicacion no permitan
llegar a la conclusion de que existiere una identidad entre los aranceles
cobrados por todos los sanatorios sancionados (sean 0 no integrantes
ACLISASA). En efecto, la informacion suministrada por Galeno S.A. solo
prueba que esa prepaga abonaba los mismos valores a las distintas clinicas con
las que tenia convenio (fs. 625/628), pero no resulta posible determinar si se
identifican con los que habria cobrado ACLISASA, pues a fs. 904 esa prepaga
contestd un pedido de informes, sefialando que “nunca hubo convenio con

ACLISASA”.

Asimismo, si bien Medicus y OSDE habrian
convenido el mismo valor de aranceles tanto para prestadores miembros de
ACLISASA como para otros que no lo son; lo cierto es que solo se trata de dos
prepagas dentro de universo mucho mas extenso de agentes de salud. Por lo que
no parece razonable que sobre la base de esa limitada informaciéon se pueda
llegar a la conclusion de que a todas las obras sociales sindicales y mutuales y a

las restantes empresas de medicina prepaga se le facturaban los mismos precios.

En otro orden, si bien -tal como lo destaca la
CNDC- de las Actas de Asamblea de ACLISASA se desprende que en algunos
casos los nosocomios que integran esa asociacion negociaban de forma
conjunta sus aranceles, lo cierto es que -analizados los elementos obrantes en
las actuaciones administrativas- no se vislumbra que hubiera existido una

imposicion de precios o que los mismos no hubiesen resultado de un proceso
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competitivo. En efecto, si se examina la “tabla 3” que confeccion6 la CNDC en
su dictamen (fs. 3371/3372), donde se cotejan los aranceles que ACLISASA
cobr6 a las distintas administradoras de fondos de salud en diciembre de 2012,
se advierte un amplio abanico de valores (en el caso de Unidad Sanatorial
Pension va desde 6,51 a 19,82; en Unidad Sanatorial Gasto Quirurgico de 8,42
a 12,47; en Unidad Sanatorial Gasto Radiologico de 2,30 a 3,39 y en Unidad
Sanatorial Otros Gastos de 1,06 a 1,56). Ademas, en la mayoria de los casos
esos valores son inferiores a los de referencia de la Comision de Costos de

CONFECLISA (fs. 2962/2963).

Es decir, si los nosocomios asociados a ACLISASA
se hubiesen encontrado en condiciones de imponer un precio -0 al menos de
distorsionar la competencia-, seguramente hubiesen utilizado un valor similar
para los distintos agentes de salud, que ademas deberia ser superior al indice de

referencia de los costos.

A todo lo expuesto, se afiade que de los distintos
administradores de fondos de salud a los que se les pidi6 informes, ninguno
invocé —ni al menos deslizo- que hubiese existido algun acuerdo de precios o
intento de imponerlos. Es mas, algunos como OSDE lo negaron expresamente,
manifestando su apoderada que esa prepaga “negocia los incrementos en los
porcentajes de los aranceles de las prestaciones sanatoriales con las distintas
clinicas y sanatorios de la Ciudad de Salta de manera individual (...) hacemos

saber que jamas tuvimos algun tipo de practica colusiva de precios de parte de

un sanatorio de la provincia de Salta” (fs. 2745, el subrayado no pertenece al
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texto original). Asimismo, debe tenerse en consideracion, tal como lo precisa el
representante de Medicus, que los valores de las cuotas de las prepagas “se
encuentran fiscalizados por la Superintendencia de Servicios de Salud, quien
autoriza el aumento de las cuotas cuando el mismo esté fundado en variaciones
de la estructura de costos y razonable calculo actuarial. El porcentaje de

aumento se traslada a los prestadores en la misma proporcion” (fs. 782).

5.3.2) Respecto a la segunda cuestion, -utilizacion
de “valores referenciales”- corresponde examinar la informacion obrante en el
expediente administrativo respecto al aludido arancel de referencia, para luego

analizar si su empleo pudo configurar una practica anticompetitiva.

Al prestar declaracion testimonial el Dr. Hugo
Rosendo Gil -Tesorero de la Asociacion de Clinicas y Sanatorios del Chaco-
manifest6 que CONFECLISA “realiza un estudio con un sistema econémico
tabulado para revalorizar las prestaciones sanatoriales. Se forma una Comision
Nacional para estudiar los valores. Se hace el estudio técnico con profesionales
de las ciencias econémicas y establecen valores referenciales para traerle un
poco de claridad a la situacion econémica de los sanatorios”. Especifico que el
estudio fue avalado por la Universidad Nacional de Ciencias Econ6micas del
Nordeste y que se actualiza mensualmente ajustandoselo “por parametros

oficiales como el INDEC, Camara de Construccion, etc.” (fs. 2893).

A su vez, Matias Fernando Ormefio -Presidente de
ACLISASA y Gerente Comercial de Sanatorio San Roque S.A.- dijo que “en el

afio 2004, luego de la salida de la convertibilidad, se ha confeccionado desde
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CONFECLISA una matriz de costos estandar que le sirva a los
establecimientos de todo el pais como valores referenciales de cual es el costo
minimo que insume una prestacion médica que se otorga en sanatorios y
hospitales. Esa herramienta fue validada por la Universidad Nacional del

Noreste y sometida por las obras sociales provinciales a auditorias” (fs. 2849).

Por su parte, el Dr. Alberto Briones -Presidente de
la Clinica San Rafael- explic6 que “a mediados de la primera década del siglo
21, y ante la necesidad de una herramienta de negociacion que permita exhibir
la evolucion del costo de produccion de servicios, a iniciativa de la Asociacion
de Clinicas y Sanatorios de Chaco, se conforma un grupo de trabajo con otras
asociaciones pares del pais para remozar/actualizar una matriz de costos por
CONFECLISA (...) el estudio consolidado fue sometido a un proceso de
analisis y validacién por la catedra de costos de la Facultad de Ciencias

Economicas de la Universidad Nacional de Noreste” (fs. 2838/2839).

En el acta N° 67 de la Asamblea de ACLISASA
(08/05/12) se dejo constancia que esa asociacion “en trabajo conjunto con el
resto de las Asociaciones Clinicas del NOA y NEA (...) durante todo el
ejercicio 2009 analiz6 los diferentes items que componen la canasta sanatorial,
a fin de formular y arribar a un estudio de costos de los aranceles que posibilite
la gestion de la actualizacion de los valores que abonan las distintas
prestatarias. De la iniciativa y del trabajo de ese grupo, nacié la Comision
Nacional de Costos y Aranceles” —CNDC- (fs. 511 vta.). Posteriormente, en la

“Memoria Ejercicio 2010” de esa organizacion, se consigné que la CNCA “fue
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elaborando, de forma constante, estudios actualizados de costos que tienen
como fin contar con una herramienta basica que posibilite a los prestadores de
salud privados la mejora de los aranceles que las prestatarias abonan por sus
servicios. Para la elaboracion de los costos se cuenta con el aval académico
consistente en el Dictamen del Instituto de Contabilidad de Costos y Gestion de
la Facultad de Ciencias Econémicas de UNNE”. Se agreg6 que se oficializaron
esos valores “como de referencia para las regiones NEA, NOA y Mesopotamia”

(fs. 516).

Asimismo, CONFECLISA inform6 la composicién
del indice, relatando que “la Estructura de Costos y Precios Predeterminados
Sanatoriales fija un calculo de valores de referencia que se obtienen aplicando
una Matriz de Costos Predeterminados elaborada por la Comisién Nacional de
Costos y Aranceles para el calculos de las unidades Pension, Quirdrgica, Gastos
Radiolégico y Unidad Otros Gastos en una institucion sanatorial tipo de 48
camas, 1 quir6fano y 1 sala de partos. A partir de ello, se procede a actualizar
cada item de esa estructura de costos en base a los indices de precios publicados
por el INDEC -Indice de Precios al Consumidor por rubro, indice de Costo de
la Construccién, Indice de Precios Internos Mayoristas de la Ciudad de Bs. As.,
(segin corresponda a cada item) y CCT N° 122/75 para costos de RRHH” (fs.
2938/2939).

Finalmente, se especificé que la “matriz de costos
considera los siguientes componentes: - Componentes del Costo:

amortizaciones; gastos de personal; gastos de mantenimiento y servicios

Fecha de firma: 29/06/2018 IF-2018-31030464-APN-DGY CAC#MP

Firmado por: MARIANA INES CATALANO, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: ALEJANDRO AUGUSTO CASTELLANOS, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: MARIA XIMENA SARAVIA PERETTI, SECRETARIA DE CAMARA
#30938345#210153175#20180629130130990




;
Poder Judicial de la Nacion

CAMARA FEDERAL DE SALTA - SALA 11

generales; roperia; servicios de alimentacion; servicio de lavadero, planchado y
conservacion de ropa; deposito de insumos; gastos de administracion central. —
Componentes adicionales determinantes del precio: Impuesto a la Ganancia
Minima Presunta; costo financiero; costos de oportunidad; beneficio

empresarial” (fs. 2939).

Delimitada, entonces, la informacion obrante en el
expediente administrativo respecto a la composicion y funcionamiento de los
valores referenciales que elabora la CNCA; de su examen no surgiria que su
empleo pudiera implicar una practica restrictiva de la competencia en los
términos de los incs. a) y g) del art. 2 de la ley 25.156. En efecto, en un
contexto inflacionario en que es necesario negociar de forma permanente
actualizaciones de aranceles, no parece irrazonable que las camaras que
representan a los sanatorios y clinicas dispongan de una herramienta que les
permita medir las variaciones en sus costos, la que -segtin se consignoé- se nutre
de indices oficiales y cuenta con un proceso de validacion de un organismo
publico independiente como es la Facultad de Ciencias Economicas de la

Universidad Nacional de Noreste.

Resulta relevante para arribar a esta conclusion el
hecho de que no existe ninguin elemento o indicio que muestre o permita
presumir la aplicacion de algun tipo de penalizacion -o siquiera recriminacion-
a aquellas clinicas y sanatorios que acordasen precios por debajo de esos

valores.

Fecha de firma: 29/06/2018 IF-2018-31030464-APN-DGY CAC#MP

Firmado por: MARIANA INES CATALANO, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: ALEJANDRO AUGUSTO CASTELLANOS, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: MARIA XIMENA SARAVIA PERETTI, SECRETARIA DE CAMARA |H ||| ‘|I||| H W“IHH“"H H“ | I| | |I | | | |

#30938345#210153175#20180629130130990




;
Poder Judicial de la Nacion

CAMARA FEDERAL DE SALTA - SALA II

Lo expuesto, sin soslayar que la elaboracion y
difusién de esos indices implica un riesgo concreto de que eventualmente
puedan ser empleados en el marco de una practica colusiva. Sin embargo, como
ya se afirmo, en el caso no existen elementos suficientes que permitan tenerla

por configurada.

Maxime si se tiene en cuenta que conforme a la
informacion que acompafi6 ACLISASA a requerimiento de la autoridad de
aplicacion, los aranceles cobrados por esa entidad a las distintas obras sociales
y prepagas (fs. 788/875) en muchos de los casos son inferiores a los indices de
referencia de las unidades de gastos sanatoriales de la Comision Nacional de
Gastos y Aranceles (fs. 2943/2974). Esa circunstancia desvirtia cualquier

consideracion respecto a su presunta utilizacion para la concertacion de precios.

A mero titulo ejemplificativo, cabe traer a colaciéon
que en el mes de febrero de 2012 -periodo en el que para la CNDC
supuestamente regia la practica colusiva- el valor de referencia de
CONFECLISA para obras sociales eran: Unidad Pension $ 8,320, Unidad
Quirurgica $ 10,651, Unidad Radiolégica $ 2,922 y Unidad Otros Gastos $
1,344 (fs. 2955); indices que resultan inferiores a los que efectivamente
ACLISASA aplicé, verbigracia, a la Obra Social del Penitenciario Federal, que
fueron de $ 5,7400, $ 7,3700, $ 2,0770 y $ 0,9810 respectivamente (fs. 807).

Del mismo modo, para continuar ejemplificando
una situacion que se repitié en numerosos supuestos, el valor de referencia de

CONFECLISA para prepagas comerciales en octubre de 2012 era de: Unidad
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Pension 14,002, Unidad Quirdrgica 17,954, Unidad Radiologica 4,922 y
Unidad Otros Gastos 2,263 (fs. 2962); mientras que los utilizados con Medicus
para ese mismo periodo fueron de 7,4224, 8,0000, 2,6400 y 0,8250 (fs. 835).

Por lo demas, este Tribunal no puede dejar de
ponderar que el Secretario de Comercio en la misma resolucién en que impuso
las multas a las recurrentes, como ultimo punto decidié iniciar una
investigacion de oficio con relacion a CONFECLISA “por la elaboracién y
difusiéon a sus asociados y/o establecimientos sanatoriales que sus asociados
agrupan, de valores referenciales para las prestaciones sanatoriales, en tanto
dicha conducta podria infringir los articulos 1 y 2, incisos a) y g) de la ley
25.156” (fs. 3463). En el marco de esas actuaciones, seguin recientes
publicaciones periodisticas, la CNDC se encuentra realizando multiples pedidos

de informes.

Asi las cosas, resulta una circunstancia
significativa, que influye en la decision actual, el hecho de que se encuentre en
curso una nueva pesquisa en la que se investiga especificamente la situacion de
los valores referenciales en las practicas sanatoriales; pues probablemente en el
marco de esa indagacién especifica apareceran otros elementos que permitiran
dilucidar con mayor claridad si ello implica la configuraciéon de una practica

anticompetitiva.

Es que las consideraciones que se realizan en la
presente resolucion se limitan exclusivamente a analizar si los aludidos valores

referenciales tuvieron un uso colusivo por las clinicas sancionadas, sin perjuicio
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de que dicha practica pueda ser por si misma ilegal, lo que es objeto de las

actuaciones que tramitan ante la CNDC.

5.3.3) En definitiva, las razones apuntadas permiten
concluir que no existen pruebas suficientes para inferir que la practica colusiva
en la que incurrieron las recurrentes en la negociacion de aranceles con la
prepaga denunciante, fue también detrimento de las obras sociales sindicales y

mutuales, el IPS y las demas empresas de medicina prepaga.

5.4) Dicho lo que antecede, cabe ahora examinar
agravios que fueron planteados por algunos de los nosocomios y que sélo se

vinculan con su situacion particular o la de un grupo de clinicas.

5.4.1) Que respecto a la manifestaciones que
efecttian varios de los sanatorios recurrentes relativas a que no todos los
firmantes de la nota del 29/12/11 suspendieron sus servicios a Swiss Medicial y
que algunos de ellos celebraron luego acuerdos individuales o continuaron
percibiendo los valores “determinados por la prepaga”, conviene recordar que
la ley 25.156 sanciona los actos o conductas “que tengan por objeto o efecto
limitar, restringir, falsear o distorsionar la competencia” (art. 1); por lo que la
prohibicion alcanza a aquellos actos o conductas que aun cuando no hubieran
logrado su finalidad de llevar a cabo un acto contrario a la competencia
hubieran tenido ello por objeto. Se amplia de esa forma el espectro dentro del
cual encuadran las acciones llevadas a cabo por los agentes economicos dado

que “se persigue la intencion del posible infractor, con independencia de que
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logre o no el objetivo perseguido” (Camara Federal de Rosario, Sala A, “C.O.S.

s/ Ley 25.156”, del 07/02/18).

Es decir, el hecho de que algunas clinicas no hayan
logrado imponer el precio de las prestaciones que brindaban a la prepaga
denunciante o no hayan hecho efectiva la advertencia de suspender sus
servicios, carece de relevancia para tener por configurada la conducta
anticompetitiva, toda vez que no sdlo se sanciona el efecto o consecuencia de

un comportamiento, sino también su objeto o finalidad.

5.4.2) Por otra parte, a diferencia de lo que postulan
Hospital Privado Tres Cerritos S.A., Cenesa S.A. y los sanatorios agrupados en
ACLISASA, no es necesario que se demuestre cual hubiera sido el precio
pagado por Swiss Medical S.A. si no se hubiese configurado la conducta
colusiva, ni tampoco que se pruebe que se tratd de un valor supracompetitivo,
pues conforme lo establece el art. 2 de la ley 25.156 la mera concertacion de

precios basta para que se constituya una practica restrictiva de la competencia.

5.4.3) Que en relacion al acuerdo agregado a fs.
2741/2743, al que Hospital Privado Tres Cerritos pretende asignarle los
alcances previstos en el art. 36 de la LDC, es necesario precisar que de su
examen no se desprende que se trate de un compromiso de cese de los hechos
investigados en los términos en que fue concebido por esa norma, sino -tal
como su propio encabezado lo indica- un acuerdo para dar por terminado un

conflicto de intereses con relacion a la ejecucion de un contrato.
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Sin perjuicio de lo expuesto, cabe recordar que el
decreto reglamentario 89/2001 establece que de esa propuesta se debe correr
vista al denunciante a fin de que manifieste lo que considere oportuno; por lo
que el presentante, al proveerse su escrito de fs. 2736/2737, debi6 cuestionar la
omision de la autoridad de aplicacion de correr ese traslado, caso contrario
puede presumirse que consintio la decision de la CNDC de no darle el alcance

previsto en el aludido art. 36.

5.5) Perjuicio al interés economico general

Delimitado entonces que la practica anticompetitiva
en que incurrieron las clinicas sancionadas fue circunscripta a los aranceles que
se pretendio imponer a Swiss Medicial S.A., cabe ahora determinar si -como lo
exige el art. 1 de la ley 25.156- de esa conducta pudo resultar un perjuicio para

el interés economico general.

A tal fin, liminarmente recordaremos que la primera
regla de interpretacion de las leyes es dar pleno efecto a la intencién del
legislador (Fallos: 302:973) y la primera fuente para determinar esa voluntad es
la letra de la ley (Fallos: 299:167); asi como los jueces no deben sustituir al
legislador sino aplicar la norma tal como éste la concibio (Fallos: 300:700), las
leyes deben interpretarse conforme al sentido propio de las palabras que
emplean sin su significado especifico (Fallos: 295:376), maxime cuando aquél
concuerda con la acepcion corriente en el entendimiento comun y la técnica

legal empleada en el ordenamiento juridico vigente (Fallos: 295:376).
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A partir de ese criterio, debe tenerse presente que el
art. 1 de la LDC al sancionar los actos o conductas de las “que pueda resultar
perjuicio al interés econdémico general”, no requiere que ese gravamen
efectivamente exista sino que tal proceder tenga aptitud para provocarlo, pues
de otra manera no se advierte qué sentido tendria el modo verbal empleado. La
letra de la ley es clara respecto del alcance que debe darse al precepto en
examen (en este sentido se expidi6 la CSJN al analizar el art. 1 de la ya
derogada ley 22.262, de similar redaccion en ese aspecto a la 25.156, fallo “A

Gas S.A.”, JA 1994-111-69).

En esta misma direccion se ha sostenido que basta
con que las conductas anticompetitivas tengan aptitud suficiente, es decir,
potencialidad para perjudicar el interés economico general, sin que resulte
necesario que dicho perjuicio resulte econémicamente mensurable de manera
precisa y actual (Gozaini, Osvaldo Alfredo, “El control de legalidad en ley de
Defensa de la Competencia”, Revista de Derecho Publico, tomo 2011 — 1.
Control judicial de la jurisdiccion administrativa — RC D 623/2013, citado por
la Camara Federal de Rosario Sala A en el aludido fallo “C.0O.S”).

Si bien la referencia al perjuicio al interés
econdmico general ha generado un intenso debate a partir de la amplitud que
pueda otorgarse a tal expresion (Rouillon, Adolfo — Alonso, Daniel, “Codigo de
Comercio. Comentado y Anotado”, Bs. As., 2006, Tomo V, pag. 1014); la

exposicion de motivos de la ley 22.262 brinda una pauta al establecer que “...
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con la afectacion del interés econémico general se deja en claro que es el que

sufre al trabarse el funcionamiento de un mercado ...”.

Es que el concepto de “correcto funcionamiento del
mercado” ha sido desde siempre identificado con el interés economico general.
Si el mercado funciona correctamente, no hay dafio para el interés econémico
general (Otamendi, Jorge, “El interés general y la eficiencia econémica en la

ley de defensa de la competencia”, La Ley 1999-F, 1087).

Efectuada esa precision, resulta pertinente recordar
que la practica anticompetitiva atribuida a las recurrentes es una concertacion
de precios; por lo que deviene oportuno destacar que la colusion ha sido
considerada como una figura que atenta -como minimo en forma posible-
contra el interés economico general (Del Pino, Miguel - Del Rio, Santiago,
“Ilegalidad de las conductas colusorias: ;efectividad o mera posibilidad?”,

DCCyE 2013 -febrero-, 279).

Es decir, en principio resulta valido presumir que la
conducta colusiva atribuida a las clinicas y sanatorios implica per se una
afectacion en los términos requeridos por el art. 1 in fine de la LDC. Esta ha
sido la interpretacion recientemente recogida por el legislador, pues en el nuevo
régimen de defensa de la competencia sancionado hace poco mas de un mes por
el Congreso mediante ley 27.442 (B.O. 15/05/18), se establecio que
“Constituyen practicas absolutamente restrictivas de la competencia y se_

presume que producen perjuicio al interés econoémico general, los acuerdos

entre dos 0 mas competidores, consistentes en contratos, convenios o arreglos
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cuyo objeto o efecto fuere: a) Concertar en forma directa o indirecta el precio
de venta o compra de bienes o servicios al que se ofrecen o demanden en el

mercado” (art. 2, subrayado afiadido).

Sin perjuicio de que lo expuesto bastaria para tener
por configurado el presupuesto en analisis, lo cierto es que del examen del
mercado afectado y del acuerdo colusivo incurrido también se desprende que

este ultimo tuvo aptitud de ocasionar un perjuicio al interés economico general.

En efecto, tal como lo sostuvo la CNDC -y no fue
objeto de critica concreta y razonada- “la actuacion coordinada por parte de los
competidores respecto de los precios de sus prestaciones permite, cuanto
menos, partir de una mejor y artificial posicion negociadora frente a los
prestatarios que la que habria cabido en ausencia del acuerdo, bajo una normal
competencia (...) La restriccion de la competencia permite a los nosocomios
imputados cobrar mayores precios que los que habrian prevalecido en ausencia
de la conducta (...) Ante un incremento de las prestaciones sanatoriales, las
administradoras de fondos para la salud se encuentran ante dos alternativas: a)
incrementar el costo de los seguros médicos, o b) racionar de distintas maneras
el uso de la medicina. Cualquiera de estas dos soluciones implica un perjuicio

para el bienestar de los consumidores” (fs. 3446/3447).

En sintesis, las razones apuntadas precedentemente
permiten tener por configurada la exigencia del art. 1 in fine referida a la

potencialidad de perjuicio al interés economico general.
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5.5.1) Por otra parte, en cuanto a lo puntualizado
por Parque S.A. respecto a que no se afect6 el interés econémico general, por
cuanto Swiss Medical S.A. no tuvo ningun perjuicio econémico, es importante
precisar que al hablar del interés economico general, se entiende que es el de
la comunidad y no el de determinados agentes econémicos; pues la nocion
refiere a las expectativas o derechos de contenido econémico de una
multiplicidad o pluralidad de personas (Camara Federal de Rosario, Sala A,

citado fallo “C.0.S.”).
6) La sanci6n

Encontrandose  configurados,  entonces, los
presupuestos para sancionar a las clinicas y sanatorios apelantes en el marco del
régimen de defensa de la competencia, cabe analizar ahora los agravios
relativos al quantum de la multa impuesta por el Secretario de Comercio de la

Nacion.

El articulo 46 inciso b) de la ley 25.156 prescribe
que los que realicen los actos prohibidos en los Capitulos I y Il y en el articulo
13 del Capitulo III de dicha norma, seran sancionados con una multa de diez
mil pesos ($ 10.000) hasta ciento cincuenta millones de pesos ($ 150.000.000),
que se graduara en base a: 1. La pérdida incurrida por todas las personas
afectadas por la actividad prohibida; 2. El beneficio obtenido por todas las
personas involucradas en la actividad prohibida; 3. El valor de los activos
involucrados de las personas indicadas en el punto 2 precedente, al momento en

que se cometio la violacion.
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Por su parte, el articulo 49 dispone que también
debera considerarse la gravedad de la infraccion, el dafio causado, los indicios
de intencionalidad, la participacién del infractor en el mercado, el tamafio del
mercado afectado, la duracion de la practica o concentracion y la reincidencia o

antecedentes del responsable, asi como su capacidad economica.

Con tal sustento normativo, en la resolucion
recurrida se destacé la dificultad que implica estimar con precision los
beneficios y perjuicios antes mencionados, por lo que luego de analizarse los
ingresos, resultados antes de impuestos, patrimonio neto y el pasivo de las
sancionadas, se decidi6 fijar multas del 2% o 4% de los ingresos por todo
concepto que figuran en los estados de resultados presentados para el afio 2015,

actualizados a 2016.

Asi, la conclusion a la que se arribo en el punto 5,
de considerar que la practica colusiva se limit6 a la prepaga denunciante,
impone una reduccion significativa de la multa, pues el porcentaje del mercado
de prestaciones sanatoriales afectado fue notablemente inferior al considerado
por la CNDC. Dicha circunstancia, necesariamente implica una variacion de las
pautas de graduacion de los arts. 46 y 49, en tanto: i) la pérdida incurrida por
las personas afectadas es menor; ii) hay una disminucion en el beneficio
obtenido por la actividad prohibida; y iii) el dafio causado es notablemente

inferior, como asi también la gravedad de la infraccion.
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Por ello, se estima prudente hacer lugar
parcialmente a los recursos interpuestos por las clinicas sancionadas y, por

consiguiente, reducir las multas impuestas en un 70%.

7) Atento el resultado al que se arriba, las costas de

esta instancia se distribuiran en el orden causado.
Por ello, se
RESUELVE:

I) CONFIRMAR PARCIALMENTE |la
Resolucion N° 598 de la Secretaria de Comercio de la Nacion, reduciendo la
multa impuesta a las clinicas recurrentes a un 30% de los importes alli

consignados.

IT) DISTRIBUIR las costas de esta instancia en el

orden causado.

IIT1) REGISTRESE, notifiquese, publiquese en los
términos de las Acordadas CSJN 15 y 24 de 2013 y oportunamente archivese.

No firma el Dr. Guillermo Federico Elias por

encontrarse en uso de licencia (art. 109 RJN).

Fdo. Dres. Mariana Inés Catalano- Alejandro Augusto Castellanos- Jueces de

Camara- Ante mi; Maria Ximena Saravia- Secretaria
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