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RESOLUCION NUMERO DE 2012

Radicacién No. 09025348 06 MAR 2012

Por la cual se imponen unas sanciones

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO
en gjercicio de sus facultades legales, en especial las previstas en le Ley 1340 de
2009, en los numerales 6,11 y 12 de! articulo 3° del Decreto 4886 de 20117, en
concordancia con el Decreto 2153 de 1992, v

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que mediante Resolucidn No. 14748 del 16 de marzo de 20107 el
Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia (en adelante
“Delegadc”) ordend abrir investigacion para determinar si la ASOCIACION DE
HOSPITALES Y CENTROS DE SALUD DE CALDAS (en adelante "AHCSC"), actud en
contravencion de los dispuesto en el articulo 4 del Decreto 1663 de 1994,

Asimismo, la mencionada Resolucidn ordend abrir investigacion para determinar si el
sefior GONZALO MEDINA MAYA, representante legal de la ASOCIACION DE
HOSPITALES Y CENTROS DE SALUD DE CALDAS (AHCSC), incurrid en la
responsabilidad establecida en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
al haber autorizado y/o ejecutado la conducta referida en el aparte anterior.

Los hechos que dieron origen a ia apertura de investigacion, fueron resumidos en el
Informe Motivado en los siguientes terminos: :

“La actuacion se inicid con ocasion de la queja presentada por el sefior Luis
Ferney Moreno actuando en nombre y representacion de la caja de prevision
social de comunicaciones - CAPRECQOM. (en adelante CAPRECOM), en contra de
AHCSC, por la presunta realizacién de acuerdos contrarios a la libre competencia
y practicas comerciales restrictivas en donde se evidencia que las Empresas
Sociales del estado ESE acuerdan a fravés de la Asociacion de Hospitales y
Ceniros de Salud de Caldas realizar negociaciones colectivas poniéndose de
acuerdo en los porcentajes minimos de contratacién, donde aspiran generalmente
a contratar el 60% del 100% del gasfo en salud, sin tener en cuenta las
condiciones particulares de cada una de ellas como son, tener capacidad

resolutiva, propios indicadores de calidad, indicadores de gestion y sus farifas”.

SEGUNDOQ: Que una vez notificada la Resclucion de apertura de investigacion y
corrido el término para solicitar y aportar pruebas, se citd a Audiencia de Conciliacidn,

para llevarse a cabo el 25 de Junio de 2010. La diligencla se suspendid a solicitud d\

Medlante el cual se Deroga el Decreto 3523 de 2009 y el Dacreto 1687 de 2010,
* Cuaderno pablico namero 7
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la parte denunciada con el fin de consultar las posibles formulas conciliatarias con la
asamblea general’.

El 7 de julio de 2010 se dejd constancia de no continuacidn de la audiencia de
conciliacion, toda vez que no se hizo presente el sefior Gonzalo Medina Maya
representante legal de AHCSC; sin embargo, el 22 de julio 2010 se continud con fa
audiencia en donde los intervinientes de manera libre y voluntaria expusieron sus
puntos de vista en relacidn con los hechos, concluyendo que no hay animo
conciliatoric®,

TERCERO: Que mediante escrito radicado con el nimero 09-025348-44, de 08 de julio
de 2010, el doctor Dario Martinez Santacruz, en su calidad de apoderado de AHCSC, y
del sefior Gonzalo Medina Maya, solicitd la nulidad de la Resolucién No. 14748 de
2010, por considerar que el articulo 4 del Decreto 1663 de 1994, no le aplica a la
investigada, toda vez que, a su juicio, los destinatarios de dicha norma son aquellas
sociedades o asociaciones conforrmadas por personas naturales que tengan la calidad
de cientificos o profesionales o auxiliares de dicho sector, vale decir por investigadores,
médicos, enfermeras o auxiliares de enfarmeria, y no respecto de una asociacion de
personas juridicas que tienen calidad de "Empresas sociales del Estado” tal y come lo
gs la AHCSC.

CUARTO: Que mediante Resolucidon No. 47776 del 6 de septiembre de 2010, el
Delegada resalvio la solicitud de nulidad antes mencionada, indicando (o siguiente:

“(...) el impugnante estd utilizando fa solicitud de nulidad y su adicion como un
medio para revivir un término precluido, eslo es, el teérmino que tenian 10s
investigaclos para solicitar y aportar pruebas y rendir las explicaciones que
consicleraran perlinentes en su defensa, sefialado en el articulo tercero de la
resolucion N° 14748 de 2010, conforme con lo establecido en el articulo 52 del
decreto 2153 de 1992,

En tal sentido, debe tenerse presente que las etapas procesales son preclusivas y
no pueden ser revividas, como se pretende en este caso, ne es posible volver
sobreelfa(...)".”

QUINTO: Que mediante la Resolucion No. 47785 del 6 de septiembre de 20107, de
conformidad con el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, teniendo en cuenta que los
investigados no solicitaron ni aportaron pruebas, a pesar de haber contado con término
para ello, el Delegado decreto las pruebas de oficio que considerd conducentes,

SEXTO: Que mediante Resolucidn No. 78033 de 28 de diciembre de 2011, se desistio
de la practica de unas pruebas que se habian decretado de oficio de conformidad con
el articulo 342 a 344 del Codigo de Procedimiento Civil, por considerar que ya existen—z=_
pruebas en el expediente que pueden determinar |a conducta de la AHCSC.

: Cuaderne publlca nimera 7 del expediente,
" Cuaderno publico nimera 7 del expediente.
: Cuaderng No. T del expedients.
' Cuaderna No, 7 del expediente,
" Cuaderno Na. 7 del expediente.
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SEPTIMA: Que culminada la etapa probatoria, la Delegatura para la Proteccion de la
Competencia (en adelante la " Delegatura") presentd al Superintendente de Industria g
Comercio (en adelante el "Superintendente”) el Informe de Investigacion
correspondiente debidamente motivado, en el cual recomendd sancionar a AMCSC y
al sefior GONZALO MEDINA MAYA, en su calidad de Representante Legal y Director
Ejecutivo.

A continuacién, se hard una breve descripcion del andlisis realizado en el citado
informe Motivado:

1. El analisis de la Delegatura empieza con la descripcién de la estructura del
Sistema General de la Salud en Colombia, para luego entrar a analizar el
mercado afectado. Al respecto, |a Delegatura concluyd que el mercado afectado
estd constituido por la contratacion de la prestacion de servicios de salud
incluidos en el Plan Obligatorio de Salud para el Régimen Subsidiado (en
adelante POS-S), por parte de EPS-S ofrecidos por las Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud publicas, privadas y mixtas (en adelante IPS)
y contratados por las Empresas Promotoras de Salud para el Régimen
Subsidiado { en adelante EPS) para la atencidn a sus afiliados, en el
departamento de Caldas,

2. Una vez determinado el mercado afectado, la Delegatura analizd la conducta
que dio lugar a la apertura de esta investigacion, la cual consiste en determinar
si AHCSC actud en contravencion de lo dispuesto en el articulo 4 del Decreto
1663 de 1994,

3. El articulo 4 del Decrato 1663 de 1994, en desarrollo de la Ley 155 de 1959 y el
Decreto 2153 de 1992, prohlbe a [as asociaciones o sociedades cientificas y de
profesionales o auxiliares del sector salud afectar negativamente la competencia
en el sector salud, en el desarrollo de sus actividades.

4. Con fundamento en las prugbas recaudadas en la investigacion, la Delegatura
concluyd que AHCSC, en desarrollo de su actividad, adoptd decisiones y
noliticas internas que por su objeto y por efecto restringieron y falsearon el
juego de la libre competencia en el mercado afectado definido, toda vez gue
participé en las negociaciones de contratacion adelantadas por las ESE del
departamento de Caldas y las EPS, no solo como asesor de las ESE sino como
su representante, es decir que actud en contravencidn del articulo 4 del Decreto
1663 de 1994,

5. La Delegatura encontrd demostrado que el sefior Gonzalo Medina Maya incurrié
en la responsabilidad prevista el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de
1982, toda vez que de las pruebas recaudadas en la investigacién se establecio
que el sefior Medina participd en las reuniones de la junta directiva y de las

asambleas ordinarias y extraordinarias donde se negociaban las tarifas y Ia\%t::h

modalidades de contratacion.

® Cuaderno Na. 10.
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OCTAVO: Que en cumplimiento del procedimiento previsto en el articulo 52 del
Decreto 2153 de 1982°, modificado por el articulo 19 de la Ley 1340 de 2009, se dio
traslado a los investigados del Informe Motivado, El sefor Gonzalo Medina Maya, en
su condicién de Director Ejecutivo y Representante Legal de AHCSC, presentd sus
observaciones al Informe Motivado el 16 de enero de 2012'%, cuyos argumentos se

incluyen a continuacian;

1. Manifiesta el sefior Medina que su participacion en los procesos de negociacion
fue en condicion de empleado de la Asociacién, en cumplimiento del mandato
estatutario y como tal no hay lugar a declarar su responsabilidad personal.

2. A lo anterior, agrega que la recomendacién a sancionar a la entidad y a su
representante legal conlleva a la aplicacion de una doble sancién por una misma
conducta y, que tampoce podria ser sancionado como persona natural, ya que
su actividad en los procesos de negociacion fue en cumplimiento del mandato
contenido en el acuerdo laboral celebrado con la asociacion,

3. Adicionalmente, se refiere al articulo 30 de la Ley 1122 de 200711 para resaltar
que las Asociaciones de Empresas Sociales del Estado, tienen como objetivo
comun el fortalecimiento de Ja Red Publica Hospitalaria 2 través del manejo de
temas comunes, entre los cuales no se desconoce la contratacion de servicios
con las EPS del Regimen Subsidiado y Contributive, .

4. Con fundamento en lo anterior, solicita a este Despacho, abstenerse de aplicar
cualquier sancion en su condicion de Representante LLegal o de simple persona
Natural.

NOVENO: Que de conformidad con lo previsto en el articulo 25 del Decreto 4886 del
2011, el 8 de febrero de 2011 se escuchd a los miembros del Consejo Asesor quienes
compartieron la sugerencia del Delegado para la Prateccion de la Competencia.

DECIMQ: Que agotadas las etapas sefialadas en el procedimiento aplicable a las
investigaciones por infraccidn a las normas que protegen la libre competencia, este '
Despacho procede a resolver el presente caso en los siguientes términos;

10.1. Competencia

De acuerdo con las atribuciones conferidas por la Ley a esta Superintendencia, en los
términos de los numerales 1y 2 del articulo 2 del Decreto 2153 de 1992, modificados
por el articule 3 de la Ley 1340 de 2009, corresponde a esta Entidad “Velar por la
observancia de las disposiciones sobre proteccidn de la competencia: atender las

reclamaciones © quejas por hechos que pudieren implicar su contravencion y dag(\

?DMndlﬁcadu por el Decreto 0019 del 10 de enero de 2012,
y Cuaderno pdblico numers 10, comunicacion con radicada 09-025348-00175-0001.

El Articulo 30 de ia Ley 1122 de 2007, sefiala lo sigulente; “Del fortalecimiento de Asociaciones V=]
Coaperativas de las ESE. £l Gobierno Nacional, departamental y municipal promaveran la creacion y el
fortalecimiento de asaciaciones y/o cooperativas de las ESE, que tengan como objetivo fortalecer la rer
publica hospitalaria.

Estas asociaciones y/o cooperativas offaceran servicias wo podrén proveer insumos, siempre y cuanda
beneficien a las entidades con economia de escala, calidad, oportunidad, eficiencia ¥ transparencia.”

ye
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trémite a aquellas que sean significativas para alcanzar en particular los siguientes
propdsitos: la libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los
consurmidores y la eficiencia econémica”.

El numeral 6 del articulo 3 del Decreto 481‘36 de 2012"%, sedala que el Superintendente
de Industria y Comercio tiene como |funcion “[vigilar el cumplimiento de Jas
disposiciones sobre proteccién de la competencia y competencia desleal en todos los
mercados nacionales, respecto de tode aquel que desarrolle una actividad economica o
afecte o pueda afectar ese desarrolle, independientemente de su forma o naturaleza
Juridica".

Por su parte, la Ley 1340 de 2008 en su articule 4 establecié que "[{fa Ley 755 de 1958,
el Decreto 2153 de 1992, la presente Ley y las demds disposiciones que las modifiquen
o adicionen, constituyen el régimen geneml de proteccrdn de la competencia, aplicables
a todos los sectores y todas las actividades economicas."

Asimismo, el articule 6 de la Ley 1340 de 2009, prevé gue la Superintendencia de
Industria y Comercio es la Autoridad Nac:onal de Proteccidn de la Competencia, y en
ese sentido establece que: " La Supenntendenc;a de Industria y Comercio conocera en
forma privativa de las investigaciones admlmstrat:vas impondra las multas y adoptara
las demas decisiones administrativas por mfracmdn a las disposiciones sobre proteccion
de la competencia, asl como en relac::cﬁn con la vigilancia administrativa del
cumplimiento de las disposiciones sobre competencia desleal".

De acuerdo con lo anterior, es claro que a partir de la entrada en vigencia la Ley 1340
de 2009, la Superintendencia de Industria y Comercio es la autoridad dnica en materia

de competencia salvo las excepciones qu
resulta tambien importante sefialar que e

proteccion de la competencia en el sector

expedicion del Decreto 2221 de 2008, que

e expresamente se establecen. No cbstante,
n relacion con la violacion de las normas de
salud, esta Entidad es competente desde |a
en su articulo 6 establecia;

“Articulo 6. La Superintendencia de Industria y Comercio podré avocar de oficio, o

por solicitud de un lercero y de confo
el efecto, el conocimiento de las

rmidad con el procedimiento establecido para
presuntas infracciones a las normas de

competencia desleal y practicas restrictivas de la competencia, incluidas las de

abuso de la pasicion de dominio en el mercado, en el Sistema General de

Seguridad Social en Salud”.

Finalmente, de conformidad con lo establ

cido en los numerales 4 y 6 del articulo 1 del

Decreto 4886 de 2012", en concordancig con los numerales 8, 11y 12 del articulo 3

del Decreto 4886 y los numerales 15y 16
vigentes para el momento de los hechos,

estd facultada para imponer las sanciones

sobre practicas comerciales restrictivas,
terminacién de las conductas y sancionar
desarrollo de sus funciones imparta.

i - Mediante el cual se Deroga el Decreto 3523 de 2
2 uidem.

G del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992",
la Superintendencia de Industria y Comercio
pertinentes por contravencion de las normas
ordenar a los infractores [a modificacion 0
la inobservancia de las instrucciones que %

D08 y el Decreto 1687 de 2010,

" Modificados por el artfculo 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009.
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10.2. MARCO NORMATIVO

De conformidad con la Resclucion No. 14748 del 16 de marzo del 2010, se ordeng la
apertura de la investigacian por la presunta infraccién de lo dispuesto en el articulo 4 del
Decreto 1663 de 1994, el cual dispone lo siguiente:

"Articulo 4° Prohibicién a las asociaciones o sociedades cientificas y de
profesionales o auxiliares, Sin perjuicio de lo dispuesto en ofras normas, se
prohibe a las asociaciones o sociedades cientificas y de profesionales o auxifiares
del sector salud al desarrollar su actividad, el adoptar decisiones ¢ politicas
internas que tengan por objeto o como efecto impedir, restringir o falsear el jusgo
de la libre competencia dentro del mercado de los servicios de salud; abusar de
una posicién de dominio sobre el mismo, o impedir, restringir o interrumpir fa
prestacion de los servicios de salud. Dichas conductas tendran objeto ificito.”

10.3. CONDUCTA INVESTIGADA
10.3.1 Mercado afectado

En primer lugar, es preciso sefialar que este Despacho comparte el analisis y las
conclusiones a las que llegd la Delegatura en el Informe Motivado respecto de la
industria de la salud en Colombia y la determinacion del mercado afectado, por lo que
a continuacion se trascribe lo alli esbozado.

"3. La Industria de la Salud

El mercado afectado se debe determinar estableciendo el mercado de producto y el
mercado geografico. En el caso concreto, se entiende que el mercade afectado deberé
limitarse al grupo de bhienes y servicios mas reducido -mercado produclo— que se ve
afectado por las decisiones y las pollticas internas adoptadas por AHCSC en relacién
con la contratacidn de los servicios de salud entre las (EPS-5) y las (ESE) del
departamento de Caldas, asi como al area geografica mas estrecha —mercado
geografico— sobre la cual tiene influencia la actividad de la asociacion investigada.

3.1. Estructura del Sistema General de Sequridad Social en Salud - SG555

De conformidad con el articulo 1 de la Ley 100 de 1993 el Sistema de Seguridad Social
Integral (...) comprende las obligaciones del Estado y la sociedad, las instituciones y los
recursos destinados a garantizar la cobertura de las prestaciones de caracter
economico, de salud y servicios complementarios (...)"

La estructura del SGSSS esta en cabeza del Ministerio de la Proteccién Social (MPS)®,
quien tiene comao objetivos principales la formulacién, adopcién y direceion de planes;.,

" El articule 170 de fa Ley 100 de 1993 dispuso que la direccion del Sistema General de Seguridad
Social en Salud se haria "bajo la orientaclon, regulacién, supervisién, vigilancia y control del Gobierno
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programas y politicas en materia de salud, asi como la coordinacién, ejecucién, control
y seguimienta de las misrnas y del Sistema.

Para lograr estos fines el MPS posee una cuenta adscrita denominada Fondo de
Solidaridad y Garantia (FOSYGA} y cuenta con entidades publicas adscritas y
vinculadas al mismo’®, entre las gue se encuentran, la Comision de Regulacion en
Salud (CRES), el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud (CNSSS} y la
Superintendencia Nacional de Salud (SNS), quienes apoyan la consecucion de las
politicas publicas del Sistema.

Las entidades mencionadas se encargan de regular, supervisar, controfar y vigilar a los
agentes que participan del Mercado de Aseguramiento en Salud. Este mercado esla
compuesto de dos regimenes, el contributivo y el subsidiado. Los agenies que
participan en este mercado son las Entidades Promotoras de Salud del régimen
contributivo (EPS-C), las Entidades Promotoras de Salud del régimen subsidiado (EPS-
8) y las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (IPS).

La Figura No. 1, a continuacién, ilustra la estructura del SGSS descrita en los parrafos
anteriores.
Figura No. 1
Estructura del Sistema General de Seguridad Social en Salud™

Nacional y del Ministerio de Salud y atenderd las politicas, planes, pragramas y priariclacdes del Gobierno
en la lucha contra las enfermedades y en el mantenimiento y educacién, informacion y fomenta de la
salud y la salud de conformidad con el plan de desarrolio econdmica y social y las planes lertitatiales de
que tratan los articulos 13 y 14 de la Ley 60 de 1993

W entidades adscritas: Institute Nacional de Cancerologla, Centra Dermatolédgico Federieo Lieras Acosta,
Sanatoria de Agua de Dios, Sanatorio de Contrataclan, Instituto Colombiano de Blenestar Famlllar (ICBF),
Instituto Nacignai de Salud, el Instituto de Vigllancia de Medicamentos y Alimentos (INVIMA), Servicio
Nacional de Aprendizaje (SENA), Fondo de Prevision Soclal del Congreso de la Replblica, Fondo del
Pasivo Social de Ferrocarriles Naclonales de Colombla, Caja de Pravision Social de la Superintendencia
Bancaria (CAFRESUR), entre otras,

Entidades vinculadas: Instituto de Soguros Sociales (158), Caje Nacional de Prevision Social (CAJANAL),
Caja de Prevision Social de Comunicaciones (CAPRECOM), Emprasa Territorial para la Salud (ETESA),
Promotara de Vacaciones y Recreacidn Social (PROSOCIAL), entre olras,
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Fuente: Elaborado por la Delegatura para la Proteccidn de la Competencia con
informacién que reposa en el expediente. 09-021413"

Una vez expuesta la estructura del Sistema General de Seguridad Social en Salud, a
continuacion la Delegatura definié el mercado presuntamente afectado asi como los
agentes que en &l participan.

#3.2. El mercado afectado

Entre los agentes participantes en el SGSSS, tal como lo establece el Articulo 154 de Iz
Ley 100 de 7893 (y se ilustrd en la Figura 1), se encuentran las Entidades Promotoras
de Salud (EPS), como responsables de organizar y garantizar la prestacion del conjunto
de servicios de salud a los que tienen derecho los afiliados dentro del SGSSS,
denominado Plan Obligatorio de Salud (FOS).

De otra parte, dentro del SGSSS también se encuentran fas Instituciones Prestadoras
de Servicios de Salud (IPS), ya sean de naturaleza piiblica, privada o mixta. %FL}?T
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particular, para el vaso en el cual la Nacién o las entidades lerritoriales prestan
directamente los servicios de salud, el Articulo 194 de la Ley 100 de 1993 establece una
categoria particular de IPS publica, denominada Empresa Social del Estado (ESE).

De lo anterior, se desprende la existencia de un mercado de servicios de salud incluidos
en el POS para afiliados al SGSSS, en el cual los oferentes son las IPS debidamente
habilitadas para la prestacion de los mismos y los demandantes son las EFPS, quienes
deben constituir una red para sus afiliados a través de la coniratacién con las IPS, ya
sean de naturaleza publica (ESE), privada o mixta.

El andlisis precedente permite a esta Delegatura concluir que el mercado producto para
la presente investigacion, esté conformado por los servicios de salud incluidos en el
POS-8, ofrecidos por las IPS (piblicas, privadas y mixtas) y contratados por las EPS-S
para la atencién de sus afiliados.

Ahora bien, desde el punto de vista geografico, es necesario identificar la zona en la
cual tienen influencia las decisiones y politicas adoptadas por AHCSC en relacion con la
contratacion de los servicios de salud entre las EPS-S y las ESE del departamento de
Caldas.

Segun la informacion aportada por AHCSC' las ESE pertenecientes a la asociacion,
son las siguientes:

Tabla No. 2
ESE AFILIADAS AHCSC
ESE MUNICIFIO
Haspital San Jose Aguadas
Hespital San Vicente de Anserma
paul
Hospital San Marcos Chinchina
Hospital San Bernardo Filadeilfia
Haspital San Félix La Dorada
Haspital Ia Merced La Merced
Hospital Santa Sofia Manizales
Hospital Infantil Manizales
Universitano
Hospital San Antonio Marmato
Hospital San Cayetano Marquetalia
Hospital San Antonio Manzanares
Hospital Santa Teresita Pacora
Hospital San Juan de Fensilvania
Dios
Hospital San Juan de Riosucio
Dios
Hospital San Rafael Risaralda
Hospital Felipe Suarez Salamina .
Hospital San Lorenzo Supia “*-“gg;ﬁ

T Guaderno plblico nimero 7.
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Hospital San Simoén Victoria
Hospital San Antonio Villamaria
Hospital San Jose Viterbo
Hospital Sagrado Norcasia

Corazon

Fuente: Cuaderno 7, Folio 1778 a 1780,

Lo anterior muestra que existe al menos una ESE en cada municipio de Caldas y que
todas ellas se encuentran afiliadas a AHCSC. Asi, las decisiones y politicas internas
adoptadas por esta asociacion, en relacién con las condiciones de contratacion dg los
servicios de salud que ofrecen sus afiffadas, afectan cualquier oferta sustituta de dichos
servicios por parte de las IPS mixtas y privadas. Asi mismo, afectan a las EFP3-5, como
contratantes de dichas prestaciones. Lo anterior, se ve reforzado por la restriccian legal
mencionacla en la definicion del mercado producto, por la cual, las EFPS-5 deben
contratar al menos el 60% de su gasto en salud con la ESE presente en el municipio del

afliaclo,

Esta Superintendencia logrd establecer, de acuerdo con la informacién apartada el 26
de octubre de 2010 por la AHCSC, que las EPS-S con cobertura en el departamento de
Caldas son: CAPRECOM, CAFESALUD, MALLAMAS, ASMET SALUD vy
SALUDCONDOR'®, A su vez, se encontrd que estas empresas han contratado servicios
de salud con todas las ESE de AHCSC al menos desde el afio 2007 en adelante’.

La informacion anteriormente expuesta permite concluir a esta Delegatura que el
mercado geografico para la presente investigaciéon abarca todo el departamento de
Caldas.

For los elementos expuestos y en concordancia con el Informe Motivado, este
Despacho considera que el mercado afectado estd constituido por la contratacion de la
prestacion de servicios de salud incluidos en el POS-8, por parte de EPS ofrecidos por
fas IPS (publicas, privadas y mixtas) y contratados por las EPS-5 para la atencion de
sus afiliados, en el departamento de Caldas.

Una vez descrito el mercado afectado que determing la Delegatura el cual comparte
este Despacho, procedemos a realizar la presunta conducta anticompetitiva que dio
origen a |a investigacion de la referencia.

10.3.2. La conducta anticompetitiva Investigada
Conforme con la Resolucion de Apertura y el Informe Motivado, la AHCSC es sujeto de

la presente investigacion por presuntamente restringir la libre competencia, por actuar
en contravencian de lo dispuesto en el articulo 4 del Decreto 1663 de 1994, =5

”’ 1, Cuaderno publico nimero 7,
"% Cuaderno plblica namera 7.
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10.3.2.1. Consideraciones del Despacho en relacién con la conducta Investigada

De conformidad con lo establecido en el articulo 333 de la Constitucion Politica, en la
Ley 155 de 1959, en el Decreto 2153 de 1992, modificado por la Ley 1340 de 2009 y
recientemente por el Decreto 4886 de 2011, y con el fin de garantizar la libre y leal
Competencia dentro del mercado de los servicios del sector salud, el articulo 4 del
Decreto 1663 de 1984, prohibe a tres posibles actores del sector salud, esto es, (i)
asociaciones, (i) sociedades cientificas; (iii) profesionales o auxiliares a que en
desarrollo de su actividad adopten decisiones o politicas internas gue tengan por objeto
o como efecto, lo siguiente:

1) Impedir, restringir o falsear el juego de la libre competencia dentro del
mercado de los servicios de salud;

2) Abusar de una posicion de dominio sobre el mismo;

3} Impedir, restringir o interrumpir la prestacion de los servicios de salud.

Teniendo en cuenta que uno de los destinatarios de la norma en mencién son las
asociaciones del sector salud y la investigada en el presente caso es una persona
juridica de esa naturaleza, este Despacho considera pertinente previo el analisis del
acerbo probatorio sobre la existencia de la referida conducta, hacer las siguientes
precisiones.

En la medida en que el derecho de asociacién y el de derecho a la libre competencia
son dos derechos de rango constitugional, la aplicacion del regimen de competencia a
las asociaciones ha generado diversas opiniones, toda vez que hay quienes consideran
gue el derecho de competencia no puede convertirse en un limitante al derecho de
asociacion en tanto tiene la naturaleza de derecho fundamental,

El articulo 38 de la Constitucion Politica®® garantiza el derecho de libre asociacian en
las distintas actividades que las personas realizan, es decir, que el derecho de
asociacion consiste en la libertad con que cuentan todos los ciudadanos para constituir
formalmente asociacionas con otros ciudadanos.

Respecto al alcance del derecho de asociacion, la Corte Constitucional ha sefalado lo
siguiente:

"El derecho o libertad de asociacion contiene en si mismo dos aspeclos
complementarios; uno positivo (el derecho a asociarse), y olro negativo (el
derecho a no ser obligado directa o indirectamente a formar parte de una
asociacién determinada), Estas dos dimensiones integran la estructura del
derecho de asociacién que se enmarca dentro de la clausula general de  liberfad,
y guarda estrecha relacién con la garantia de la autonomia de las  personas (Ar.
16). En ese orden de ideas, el primer aspeclto del derecho de asociacidn,- de
caracter posilivo, puede ser descrito como la_“facultad de toda persona para
comprometerse con_otras_en la realizacidn de un proyecto colectivo,
libremente concertado, de cardcter social, cultural, politica, econémico, ete.

* £l artlculo 38 de la Constituclén Politica estable lo sigulente: Se garantiza el derecho de ku B
asogiacitn para el desarrolia de las distintas actividades que las personas realizan en sociedad.” R
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a través de la conformacion de una estructura_organizativa, reconocida por
el Estado”, con capacidad para cenirse a los requisito_s v tramites legales
instituidos para el efecto v operar en el ambito juridico.’’ (Destacados fuer de

texto).

De lo anterior se tiene que si bien es clerto el derecho de asociacion esta consagrado
como derecho fundamental en la Constitucién Politica, el mismo debe ejercerse
conforme a los requisitos y trdmites que se requieren para ello y de acuerdo al
ordenamiento juridico vigente; en otras palabras, no se trata de un de derecho absoluto,
sino que por el contrario, debe operar de acuerdo al régimen legal al que esta sujeto.
En este sentido también resulta relevante sefalar que la Corte Constitucional ha
precisado que uno de los limites a los que se encuentra sujeto el derecho de asociacidn
es la prohibicion de abuso del derecho v el respeto de los derechos de los demas:

"A nivel de la Carta Politica, existen restricciones que tienen origen expreso
en el texto de la Constitucion, tales como, la prohibicion de su uso abusivo y
el respeto de los derechos ajenos (C.P. art. 95-1). De igual manera, existen
otros limites que se originan de la aplicacién del denominado bloque de
constitucionalidad por via de interpretacion, de conformidad con lo previsto en el
numeral 2° del articulo 93 de la Carta Fundamental, segan el cual: "los derechos y
deberes consagrados en esta Carta, $e interpretaran de conformidad con los

tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia™™.

Por su parte, el articulo 333 de la Constitucion Politica como parte del régimen
econdmico constitucional, establece que el derecho a la libre competencia econémica
es un derecho de todos que supone responsabilidades y faculta al Estado para gue
impida que los agentes del mercado desarrollen conductas que obstruyan o restrinjan la
libertada economica o abusen de la posicion de dominio que puedan tener.

En relacion con &l derecho a la libre competencia econdmica, |a Corte Constitucional ha
considerado lo siguiente:

Este caracter relacional de la libre competencia econdmica también ha servido
para que la jurisprudencia constitucional defina las liberfades basicas de los
participantes en el mercado, que operan como mecanismos para resolver la
tension generada por [0s intereses opuestos de dichos agentes. Asi, a partir de
la revision de la doctrina sobre la materia, la Corte ha dispuesto que estas
libertades refiere a “a) la necesidad que los agentes del mercade puedan
ejercer una_actividad econdmica libre, con las excepciones y restricciones
que por ley mantiene el Estado sobre determinadas actividades. b} la
libertad de los agentes competidores para ofrecer, en el marco de la ley, las

condiciones v ventajas comerciales que estimen oportunas, v c} la libertads,

21 Semancia C.878M10, Referoncla: eapodiwotite -0126, Demanda de inconstitucicnalidad contra ¢ numeral 3,31 (p:lrcii\lj dul ttleulo G de la Ley 1151
de 2007 “Por fa cual 58 expide of Plin Nacishidl de Desarmolla 2006-2010" Damandante; Juan Sanos Moneats Zapata. Maginstrado Ponante: LUIS
ERNESTQ VARGAS SILVA. Bogota [.C, primero (17) de diclombre tlo dos mil diez (2610). ‘
42 Cora Conatitucional, Senlencit G-085 do 2004. '




RESOLUCION NUMERO v 12483 DE 2012 Hoja N°. 13

Radicacién No. 09025348

de los consumidores o usuarigs para conftratar con cualquiera de los
agentes oferentes, los bienes o servicios que requieren””

De lo expuesto se advierte que las personas podran asociarse para desarrollar
libremente sus actividades, culturales, politicas, sociales, econdmicas, pero como
cualquier otro participante del mercado deberdn cefiirse a las excepciones vy
restricciones que establecen las normas de libre competencia y estan sometidas a Ia
inspeccion, vigilancia y control por parte del Estado, como agentes del mercado® que
son. Asi todas las personas podran ejercer su derecho de asociacién sin desconocer el
derecho colectivo que protege el derecho a libre competencia, de modo gue no afecten
el funcionamiento del mercado en el que desarrollan su actividad y, por ende el interés
general que en Ultimas, protege la libre competencia:

“‘Bajo estas consideraciones se concibe a la libre competencia econdmica,
como un derecho individual y a la vez colectivo (articulo 88 de la Constitucion),
cuya finalidad es alcanzar un estado de competencia real, libre y no falseada, que
permita la obtencion del lucro individual para el empresario, a la vez que genera
beneficios para el consumidor con bienes y servicios de mejor calidad, con
mayores garantias y a un precio real y justo. Por lo tanito, el Estado bajo una
concepcién social del mercado, no actua sélo como garante de los derechos
econoémicos individuales, sino como corrector de las desigualdades sociales
que se derivan del ejercicio irregular o arbitrario de tales libertades.

For ello, la proteccion a la libre competencia econtmica tiene también como
objeto, la competfencia en si misma considerada, es decir, méas alld de
salvaguardar la relacion o tensién entre competidores, debe impulsar ¢ promover
la existencia de una pluralidad de oferenfes que hagan efectivo el derecho a la
libre eleccién de los consumidores, y le permita al Estado evitar la conformacién
de monopolios, las practicas restrictivas de la competencia o eventuales abusos
te posiciones dominantes que produzcan distorsiones en el sistema econdmico
compelitiva. Asi se garantiza tanto el interés de los competidores, el colectiva,
de los consumidores y el interés publico del Estado. i

¥ Sentencia C-228/10. Referencla: expediente D-7865. Demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos 9, 11, 12, 13, 22 y 25 (parclal) de la Ley 1340 de 2009 "Por medio de la cual se dictan normas
en materia de protecclén de la competencia’ Actor: Darle Alberto Manera Toro, Magistrado Ponente: Dr.
LUIS ERNESTO VARGAS EILVA Bogota, D.C., velnticuatro (24) de marza de dos mil dlez (2010).

** La doctrina economica define a los agentes del mercado en los sigulentes términos:

“In economic terms, agents are the units who interact with one another. The notion of an agent embraces
persons, firms, and other entities such as non-profit organizations and governments. The essential
characteristic of an vconomic agent is not its physical form but rather its status as a decision maker. The
concept of an agent as a dacision maker carries within it a straightforward answer to the question: How do
agents interact? Agents interact through their chosen actions; an aclion chosen by one agent may affoct
the constraints, expectations, andfor preferences of ather agents”.

“En términos econdmicos, los agentes son unidades que interactban entre si, La noclén de agente abarca
a personas, empresas y ofras entidades como las organizaciones sin anima de lusro v los gobiernos. La
caracteristica esencial de un agente econdmico no es su forma flslea, sino su condiclan de tomader de
decislones. El concepto de agente como tomador de decisiones lleva en sl una respuesta directa a la
pregunta; ,Como interactian los agentes? Los agentes Interactlan a través de las acciones que eligen;
una accion elegida por un agente puede afectar las limitaciones, expectativas y / o preferencias de otros
agentes.” (Traduccién Libre). MANSKI, Charles F. "Economic Analysis of Social Interactions” NBER
Working Paper No, 7580, (Estados Unidos: National Bureau of Economic Research, 2000), 7-8.
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‘%, (Subrayado fuera de texta)

Sobre este punto, encontramos que la OECD en el documento en el que se tratan los
aspectos competitivos y anticompetitivos de las asociaciones comerciales sostiene que:

"El derecho a la competencia se aplica tanto para las personas naturales como las
juridicas que actian en una actividad economica o comercial, siendo irrelevante
que se trata de una persona con animo o sin animo de lucro o gue sea una
persona de naturaleza publica o privada, Por lo tanto, las normas de competencia
no aplican solamente respecto de las sociedades de responsabilidad limitada,
sociedades, individuos que actian como empresarios individuales, las empresas
estatales y organismos sin fines de lucro organismos sin &nimo de lucro, sino
tambien respecto de las actividades de asociaciones de personas naturales o
juridicas, tales como asociaciones de comercio, asociaciones profegionales,
Frecuentemente, las actividades de las asociaciones comerciales o profesionales,
por su propia naturaleza, se constituyen mediante contrato o un acuerdo, es decir,
el elemento minimo para la aplicacién de las normas de I3 compelencia relativas a
las restricciones horizontales se cumplen facilmente. En algunos casos, las
normas de compelencia se aplican expresamente a las decisiones de
asociaciongs, como es el caso en la Unidn Europea y en todas aquellas
Jjurisdicciones en las que sus disposiciones sobre cérteles san similares 2 fas de
UE, o que tienen disposiciones especificas que regulan las actividades de
asociaciones comerciales, como es el caso de Japén',

En cualguier caso, no sobra sefialar que ya de antario, incluso con anterioridad a la
expedicidén de la Ley 1340, esta Entidad ha considerado que las asociacionas deben
respetar las normas de proteccion de la competencia y lo ha plasmado en diferentes
decisiones que, en algunos casos, han sido estudiadas por el Consejo de Estado,
confirmandolas, Al respecto, vale la pena citar solo algunos ejemplos:

Por medio de la Resolucién No. 29302 de 2000, confirmada por la Resolucian No. 0870
de 2001, la Superintendencia sanciond, entre otros, a la Asociacidn Nacional de
Seguridad Privada Capitulos Valle, Cauca y Narifio (ANDEVIF) por haber reaiizado un
acuerdo gue tenia como objeto Ia fijacién directa o indirecta de precios. Esta decision
fue confirmada por el Consejo de Estado, en sentencla del 28 de enero de 2010,
expediente No. 2001-00364

En la Resolucidon No. 25420 de 2002, confirmada por la Resolucién No. 35523 de 2002,
esta Entidad sancionod a la Asociacion de Distribuidores Minoristas de Combustible y
Derivados del Petraleo (ADICONAR) por haber realizado actos de influenciacién sobre
sus afiliados con el fin de que incrementaran los precios del combustible, violando asi lo
dispuesto en el numeral 2 del articule 47 del Decreto 2153 de 1892, En dichas
decisiones, se concluyd lo siguiente en relacién con la aplicacién de las normas EIB~.<-
competencia: ) e

";‘ Corte Constitucional, Sentencia C-815 de 2001, _
" "Pra-Competitive and Anti-Competitive Aspecis of Trade/Business Associations” (DAF/COMP(2007)45),
4 de November de 2008,
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“Bajo este derroterc, debemas precisar que la “actividad econcémica” como tal,
puede desarrollarse de manera organizada, bajo el amparo de una empresa o
adoptando la fisionomia y naturaleza de otras personas jurfdicas como
asociaciones y cooperativas; empero es posible también, en palabras de la propia
Corte, que una persona natural pueda gjecutar este tipo de actividades sin que
sea de manera organizada. De modo que la actividad econdmica sera libre y
podré desarrollarse por cualquier persona en lanto se mantenga bajo los limites
del bien comun, independientemente de si busca un anirmo lucrativo o no.

En esa medida, limitar el ejercicio de aclividades econdémicas solamente a las
empresas comporta sin lugar a dudas una restriccién que la misma Constilucion
no ha previsto. En consecuencia, nada se opone a que una entidad sin énimo de
lucro pueda llevar a cabo aclividades de naturaleza economica, cosa distinta que
no pueda hacer un reparto de sus utilidades, pero el derecho como tal de realizar
una actividad econdmica, recuérdese que por mandato constitucional lo tiene

toda persona”®’

Finaimente, en la Resolucion No. 6839 de 2010, donde |la Entidad sanciond por la
realizacion de un acuerdo de precios celebrado por algunos ingenios azucareros, se
sefiald lo que a continuacion se cita, en relacidon can la aplicabilidad de las normas de
competencia respecto de las asociaciones:

"Ahora bien, es pertinente aclarar que esta Superintendencia no censura, por el
contrario celebra que los ingenios alcoholeros o el gremio que los representa
colaboren con autoridades puablicas en la implementacion y ejecucion de las
politicas publicas y cumplimiento de los objetivos fijados por el Gobiermo Nacional.
Tampoco reprocha esta Superintendencia que una entidad gremial sirva de enlace
enire sus asociados y los diferentes estamentos del gobierno, situacion que por
demas encuentra sustento en la propia Constitucion Folitica, como bien los
recuerdan los apoderados en sus observaciones al Informe Motivado.

Sin_embargo. la_actividad gremial__como _cualguier ofra_aclividad en Colombia,
encuenira su limite en el ordenamiento juridico. En eslta linea, dicha actividad
gremial debe adelantarse con sujecion a las disposiciones legales vigentes. entre
las que se_encuentran las _nornmas_de profeccion de la competencia. En esta
medida, el pretexto de estar colaborando con una autoridad publica o de estar en
gjercicio del derecho constifucional de asociacion no convierte una praclica
restrictiva_de la competencia en licita"*. (Subrayado fuera de texto)

Salta a la vista, entonces, que todas las actividades de las asociaciones deben
desarrollarse conforme a las normas de proteccion a la competencia, pues de ninguna
manera se encuentran exceptuadas de ello, tal y comno ha sido reconocid
internacionalmente y por esta Entidad en previas decisiones,

En relacion con el régimen de proteccion de la competencia, es preciso sefalar que de
acuerdo con el articulo 4 de la Ley 1340 de 2009, dicho réegimen comprende par un Iado
el régimen general de proteccidn de la competencia, el cual esta constituido por {a LEK

T Resolucion No. 25420 de 2002 confirmada por la 35523 de 2002.
* Resolucion No. 8839 de 2010,
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155 de 1859, el Decreto 2153 de 1992%°, |a referida ley vy las demas disposiciones que
las modifiqguen o adicionen, y por otro, los regimenes especiales que contienen
disposiciones relativas para algunos sectores o actividades, los cuales prevalecen

respecta del general.

Al remitimos al régimen general de competencia, como al especial del sector salud,
encontramos que los dos ratifican que las asociaciones son destinatarias de las normas
de competencia. En efecte, de acuerdo con el articulo 2 de la Ley 1340 de 2009, las
normas de competencia se aplicaran respecto de todo aquel que desarrolle una
actividad ecandmica o afecte o pueda afectar su desarrollo, independientemente de su

forma ¢ naturaleza juridica.

A su vez, el articulo 3 del Decreto 1663 de 1994 dispone que le seran aplicables las
normas sobre proteccion a la competencia “"a /as actividades de las Enfidades
Promotoras de Salud, los promotores de éstas, las Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud, los profesionales del sector de la salud, las asociaciones cientificas
o de profesionales o auxiliaras de dicho sector y a las de todas las personas naturales o

Juridicas que en & participen, (...)".

De acuerdo con las disposiciones mencionadas, las normas de competencia en general
y de manera particular en el sector salud, son aplicables a todas las personas naturales
o juridicas que participan en el mercado. Esta circunstancia impide que e! articulo 4 del
Decreto 1663 pueda ser interpretado en el sentido de que el mismo Gnicamente incluye
a las asociaciones conformadas por personas naturales consideradas cientificos,
profesionales o auxiliares de la salud.

Ahora bien, de |a lectura del articulo 4 del Decreto 1663 de 1994, se ohserva gue no
todas las decisiones que adoptan las asociaciones en desarrollo de sus actividades son
reprochables a las luz de las normas de competencia, pues de acuerdo con lo
establecido en la mencionada norma, para que la decision o politica adoptada sea
considerada anticompetitiva, debe tener por objeto ¢ como efecta (i) impedir, restringir o
faisear el juego de la libre competencia dentro del mercado de los servicios de salud;:( ii)
abusar de una posicién de dominio sobre el mismo; (i) impedir, restringir o interrumpir
la prestacion de los servicios de salud.

En ese sentido, esta Entidad en una investigacion adelantada por el desconacimiento
de la referida dispasicién, sefiald.

"Asi, la actividad de las asociaciones es un interés legitimo e incluso deseable a la
luz del derecho de la competencia, en tanto, dicha colaboracién puede llevar a
mejoras en la equidad, la eficiencia, la ecologla y la efectividad de la actividad
productiva de los asociados, de la misma asociacion.

No obstante, algunas de las aclividades desarrolladas por esta clase de
asociaciones pueden restringir la libre competencia, vulnerar los intereses de los

consumnidores o de los demds agentes econdmicos. Por tanto, dichas entidads

* Modificados por los Decretos 3523 de 2008 y 1687 de 2010, los cuales fueron deragados por sl
ggecretn 4BB6 de 2011.
Decreto aclarado por medio del Decreto 16813 de 1985,
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deben abstenerse de adoptar decisiones, implementar normas o recomendaciones
o desarrollar ofras actividades que puedan tener el polencial para restringir ©
falsear la libre y leal competencia conforme con los dispuesto por la Ley 155 de
1959, los articulos 47. 48 y 50 del decrelo 2153 de 1992 y las disposiciones
relacionadas de la Ley 1340 de 2009

Las autoridades de competencia, particularmente, han sefialado que resulta contrario a
la libre competencia gue las asociaciones realicen la unificacion de las condiciones
contractuales que deben aplicar sus aflliados. Al respecto, por ejemplo, la Comisién
Nacional de Competencia espanola, sefialo lo siguignte:

“El Consejo valora que segin los HP 36, 37, 38, 39, 43, 45, 46, 47, y 51, desde
AEDE se trabajo también para elaborar un marco contractual para
estandarizar ciertas politicas comerciales, con la intencion de que éste fuese
aplicado en los contratos a firmar individualmente entre cada editor y cada
empresa de press clipping. AEDE por tanto es responsable tanto de haber
participado en el disefio para la unificacion de las condiciones comerciales que
debian regir en los conlratos a firmar entre edifores y empresas de press clippping,
como de haber difundido entre sus asociados el resultado de dicho disefio. (...)

De nuevo, la actuacion colectiva sustituyd a la iniciativa individual que
sustenta las bases de una leal competencia entre los agentes en un mismo
mercado. Consecuenlemente el Consejo coincide con la propuesta de la
Direccion de Investigacion en que AEDE es responsable de una conducta
contrania al articulo 1 de la LDC al haber actuado con el objeto de unificar las
condiciones de oferta al mercado que sus miembros deblan captar clientes en
base a sus mejores oferfas comerciales. Se ha renunciado a competir en
precios, en su lugar se ha definido un producto estandar, se han establecido
unos rangos de tarificacion en funcion de unos rangos de calidad
determinados por los propios oferentes, y se ha impedido que la demanda,
en un proceso competitivo, jugase su papel en la determinacion final de los
precios, en funcién de las distintas ofertas recibidas.””

Tratandose del sector salud, es importante sefialar que ha sido la propia Corte
Constitucional la que ha indicado que la libre competencia puede ser restringida por el
legislador, pero nunca hasta el punto de llegar a eliminar el derecho por completo:

"Ahora bien, si el legislador decide mantener el modelo de concurrencia de
empresas publicas y privadas en la prestacion de un servicia pablico como el de
salud, pero lo interviene y regula a fin de obtener objetivos constitucionales, ¢cuél
es el limite de esta intervencion? ;hasta dénde puede llegar la imposicién de
restricciones y controles? Como se dijo arriba, esa intervencién no puede ser
tan intensa que en realidad llegue eliminar radicalmente el esquema de
mercado libre que mantiene la ley (pues si lo elimina cae en el extremo de
estatizacion de la aclividad que impone indemnizacién a los particulares que
licitamente la ejercian), por lo cual debe respetar c:iertos limites que, con base

Resnlucinn No. 41887 del 5 de agosto de 2011, Expedients |dentlﬂcadu con el radicado 07-032448
* Comision Nacional de la Competencia de Espafia RESOLUCION (EXPTE. 2761/07 ASOCIACION
EDITORES DIARIOS ESPANCQLES.

ey

D
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la Constitucion, han sido sefialados por esta Corporacion. Estos limites, como se
recuerda, indican: i) que tal intervencién sélo puede adelantarse mediante
ley; ii) que no puede afectar el nicleo esencial de fa libertad de empresa; iii)
qgue debe obedecer a motivos adecuados y suficientes que justifiquen la
limitacién; iv) que debe obedecer al principio de solidaridad; y, v) que debe
responder a criterios de razonabilidad y proporcionalidad.”[92] {Negrillas
fuera del griginal)

(..

"Pero establecida por el legisfador, conforme a una opcidn valida de acuerdo con
la Constitucion, la posibilidad de que a la prestacién de un servicio publico, como
en este caso el de salud, acudan los particulares, es claro que para dicha
participacion deben garantizarse las condiciones propias de la libertad de
empresa y de Ia libre competencia, sin que resulte admisible que en ¢l ambito
estrechamente regulado de participacidn privada se permitan, o peor aun, se
establezcan, situaciones que impliquen practicas restrictivas _de la
competencia o se orienten a obstruir o a restringir 1a libertad econdmica. [83]

(..)

“La competencia es un principio estructural de la economia social del mercado,
gue no sdlo esta orientada a la defensa de los intereses particulares de los
empresarios que interactuan en el mercado sino que propende por la proteccion
del interes publico, que se materializa en el beneficio abtenido por la comunidad
de una mayor calidad y unos mejores precios de los bienes y servicios que se
derivan como resultado de una sana concurrencia.®”

Asl, como lo ha sefalado la jurisprudencia, a pesar de que en el sector Salud la
legislacion establece limites al ejercicio del derecho a la libre competencia, los mismos
nunca la eliminan por completo y, en consecuencia, es obligacion de los participes del
mercado actuar en respeto de las normas que proteden la competencia pues, ¢omo
también se sefiala, tal respeto propende por la proteccion del interes pablico.

Ahara bien, en relacion con la contratacion de Instituciones Prestadoras de Salud {(IPS)
par parte de las Empresas Prestadoras de Salud (EPS), se encuentra que la Ley 100
establece en su articulo 179, que las segundas ‘“podrdn adoptar madalidades de
contratacion y pago tales como capitacion, protocolos o presupuestos globales fijos, de
tal manera que incentiven las actividades de promocidn y prevencion y el contral de
costos”, circunstancia que evidencia libertad regulatoria frente a la celebracion de los
contratos y que confirma que es preciso respetar |z libertad individual™, so pena de
afectar la leal competencia que debe existir entre los agentes de un mercado,

Por otra parte, se debe tener en cuenta gque, de acuerdo con lo dispuesto el articulo 4
del Decreto 1663 de 1994, la conducta puede presentarse por objeto o por su efecic:\qx

Corte Canstitucional, Sentencia C-955 de 2007,

“ No desconace esta Entidad que el 19 de enera de 2011 entrd en vigencia la Ley 1438 de 2011, que
autorizo, de acuerdo con las disposiciones que alli se establecen, [a contratacion conjunta en el
sector salud, sin embargo, esta Ley na es aplicable al caso concreto par ser de expediclén posterior.
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Serad simplemente por objeto cuando la actuacion realizada por los investigados se
adecle a los supuestos de la norma presuntamente violada y serd por efecto cuando,
adicionalmente, con la conducta conllave a una efectiva restriccidn de la competencia
en el mercado sea porque afecte a los consumidores (por efectos explotatives) o a los
competidores {por efectos exclusorios).

Asl, una vez analizada la norma que presuntamente contravine [a AHCSC, este
Despacho procede a analizar el acerbo probatorio recaudado en la etapa de instruccién,
asi como las observaciones presentadas por el sefior Gonzalo Medina Maya al Informe
Motivado.

10.3.2.3. Analisis de las conductas desarrollas por AHCS

Luego de revisar las pruebas que obran en el expediente, este Despacho considera
probado que la AHCSC, en desarrollo de su actividad, adoptd decisiones y paliticas
internas que por su objeto restringieron y falsearon el juego de ia libre competencia en
el mercado afectado antes definido, toda vez gue se encontrd demostrado que la
Asociacion investigada ademas de unificar las politicas de contratacién adelantada por
las ESE del departamento de Caldas y las EPS, participd en las negociaciones de
contratacion no sdlo como asesor de las ESE sino como su representante, tal y como
se ohserva a continuacion.

Como bien se sefala en el Informe Motivada, del Cerificado de Existencia y
Representacion, expedido por la Camara de Comercio de Manizales el 20 de abril de
2009, que reposa en el expediente, asi como de los estatutos que fueron allegados al
mismo, se puede establgcer que el objeto de [a AHCSC es el siguiente:

"La defensa de los intereses de los asociados en lo relacionado con la prestacion
del servicio de salud, financiacion del sector, contratacién con las demas
entidades que conforman el sistema de seguridad social en salud y en general
fijard Ias politicas o _paufas a sequir en el desarrollp de las actividades
comunes a los socios de acuerdo con las normas que rigen el sector de Ia
salud a nivel nacional. Ademas de lo anterior, tendra como objetivos especiales
los siguientes:

()

C. Fijar pautas comunes para contratar la compraventa de servicios con las
Entidades publicas v privadas, tanto del régimen contributive como en el
subsidiado _sirviendo _de enlace entre contratante vy contratista’,

(Destacados fuera de texto)

De |las pruebas recaudas se evidencia que ademas de que la Asociacion tiene por
objeto la fijacion de pautas y politicas para contratar la compraventa de servicios con ias
empresas poblicas o privadas, en desarrollo de este precepto unifico las politicas R

* Cuaderne reservado No, 2 del expedlente, anexos del acta de visita administratlva llevada a cabo el 20
de abril de 2008 en las Instalaciones de la Asociacién de Hospitales y Centras de Salud de Caldas.
Comunicacidn No, 9.025348-00012,
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cantratacion entre las ESE de Caldas y las EFS, como lo demuestran varias de las
actas de las juntas directivas y de asambiea de la AHCSC,

En efecto, de la lectura del Acta No.001%, en la que consta la reunion ordinaria de la
Junta Directiva de la AHCSC celebrada el 5 de febrero de 2007, se establece que para
la contratacion de las EPS, existia una Comisién Negociadora de Contratacion, tal y

coma consta en el aparte de proposiciones y varios.
"Comision Negociadora para la Contratacién con ARS 2007:

Se propone para integrar la comisién negociadora al Doctor Hermilsun Gaviria,
Director del Hospital San Antonio de Marmato, Doctor Fernando Salazar Villegas,
Director del Hospital San Jose y al Doctor Cesar Augusto Ramirez Montaya,
Director del Mospital San Antonio de Villamaria, Doctor Carlos Andrés._Serna
Granada, Gerente del Hospital Felipe Suarez de Salamina”.

lgualmente, del Acta N°® 13 del dia 23 de febrero de 2007%", correspondiente a Ia
Asamblea General Ordinaria de la AHCSC, se encuentra que doctor Gonzalo Medina
Maya, director ejecutive de la Asociacion, al rendir su informe de gestidn, dentro de los
iogros obtenidos para el 2006, manifestd lo siguiente:

“Para la contratacion con las ARS se tuve algunas dificultades, por la posicién
dura de las mismas, se logro mantener la contratacion como se tenia
anteriormente. Para la nueva contratacion la Junla Directiva nombré una
comision negociadora”.

Adicionalmente, en el numeral relative a proposiciones y varios se indico [0 siguiente:

"(...) B Doctor Carlos Quinterc Alvarez, Gerente de la ESE Hospital La Merced
propone a la Asociacion hacer una carta de respuesta las EPS Caprecom con
respecto a la solicitud que esta esta haciendo de desagregar la UPC y enviar
esta informacion a la ESP mencionada”,

Se propone a la comisidn negociadora para la nueva contratacion con las EPS
del Régimen Subsidiado que se elabare acta de cada reumon pues la ERPS ests
omitiendo los convenios a los cuales se ha llegado (.. )

El doctor William Arias Betancurt propone que cada IPS envie un comunicado a
la Asociacion, otorgando facultades a la comisién negociadora para que actué en
nombre del hospital”,

Asi mismo, en el Acta N° 15 del dia viernes 22 de febrero de 2008, correspondientg
tambien a la Asamblea Ordinaria, se evidencia que e! doctor Gonzalo Median Maya\

* Cuaderno Reservado 2, documentos anexes a la Comunicacion can radicado No. 09-025348 -00059-
DTDD'I que reposa en el cuademo publico 7

Cuaderno Reservado 2, documentos anexos a la Camun:c:acic’:.n con radieada No. 08-025348 -00059-
CICICI1 gue reposa en el cuaderno publico 7.

% Cuaderno Reservado 2, documentos anexos a la Comunicacion con radicaco No, 09-025348 -00059-
{001 gue reposa en el cuaderno publico 7.
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director ejecutivo de la Asociacion, al presentar el informe de gestion del afio 2007, se
refirid al terma de la contratacion en los siguientes terminos:

(...} Contratacién Con EFS-8

La Asociacién de Hospitales ha participado a lravés de los delegados por la
Asamblea General en los procesos de negociacion con las distintas EPS-S
adelantadas en la contratacion 01 de abril-30 de sepliembre de 2007 y 01 de
octubre-31 de marzo de 2008(...)"%.

En el aparte referente a las proposiciones y varios de la mencionada reunidn se
manifestd lo siguiente;

(...} Froposiciones y Varios

"El Doctor Fernando Salazar Villegas, Director del Hospital San José propone a la
Asociacion hacer una carta de respuesta las EPS Caprecom con respecito a /a
solicitud que esta estd haciendo de desagregar la UPC (...)"*"

A su vez, en la Asamblea General Extraordinaria llevada a cahbo el 22 de septiembre de
2008, que consta en el Acta Nimero 16, también se tratd el tema de la contratacion. Al
respecto se manifestd (o siguiente:

“l..) Problemética CAPRECOM EPS$-8, Hospital San Bernardo de Filadelfia y
Hospital San Antonio de Villa maria.

"Estos hospitales han tenido varios inconvenientes con Caprecom EPS-S a pesar
de que en mesa de trabajo conjunto con la DTSC, la Procuraduria y la Asociacion
se habian comprometido a trabajar por la integralidad de los servicios., Los
usuarios de esta EPS en los dos municipios han manifestado la infension de que
el Mospital sea quien le preste fos servicios, Se solicita hacer un pronunciamiento
ante esta EPS-S(...)"".

De igual manera, en el Acta Nimero 001, correspondiente a la Asamblea General
Extraordinaria de la AHCS, del dia 3 de febrero de 2009, se dejd constancia de lo

siguiente:
“...} 2. Discusién nueva contratacion del régimen subsidiado

El doctor Gustavo Betancurt Lopez, representante de ASSBASALUD, propone que
una de las metas es que a 31 de marzo los contratos ya estén firmados, el Dr.
Gonzalo Medina comenta que si esto no se puede cumplir se informe a las ERS

que los contratos se prorrogarén con las mismas condiciones hasta tanto se firmefr
los nuevos.

* Cuaderno Reservado 2, decumentos anexos a la Comunicacién con radicado Neo. 09-025348 -00059-

0001 que reposa en el cuaderno pdblica 7.
0 Cuaderno Reservado 2, documentos anexos a la Comunleacidn con radicado No. 09-025348 -00059-

0001 que reposa en el cuaderno publico 7.
“! Cuaderno Reservado 2, documentos anexos a la Comunicacion con radicade No. 09-025348 -D0059-

0001 que reposa en el cuaderno publico 7.
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Con respecto a la nueva conlratacidn con Caprecom EF S-S, se debe analizar la
contratacién por evento (SOAT PLENQ), estudiar bien las metas para FyP y la

Integralidac.

Se propone invitar a las EPS-8 a iniciar las conversaciones desde ahora para la
nueva negociacién, para lo cual se decide invitar el dia lunes 9 de febrero a las
8:00 am a Cafesalud EPS, 10:00 a.m Asmetsalud EPS y a las 2:00 p.m Caprecom

EPS.

También se propone se estudie fa posibilidad de pedir un porcentaje adicional en
la contratacion para las poblaciones de dificil acceso como son Marguetalia,
Pensilvania, Samana, Victoria, Manzanares, Pacora y Aguadas"*(.. ).

Otra de |as actas en las que se puede evidenciar la conducta indebida de la Asoglacian
es [a correspondiente a la Asamblea General Ordinaria, que se sostuvo el 6 de marzo
de 2009, Acta Numero 017 en la que se consignd lo siguiente:

"Negociacion EPS-S

Con la participaciéon como garantes de la Procuraduria General de la Nacion, a
fravés de la Procuraduria Regional v de la Direccidn territorial de Salud de Caldas,
en la denominada mesa de salud, la Asociacidn de Hospitales participd en el
proceso de discusion de la contratacion celebrada con las distintas ERS-S y cuyo
periodo dio inicio el 01 de abril de 2008 y hasta el 31 de marzo de 2009,

También en el Acta Nimero 018, de 5 de marzo de 2010, consta que en la Asamblea
General Ordinaria que se llevé a cabo, se discutio sobre el tema de contratacién entre
las IPS del Departamento de Caldas y las EPS-S, como lo demuestra el siguiente
aparte:

"Con la Participacién de la Procuraduria General de la Nacion -Procuraduria
Regional y de la Direccién ferritorial de Salud de Caldas, la Asociacion de
Hospitales participod a través de la mesa de salud en las multiples reuniones de
discusion de la contratacién con las distintas EPS-8".

Ademas de las actas a las que hemos hecho mencién, en el expediente se encuentran
comunicaciones y oficios en 10s que se evidencia que la ACHCS, incurrid an la conducta
prevista en el articulo 4 del Decreto 1663 de 1994,

En efecto, en la comunicacién de 12 de abril de 2007*°, referente a la Propuesta de

Contratacion | Nivel de Atencidn y Promocion y Prevencion, el sefior Gonzalo Medin.

“Cuaderno Reservado 1, anexos del acta de visita administrativa llevada a cabo el 20 de abrif de 2008
en las instalaciones de la Asoclacion de Hospltales vy Centros de Salud de Caldas. Comunicacian Ma.
‘%02534&00012,
" Cuaderno Reservado 2, documentas anexss a la Comunlcaclén can radicade No. 08-025348 -00059-
9“001 que repasa en el cuaderno publico 7.

Cuaderno Reservado 2, documentos anexos a la Comunicacion con radicads No. 09-025348 -00058-
_EJrGU'l qua repasa an el cuaderno pdblico 7.01
¥ Cuaderno pablico No, 1
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Maya, Director Ejecutivo de AHCS, le informé a la Directora de CAPRECOM EPS-S, Io
siguiente:

"Dando respuesta a su comunicado 8-3-100-0316 del dia 10 de abril del presente
afio, en donde la EPS-S presenta como propuesta de contratacién para el | nivel
de atencidn y Promocién el 50% del valor de la UPC-S; queremos informarle que
después de analizada la misma fa Asociacion de Hospitales y Ceniros de Salud de
Caldas encuentra que esta implica una disminucidn de 16 punlos respecto a la
contralacion que vencid el 31 de marzo de 2007.

Nuestra propuesta comprende la prestacién de servicios en el porcentaje igual al
anterior, es decir del 54% de la UPC-8 méas el 4,01% de Promocién y Prevencion,
que conforme a la Ley 1122 de 2007 seran ejecutadas a través de las EPS-S.

Fn conclusion el contralo se suscribira por el 58.01% del valor de la UPC-S, Como
alternativa se propone contratar el primer nivel de atencién al 54% de la UPC-S y
Promocion y Prevencién por evenlo.

La comision negociadora queda en espera de su pronunciamiento al respecto”,

A su vez, en la comunicacion del 18 de abril de 2007, el sefior Luis Qvidio Parra
Franco, Gerente de ESE Hospital San Jose, le informa al sefor Gildardo Hernandez
Hincapie, secretario de salud, Municipio de Viterbo, lo siguiente:

"Me permito infarmarle que en concordancia con el comunicado expedido por la
Asociacién de Hospitales de Caldas, a partir del dia 19 de Abnl de 2007
continuaremos atendiendo a los usuarios afiliados al régimen subsidiado en el
servicio de Urgencias Unicamente, debido a la suspensidn de los servicios
ambulatorios por no tener relacién contractual vigente a la fecha con las EPS-S
presentes en el Municipio (Asmetsalud y Caprecom).

También le manifesté que la Asociacién esté haciendo todos los esfuerzos
necesarios para conseguir una conlratacién digna y favorable a los infereses de
fos usuarios del Municipio y de la ESE Hospital San Jose".

En la comunicacion de 19 de abril de 2007%, remitida por la sefiora Clara Mercedes
Herrera Chavarro, directora territorial de CAPRECOM regional de Caldas al sefior
Henry Ramirez Montes, se refirid al tema en los siguientes términos:

"En relacion al asunto de la referencia me permito informarle que este Despacho
en aras de fomentar la continuidad en la prestacion de los servicios de salud ha
realizado varios acercamientos de negociacién con la Asociacitn de Hospitales de
Caldas sin alcanzar un punio de concerfacion, en el dia de ayer ante la ausencia
de acuerdo entre las partes se remitié Circular 005 y 006 de la cual anexo copia”.

De igual manera, mediante la comunicacién de 3 de febrers de 2009, el serqr

Gonzalo Medina Maya, director ejecutivo de AHCSC le informé a Gabriel Zuluag\;‘w

Montes director (E) de CAPRECOM EPS-S, lo siguiente:

“: Cuaderno publico No. 1
*" Cuaderno publico No. 1

- e




RESOLUCION NUMERO '~ DE2012 Hoja N°. 24

Radicacion No. 09025348

"(...) la Asociacion de Hospitales y Centros de Salud de Caldas, el dia 29 de enero
de 2009, se aprobo por unanimidad invitar a la EPS que usted dirige a reunion que
se efectuara el dia 09 de febrero & las 2:00 p.m. en las instalaciones de la
Asociacion de Hospitales de Caldas, para iniciar las conversaciones para la nugva
contratacién del régimen subsidiado que se iniciara el 01 de abril del presente
arna”.

En la comunicacion de 9 de marzo de 2008, por medio de la cual la sefiora Angela
Maria Aguirre Zuluaga, directora departamental de Cafesalud EPS del Régimen
Subsidiado, le remite a la AHCSC, los modelos de minutas, como se evidencia a

continuacion:

‘Adiunto envio los modelos de minutas de contratos bajo la modalidad de
capitacion y evento para la contratacion de vfgenc:ia que empieza el 1 de abril de
2009 con el fin de que sean revisadas por la asaciacion de hospitales de caldas en
su reunion periadica (.. )

Asi mismo, en la comunicacién del 27 de marzo de 2009, suscrita por todos los
hospitales afiliados a la asociacion y dirigida al doctor Gabriel Zuluaga Montes, director
regional () encargado de la regional, se puso de presente lo siguiente:

“(...) Se reitera en la asambiea extraordinaria de la asociacién de hospitales de
caldas que la negociacion para la contratacion entre las ESEs y las EPSs se
deben realizar a través de las mesas de salud del departamento de caldas.

Con el fin de no entorpecer la prestacion del servicio y a su vez la viabilidad de los
hospitales la propuesta nuestra es continuar en las mismas condiciones actuales
sin modificacidn alguna, esto es al 58% de la UPC vigentes para el 2008”,

Otro de los documentos que demuestran la infraceidn en |la que incurrié la AHCS, es el
acta denominada "ACTA DE NEGOCIACION CON LAS EPS ASMETSALUD PARA LA
CONTRATACION QUE INICIA EL 01 DE ABRIL DE 2009" firmada por el sefior
Gonzalo Medina Maya, director ejecutivo de AHCSC y Ana Marla Gémez, DE
ASMETSALUD EPS-S el 9 de febrero 2009, en el cual consta lo siguiente:

“La asaciacidn soficita aumentar el porcentaje de la LUPC en un punto para
hospitales de dificil acceso como Samana, Pacora, aguadas, Manzanares y
Pensilvania, asmetsalud manifiesta que se llevard a consulta esta peticion (...)°°".

De_ll analisis conjunto de todos los documentos a los que nos hemos referido, resulta
evidente que la AHCSC en desarrollo de su actividad participd en las mesas de salud
en donde se negociaban las condiciones de contratacion entre las ESE-de caldas y Ias,

“1\\

“ cuaderno publico No. 2, documentas anexos a la Comunicacian con radicade No. 09-025348 -00059-
0001 gue repasa en el cuaderng piblica 7.

®Cuaderno 2, documentas anexos a la C:omumcar:lén can radicado Na. 09-025348 -00058-0001 que
reposa en el cuaderna paklico 7.01.

* Cuaderno Reservada 1.
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EPS, negociaban las tarifas y modalidades de contratacion en los servicios de salud de
Caldas.

Lo anterior, se ratifica en el Interrogatorio rendido por el sefior Gonzalo Media Maya,
director ejecutivo y representante legal de AHCS, para el momento de los hechos, el
cual fue citado en el Informe Motiva por la Delegatura, como se transcribe a

continuacion:

"Pregunta: ilndigque a este despacho si la asociacién de Hospitales y
centros de salud de Caldas presta o a prestado asesoria o acompanamiento
a las ESES afiliadas a ella en lo que tiene que ver con el proceso de
contratacion con las EPS?

Respondié: Si, cuando se presenta una etapa de contratacion la asociacién hace
asamblea General y ellos fijlan unas pautas fijan unos parametros y algunos
determinan o fijan que la contratacion se hace mediante unos delegados como
efectivamente se hizo en varias oportunidades consultando con las EPS si
aceplaba lo de los delegados, otras EPS no aceptaban que la republica contratara
por delegados y en otros casos como hoy viene dandose cada IPS da la discusién
con el gerente de la EPS pero recibiendo una pautas generales sobre lo que son
términos de contratacion la parte de servicios que se ofrecen, en la parte
porcentual de algunos servicio que se van a descontar porque las EPS no quieren
contratarlos con la respectiva IPS o respecto a las modalidades de contratacién ¢
si se hace por evento o si se hace por capitacidn la contratacion. (...)"

Esta declaracion es evidencia del papel de la Asociacién dentro de las
negociaciones de los contratos, la cual a través de la Direccion Ejecutiva y con Ia
comision negociadora, definla los lineamientos de la contratacion de las ESE.

“Pregunta: ;lndique al despacho si usted en ejercicio de sus funciones
como director ejecutivo y come representante legal de la Asociacion de
Hospitales y Centros de salud de Caldas ha participado en algun proceso
relativo a Ia contratacion de las empresas sociales del estado afiliadas a esta
con las EPS del departamento de caldas?

Respondio: Mi participacion se ha limitado primero a cumplir mandatos de la
asamblea general y a cumplir con mi contrato que lengo con la asociacion, s
decir, yo asisto y/o asistia a las reuniones en calidad de asesor pero no tenia ni he
tenido nunca el voto ni la responsabilidad siempre los he acompafiado mas desde
el punto de vista juridico que del punto de vista tecnico porque le reitero mi
profesién no es la de médico ni administrador en salud, soy de abogado y como lo
dife inicialmente mi experiencia de 24 aflos me ha dado ganarme un espacio entre
los aseguradores y los mismos prestadores para asesorar procesos pero desde
punto de vista netamente juridico.”

Es de recalcar que, de haber sido el papel de la Asociacion la de un mero asesor,
no habria sido la promotora de la concertacion a la que finalmente se llegé, sino
que habria acudido como invitada, sin ser la principal actora a favor de lgs.
intereses de las ESE. %
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“Pregunta: ;pero la asociacion como asociacién ha tenido la oportunidad de
discutir estos temas con sus afiliados?

Respondis; Si, ellos se reunian en sus asambleas generales y discutian que era
lo mas conveniente para algunos hospitales y que era lo mas propio para otros,
basicamente lo relacionado con modalidad de contratacion, si se hacia tipo evento
0 si se hacia lipo capitacion, y también ellos en su medida de acuerdo con las
regiones discutian la parte porcentual de mantener lo que tenia hace un momento

para la nueva contratacion (...).

Pregunta: ;Conoce usted si existen consensos o posiciones unificadas
entre algunos de los asociados de la Asociacion de Hospitales y Centros
de Salud de caldas respecto a la contratacion con las EPS? o

Respondié: La verdad es que es muy dificil delerminar si hay consenso o
disenso porque son mesas de discusion en los que discute diversidad de temas
para unos hay una uniformidad porque hacen parte de la misma region con unos
perfiles epidemiologicos, una posicidn geografica muy similar y han defendido yo
diria que no solo el prestador sina el mismo asequrador, he las mesas de salud
de discusién ha sido muy trascendente discutir esta parte en cuanto a que se
compare si-el hospital determinado debe de conlratar en las condiciones similares
a otro porque tienes una poblacidn muy simil y ienen unos rangos o unos rasgos
de epidemioldgicos muy parecidos, muy similares incluso han sido las mismas
EPS, los asequradores los que han fratado de defender esta pasicion en el sentido
de que cada uniformidad en cuanto a condiciones y tarifas de acuerdo con la

region.

Pregunta: ;Tiene usted conocimiento de posiciones juridicas o técnicas
tomadas por parte de la asociacion de hospitales y centros de salud de
caldas sobre la contratacién entre las Empresas Sociales del Estado
afiliadas y las entidades promotoras de salud?

Respondid: Pues la posicion juridica mas radical de parte de la asociacién a sido
es en que los prestadores de servicios de salud al momento de empezar una
vigencia contratacion tenga asegurado, tenga firmado el contrato de prestacién de
servicios porque tenemos unas dificultades muy graves y muy grandes con la
parte de flujo de recursos frente al cobro de esas cuentas, cuando los hospitales
han prestado servicios sin el respaldo de un contrato, refiriéndose a los servicios
no de urgencias hay dificultades(.. ).

Pregunta: ;Conoce usted posiciones técnicas o juridicas que hayan sido
tornadas por la asociacion de hospitales y centros de salud de caldas con
respecto a las tarifas y a la modalidad de contratacién de los servicios de
salud con las EPS?

Respondio; la asociacidn los asociados de la asaciacion, los hospitales en las
diferentes reuniones que hace la asamblea general si se discuten ohviamente
condiciones de contratacion entre ellos pues obviamente fa de tarifas y la dé‘"iﬂ_
—
. ‘,:““
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modalidad de contratacién, refiiéndome si les conviene mas prestar los servicios
por evento o hacerlo por capitacién partiendo del principio de que la ley faculta
para las dos y habiendo entre los hospitales algun tipo de posicion en el sentido de
que es conveniente para uno y que es conveniente para ofros. (...).

Pregunta: ;lndique a este despacho que papel cumplia la asociacién de
hospitales y centros de salud de caldas dentro de estas mesas de

negociacion?

Respondio: La asociacion de hospitales era o es uno de los integrantes de la
mesa de salud.

Pregunta: ;Mesa de salud es diferente a mesa de negociacién?

Respondio: no, finalmente la mesa de salud término haciendo el papel de mesa de
negociacion.

Pregunta: ;esa mesa de salud podria indicarle al despacho si participa la
asociacion?

Respondio: si. Es que la mesa de salud la integran la procuraduria general de la
nacion, la direccion territorial de salud y la asociacion de hospitales.”

Asl |las cosa, este Despacho comparte la conclusidn a la que llegd la Delegatura, segdn
la cual la AHCSC adopté decisiones que tuvieron por objeto unificar Jas condiciones de
contratacion que se adelantaba entre las ESE-S y las EPS, en materia de tarifas y
condiciones contractuzles, e interving en la negociacion para concertar los terminos de

los contratos.

De acuerdo con las pruebas anteriormente analizadas, se concluye que la AHCSC
contravino 1o previsto en el articulo 4 del Decreto 1663 de 1894, toda vez que en
desarrollo de su actividad adoptd decisiones y politicas internas que tuvieran por objeto
restringir y falsear el jusgo de la libre competencia en el mercado afectado determinado

en el presente tramite.

Por ultime, observa este Despachao que en la presente investigacion tambien se probo
que la conducta tuvo efectos en el mercado afectado, en tanto obran en el expediente
diferentes comunicaciones®' enviadas por parte de los hospitales afiliados a la
Asociacién en las que indican a la EPS quejosa que no podran prestarle sus servicios
en tanto no se aceptaron las condiciones de contratacion fijadas a través de la AHCSC.
Resulta relevante citar algunas de dichas comunicaciones:

- Cormunicacién del 1 de abril de 2009, enviada por el Hospital Departamental San
Antonio de Villamarfa Caldas E.S.E. a la EPS CAPRECOM:

"Para dar respuesta a su oficio en referencia, me permito comunicarle que la ESE
Departamental Hospital San Antonio Villamaria no esta en capacidad financiega
para aceptar la contrapropuesta de contralo transitoria presentada por ustedes.eék;\

' Documentos que obran en los folios 219 a 228 del Cuaderno Publica No. 1.
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consecuencia nos ratificamos en nuestra posicion de capitacion al 58% con Ia
integralidad de servicios (...)"

- Comunicacion del 31 de marzo de 2009, enviada por el Hospital San José Belalcazar
Caldas E.S.E. a la EPS CAPRECOM:

"Para dar respuesta a su oficio en referencia, me permito comunicarle que la ESE
Departamental Hospital San José de Belalcazar no estd en capacidad financiera
para aceptar la contrapropuesta de contrato transitoria presentada por ustedes. En
consecuencia nos ralificamos en nuestra posicién de capitacidn al 58% con los

servicios infegrales {...)".

- Comunicacidn del 31 de marzo de 2008, enviada por el Hospital Departamental San
Jose de Marulanda Caldas E.S.E. a la EPS CAPRECOM: .
“En relacion con el oficio de la referencia me permito reiterarle la posicién fijada
por la Asociacion de Hospitales y Centros de Salud de Caldas el dia viernes 27 de
marzo de 2009, donde entre otras cosas se manifiesta que no estamos dispuestos
a conltratar a un porcentaje menor del que se venia contratando (58% de la UPC)".

- Comunicacién del 1 de abril de 2008, enviada por el Hospital San José Aguadas
Caldas E.S.E. ala EPS CAPRECOM;

"Dando respuesta al comunicado de la referencia donde nos plantean una
propuesta transitoria que permita mantener condiciones del servicio a la poblacidn
afifiada a su entidad, nos permitimos comunicarle que nuestra propuesta de
contratacion es la establecida en la negociacion con la asociacion de hospitales
gue es manegjar la integralidad en la contratacién de servicios de salud en las
mismas condiciones segun contrato de la vigencia anterior (...)"

- Comunicacién del 1 de abril de 2009, enviada por el Hospital Departamental San
Antonio de Marmato Caldas E.S.E. a la EPS CAPRECOM:

‘En respuesta a su propuesta de caontratacién para la atencién de los usuarios del
Municipio de Marmato Caldas, nuevamente le reiteramos la posicién fijada el dia
viernes 27 de marzo de 20089, por la Asociacion de Hospitales y centro de salud de
caldas. (...)"

De acuerdo con los documentos citados, se probo que las ESE afiliadas a la Asociacion
investigadas aplicaron las condiclones contractuales que habian sido decididas en su
SenoD y, en consecuencia, se negaron a prestar servicios a, porlo menos, una de las
EPS que les propuso unas condiciones diferentes. Lo cual avidencia el efecto de la
conducta que se reprocha a AHCSC,

10.3.2.4. La responsabilidad del representante legal

De conformidad con el numeral 16, articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, vigente paa
la época de los hechos, el Superintendente de Industria y Comercio se encuentra\r\\
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facultado para imponer a los administradores, directores, representantes legales,
revisores fiscales y demas personas naturales que autoricen, ejecuten o toleren
conductas violatorias de las normas sobre proteccién de la competencia y practicas
comerciales restrictivas a que alude el mencionado decreto, multas de hasta
trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes en el momento de |a
imposicion de la sancion.

Resulta necesaria, entonces, [a tipificacion de la conducta descrita en la norma, para lo
cual acudimos a la definicién que hace el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola, de cada uno de los verbos rectores: autorizar, “Dar o reconocer a
alguien facultad o derecho para hacer algo. Penmt:r es decir," Dar su consentimiento
para gue otros hagan o dejen de hacer algo.”, asi mismo, el término ejecutar es
definido como “poner por obra algo™, en tanto que el verbo tolerar aparece definido
coma: "Permitir algo que no se fiene par licito, sin aprobario expresamente™*

Como se desprende de las pruebas recaudas en la investigacion, el sefor Gonzalo
Medina Maya participd en las reuniones de la AHCSC en las que se fijaban las pautas
de contratacion con las EPS, se negociaban tarifas y las modalidades de contratacién, y
participd en los procesos de contratacion que se adelantaban entre las ESE de Caldas y
las EPS.

Tal y coma se evidencia del Acta N° 13 del 23 de febrero de 2007, antes transcrita el
doctor Gonzaio Medina Maya, al rendir su informe de gestién, se refirié a la contratacion
con las EPS. Asi mismo, en el Acta N* 15 del 22 de febrero de 2008, se avidencia que
el doctor Gonzalo Medina Maya, al presentar el informe de gestion de 2007 se refiere
nuevamente a la contratacion con las EPS-S.

Por otra parte, el acta denominada "ACTA DE NEGOCIACION CON LAS EPS
ASMETSALUD PARA LA CONTRATACION QUE INICIA EL 01 DE ABRIL DE 2009" en
la que se hace referencia a la participacion de la asociacion en la mencionada
contratacion, fue suscrita por el sefor Medina. Asimismo, las comunicaciones del 12 de
abril de 2007 y del 3 de febrero de 2009, que demuestran la participacion de la AHCSC
en la negociacién de la contratacion, fueron suscritas por el sefior Medina.

En adicién a lo anterior, el mismo sefor Medina, al preseﬁntar las observaciones al
Informe Motivado, acepta que participd en los procesos de negociacion, aunque aduce
gue lo hizo en su calidad de empleado de la Asociacion y en cumplimiento del mandato
estatutario.

Lo anterior lo ratifica, la diligencia de interrogatorio a la que se hizo referencia en ¢
Inferme Motivado, la cual se transcribe a continuacién: ;\\

% Dicclonario de la Real Academia Espafola.
http (fhuseon.rae.es/drael/SritConsulta?TIPO_BUS=3E8LEMA=autarizar. -
Ibldem
o |bIdEr1'l ‘
" Cuaderno Reservado 2, documentos anexos a la Comunicacion con radicado No. 09-025348 -00059-
0001 que reposa en el cuaderna plblics 7.
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"Pregunta: ;Indique a este despacho si usted a participado en reuniones
de junta directiva de la asociacion de hospitales y centros de salud de

caldas?

Respondié: Yo siempre tengo que participar en las reuniones de junta directiva
porque mi condicion de acuerdo a los estatutos hago el papel de secretario de
la misma.

Pregunta: ¢lndique al despacho a quien reporta el resultado de sus
funciones?

Respondié. Anualmente la asamblea general ordinaria que se hace durante
los tres primeros meses del afio yo presento un informe de gestién.

Pregunta: ¢indigue al despacho si la junta directiva de Ja asociacion de
hospitales y centros de salud de caldas ha estado enterada de las
reuniones de las mesas de salud y de los temas tratados en las mismas?

Respondid. si{...)"

Pregunta: ;Indique al despacho si usted ha formulado recomendaciones
a las ESEs afiliadas a la asociacion en relacién con la modalidad o [as
tarifas de contratacion de los servicios de salud?

Respondid. No recuerdo, si alguna vez se ha fijado es por lo que ha aprobado
la asamblea o aprobado la junta directiva pero no es decir como agente
trasmisar de una decision adoptada por un drgano pero no son posiciones
personales ni como funcionario de la asociacién. (...)" '

Asi pues, se encuentra probado que el sefior Gonzalo Medina Maya, en su calidad de
director ejecutivo y representante legal autorizd, ejecutd vy tolerd la conducta en la que
incurrié la AHCSC.

10.3.2.4. En relacion con las observacicnes al Informe Motivado presentadas por
el seiior Gonzalo Medina Maya, en su condicidon de Dnrecto Ejecutivo vy
Representante Legal de AHCSC

a) Su participacidén en_los procesos de negociacion fue como empleado de la
Asaciacion y en_cumplimiento del mandato estatuario

Al respecto, se debe poner de presente que el cumplimiento de las obligaciones del
sefior Medina como empleado y representante legal no pueden llevar a la violacion de
las normas sobre promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas ni
por accion ni por omisién, so pena de verse sujeto a las sanciones previstas en el
numeral 16 articulo 4 del Decreto 2153 de 1982.

b) La_recomendacion_de sancionar a_la Entidad v a Ia su representante Ieﬁ;‘aLx

conlleva a la aplicacion de una doble sancion por una misma conducta

&
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Frente a este argumento, relacionado con la prohibicion del principio del non bis in
idem, basta con remitirse a las normas de proteccion a la competencia, en especial, a
las que son objeto de investigacion, articulo 4 del Decreto 1663 de 1884 y el numeral 16
del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, para establecer que la norma por la cual se
investiga a la ACHCS v la sancidn a la que esta expuesta es totalmente diferente a la
conducta en la que incurrid el sefior Media en su calidad de representante legal y la
sancion gue se le impone por ello. Lo que evidencia que de ninguna manera se aplica
una doble sancion por una misma conducta. '

c) De acuerdo con el artleulo 30 de la Ley 1122 de 2007, las Asociaciones de
Empresas Sociales del Estado tienen como obietiva comiin el fortalecimiento de
la_Red Puoblica Hospitalaria a través del mapejo de ternas comunes, enire los
cuales no se desconoce la contratacion de servicios con las EPS del Régimen
Subsidiado y Contributive :

La norma que cita el Recurrente es del siguiente tenor:

“Articulo 30. Del fortalecimiento de Asociaciones y/o Cooperalivas de las ESE. El
Gobierno Nacional, departamental y municipal promoveran la creacion y €l
fortalecimiento de asociaciones y/o cooperativas de las ESE, que tengan como
objetivo fortalecer la red publica hospitalaria. '

Estas asociaciones y/o cooperativas ofreceran servicios y/o podrén proveer
insumos, siempre y cuando beneficien a las entidades con economia de escala,
calidad, oportunidad, eficiencia y transparencia”.

Como se deriva del texto normativo, es cierto que la Asociacion tiene por objeto el
fortalecimiento de la Red Publica Hospitalaria; sin embargo, no se deriva de la misma
gue dicho fortalecimiento debe realizarse a través del "manejo de temas comunes”. En
todo caso, lo que no se puede perder de vista, como se ha sefalado en la presente
decision, es que todas las actuaciones que realicen las asociaciones deben ser
respetuosas del ordenamiento juridico colombiano y, en consecuencia, deben respetar
también las normas sobre proteccion de la competencia.

10.3.2.5. Dosificacion de la Sancién

De acuerdo con el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, norma vigente
para la época de los hechos, el Superintendente de Industria y Comercio podra
imponer sanciones pecuniarias hasta por dos mil (2.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes, a las empresas infractoras de las normas sobre promocion de la
competencia y practicas comerciales restrictivas a que se refiere el citado Decreto.

A su vez, el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, vigente para la epoca
de los hechos, establece |a facultad del Superintendente de Industria y Comercio, para
imponer a los administradores, directores, representantes legales, revisores fiscales vy
demas personas naturales que autoricen, ejecuten o toleren conductas violatorias de
las normas sobre promocién de la competencia y practicas comerciales restrictivag,
multas de hasta trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes en EI:;\-—-
momento de la imposicion de fa sancion. :
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Sobre las sanciones que se imponen por la violacion a las normas de competencia, es
preciso resaltar que de conformidad con el principio de proporcionalidad que bcrienta el
derecho administrativo sancionador, la autoridad administrativa debe ejercer su
potestad sancionadora. en forma razonable y proporcionada, de modo que logre el
equilibro entre la sancion y la finalidad de la norma que la establezea, asi como la
proporcionalidad entre el hecho constitutivo de |a infraccion y la sancion aplicada.

Sobre la aplicacion de! principio de proporcionalidad en sanciones administrativas, la
Corte Constitucional ha sefialado [o siguiente:

"En cuanto al principio de proporcionalidad en materia  sancionatoria
administrativa, éste exige que tanto la falta descrita como la sancion
correspondiente a la misma resulten adecuadas a los fines de la norma, eglo es,
a la realizacidn de los principios que gobiernan la funcién pablica, Respecto de /a
sancion administrativa, la proporcionalidad implica tambien que ella no resulte
excesiva en rigidez frente a la gravedad de /a conducta, ni tampoca carente de
importancia frente a esa misma gravedad™®,

Es asi como, para ja adecuacion razonable y proporcional de los hechos y la sancidn
aplicable, el operador juridico debe en primer lugar analizar la gravedad de la falta, asi
como jos efectos que la misma pudo haber generado en el mercado y el beneficio que
pudo obtener el infractor, para luego analizar otras circunstancias concurrentes de
graduacion de la sancion, tales como la capacidad econdmica del investigado, la
reiteracion de la infraccidn, colaboracion del investigado para esclarecer los hechos
investigados, actuacion procesal, etc..

En el caso concreto, se ha establecido que la Asociacion de Hospitales y Centros de
Salud de Caldas AMCSC al haher adoptado degisiongs y politicas internas que tuvieron
por objeto y efecto restringir y falsear el juego de la libre competencia en el mercado
afectado determinado en el presente tramite, infringid o dispuesto en el articulo 4 del

Decretn 1663 de 1994,

En efecto, los hechos probados dan cuenta de que la Asociacion en desarrollo de sus
estatutos unificd las politicas de contratacion que se adelanta entre las ESE-S y las
EPS, en materia de tarifas y condiciones contractuales, e intervine en la negociacién
para concertar los terminos de contratacion.

La conducta realizada es altamente reprochable en tanto se afectd la competencia del
mercado afectado. No obstante, para efectos de |a dosificacion de la sancién esta
Entidad considera necesario tener en cuenta que si bien se encuentra probado que la
conducta tuvo efectos restrictivos en el mercado afectado, en tanto las condiciones
contractuales unificadas por la AHCSC efectivamente fueron aplicadas por parte de
sus asociados, dicha aplicacion sdlo se encuentra probada respecto de una de las
EFS a las que las ESE ofrecen sus servicios. Adicionalmente, no se encuentrad~

56. Sentencia C + 135 de 2003 Magistrado Ponente: Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA, Demandy de
inconstitucionalidad contra el numeral 11(parcial) v ol pardgrafo sepundo (pareial) del urtieulo 48 de Iy Ley 734 de
2002, Referenciu: Expediente D-4059,
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demostrado que la Asociacian o sus afiliados hubieran obtenide algin beneficio de |a
actuacién cuestionada.

Asimismo y como circunstancias encaminadas a disminuir el monto de ia sancion, se
encuentra gque la AHCSC no ha sido sancionada por la infraccion a normas de
proteccion de la competencia, que con anterioridad a la expedicion de la presente
decision modificaron sus estatutos y que el Investigado, durante el tramite de la
actuacion, ayudo a esclarecer los hechos investigados.

Segln se ha establecido, [a AHCSC trasgredid con su conducta lo dispuesto en articulo
4 del Decreto 1663 de 189894 y se comprobd que su conducta se concreto por objete y
por efecto, por lo que este Despacho considera la necesidad de imponer una multa a
AHCSC de cinco millones de pesos moneda corriente ($ 5.000.000),

En relacién con la sancién a la que esta sujeto el sefior GONZALO MEDINA MAYA,
director gjecutivo y representante legal de la AHCSC, por haber autorizado, tolerado vy
gjecutado la conducta anticompetitiva en la que incurrid la mencionada asociacion,
debe tenerse en cuenta que el mismo ha observado las solicitudes y requerimientos
realizados dentro de la presente investigacion, y que no se demostré el beneficio que
obtuvo el sefor Medina con |la conducta. Asimismo, se debe considerar que no se trata

de una conducta reiterada.

De acuerdo con lo anterior, este Despacho encuentra procedente imponer una muita
por valor de seiscientos mil pesos moneda corriente ($600.000), al sefior GONZALO
MEDINA MAYA, por haber tolerado, autorizado y ejecutado la conducta contraria a la
libre Competencia imputada prescindiendo de los dispueste en el numeral 16 del
articulo 40 del Decreto 213 del 1892

En mérito de lo expuesto, este Despacho,

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Declarar gque la ASOCIACION DE HOSPITALES Y CENTROS
DE SALUD DE CALDAS AMCSC, infringid lo dispuesto en el articulo 4 de Decreto
1663 de 1994,

ARTICULO SEGUNDO: Imponer sancién pecuniaria a la ASOCIACION DE
HOSPITALES Y CENTROS DE SALUD DE CALDAS AHCSC identificad con NIT 810
002330-3 por la suma de Cinco Millones de Pesos Moneda Corriente ($ 5.000.000).

PARAGRAFO: El valor de |a sancién pecuniaria que por esta Resolucion se impone
debera consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco de Bogota,
cuenta corriente N° 062-75438-7, formato de recaudo nacional, codigo de referencia
para pago 03, En el recibe debera indicarse el nimero de expediente y el nimero de la
presente resolucion. El pago debera acreditarse ante la pagaduria de esta
Superintendencia, con el original de la consignacién, dentro de los cinco (B) dia
habiles siguientes a la fecha de la gjecutoria de esta Resolucion. X
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Vencido el término de pago aqui establecido se causaran intereses moratorios a
la tasa del 12% anual, liquidados por dias en forma proporcional, lo que le
generara un saldo en su contra, por ello resulta de suma importancia acercarse a
la Direccion Administrativa y Financiera a efectos de que se efectué dicha

fiquidacion.

ARTICULO TERCERO: Declarar que el sefior GONZALO MEDIA MAYA, identificado
con cedula de ciudadania 10.229.471 de Manizales, quien se desempefia como
director gjecutivo y representante legal de la AHCSC, tolerd, autorizé y ejecutd la
conducta contraria a la libre competencia imputada, de conformidad con lo dispuesto
en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992.

ARTICULO CUARTO: Impaner sancion pecuniaria al sefior GONZALO MEDIA MAYA
por valor de Seiscientas Mil Pesos Moneda Corriente ($600.000). )

PARAGRAFOQ: El valor de la sancion pecuniaria que por esta Resolucion se impone
debera consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco de Bogota,
cuenta corriente N° 062-75438-7, formato de recaudo nacional, codigo de referencia
para pago (3. En el recibo debera indicarse el nimero de expediente y el nimero de la
presente resolucidn. E! pago debera acreditarse ante |a pagaduria de esta
Superintendencia, con el original de la consignacién, dentro de los cinco (5) dias
habiles siguientes a la fecha de la ejecutoria de esta Resolucion,

Vencido el término de pago aqui establecido se causarin intereses moratorios a
la tasa del 12% anual, liquidados por dias en forma proporcional, lo que le
generara un saldo en su contra, por ello resulta de suma importancia acercarse a
la Direccién Adrministrativa y Financiera a efectos de gue se efectué dicha
liquidacion,

ARTICULO QUINTO: Ordenar a la Asociacion sancionada, en aplicacidn del articulo
138 del Decreto 0019 del 10 de enero de 2012%, que dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la ejecutoria de la presente decision realice la publicacion del siguiente
texto:

"Por instrucciones de la Superintendencia de Industria y Comercio, Ia
ASOCIACION DE HOSPITALES Y CENTROS DE SALUD DE CALDAS AHCSC,
informa que:

Mediante Resolucién  (incluir nimero de resolucion) expedida por la
Superintendencia de Industria y Comercio, se impuso una sancién en contra de la
ASOCIACION DE HOSPITALES Y CENTROS DE SALUD DE CALDAS AHCSC;
al haber adoptado decisiones y poiiticas internas que tuvieron por objeto v efecto
restringir y falsear el juego de la libre competencia en el mercado afectado
determinado en el presente tramite, infringio lo dispuesto en el ariculo 4 dei

Decreto 1663 de 1994. Lo anterior, en cumplimiento del articulo 17 de la Ley 73%_

T

de 2008."

*! Modifico el articulo 17 de |a Ley 1340 de 2009
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La publicacidn debera realizarse en un lugar visible en un diarioc de amplia circulacién
nacional y debera remitirse la respectiva constancia a esta Superintendencia dentro de
los cinco {5) dias siguientes a la publicacion.

ARTICULO SEXTO: Notifiguese personalmente el contenido de la presente
Resolucion al sefior GONZALO MEDIA MAYA, en su calidad de representante legal de
la AHCSC y como persona natural investigada, entregandole copia de la misma e
informandoles que en su contra procede el recurso de reposicion Interpuesto ante el
Superintendente de Industria y Comercio, en el acto de notificacion o dentro de los 5
dias siguientes a la misma.

ARTICULO SEPTIMO: Comunicar el presente acto administrativo al doctor LUIS
FERNEY MORENQ, en su calidad de apoderado de la Caja de Previsidn Social "d_:e

!

Comunicaciones CAPRECOM, como quejosa en la referida investigacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Begota D.C., a los 06 MAR 2012

El Superintendente de Industria y Comercio

N\

JOSE MIGUEL DE LA CALLE RESTREPO

Elabord: Nataly Zopo
Revisd: Carolina Salazar

Notificar:

Doctor

GONZALO MEDIA MAYA

Director Ejecutivo de la ASOCIACION DE HOSPITALES Y CENTROS DE SALUD DE
CALDAS AHCSC

Carrera 26 No. 49-46 Edifico Palacino

Manizales -Caldas

Comunicar:

LUIS FERNEY MORENO

Apoderado de Caja de Prevision Social de Comunicaciones
CAPRECOM

Carrera 3 A No. 634
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