REPUBLICA DE COLOMBIA

MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA'Y TURISMO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

RESOLUCIONNUMERO ( 95 8 T ) DE 2013

30 ENE 2013

Radicaciaon: 09-T4312

“Por la cual se imponen unas sanciones”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO
En ejercicio de sus facultades legales y, en especial de las previstas en los
articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009, y en los numerales 6, 11y 12
del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011", en concordancia con el Decreto
2153 de 19922y,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que mediante Resolucion No. 47786 del 6 de septiembre de 2010°,
modificada por la Resolucién No. 61703 dei 10 de noviembre de 2010*, la Delegatura
para la Proteccion de la Competencia de la Superintendencia de Industria vy
Comercio (en adelante la “Delegatura®) ordend abrir investigacién para determinar si
la ASOCIACION DE HOSPITALES Y EMPRESAS DEL ESTADC DEL
DEPARTAMENTC DEL VALLE DEL CAUCA -ASOHOSVAL- (en adelante
‘ASOHOSVAL™) actud en contravencion a lo establecido en el articuio 4 del Decreto
1663 de 1994.

Asi mismo, la mencionada Resolucion ordend abrir investigacion para determinar si
LUZ DEIBY JIMENEZ RENDON, Directora Ejecutiva de ASOHOSVAL y DIMAS
ANTONIO MARTINEZ TORO, Representante Legal de ASOHOSVAL, incurrieron en
la responsabilidad establecida en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

Los hechos que dieron origen a la apertura de investigacion, fueron resumidos por la
Delegatura en los siguientes términos:

“La actuacion se inicid con ocasion a la queja presentada por el sefior LUIS
FERNEY MORENQO actuando en nombre y representacion de fa CAJA DE
PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES — CAPRECOM, en la que expresa
situaciones sobre una presunta realizacion de conductas abusivas de una
posicién dominante y acuerdos conlrarios a fa libre competencia por parte de la
ASOCIACION DE HOSPITALES Y EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO DEL
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA (en adelante ASOHOSVAL).

T Mediante el cual se modifico el Decreto 3523 de 2009, a su vez modificado por el Decreto 1687 de
2010.

2 Modificado por el Decreto 19 de 2012.
® Folios del 850 al 871 del cuaderno N° 5 del expediente.
* Folios del 948 al 950 del cuaderno N° 5 del expediente.
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Posteriormente, la sefiora ORIANA CARVAJAL QUITIAN, Gerente General de
CALISALUD, pone en conocimiento unos hechos de algunos hospitales def
Departamento del Valle con los cuales ha contratado, quienes al parecer
ejercieron presion para cambiar fos términos de la contratacién y pedir
porcentajes mas altos. Este radicado fue acumulado al expediente N° 9-74312."

SEGUNDO: Que una vez notificada la Resolucién de apertura de investigacion y
corrido el término para solicitar y aportar pruebas, el dia 15 de noviembre de 2011 se
celebré la audiencia de conciliacién de que trata el articuio 33 de la Ley 640 de 2001,
con el fin de que el quejoso y los investigados conciliaran los intereses particulares.
En el curso de la diligencia, la apoderada judicial especial de ASOHOSVAL y de la
sefiora LUZ DEIBY JIMENEZ RENDON, asi como el sefior LUIS FERNEY MORENO
CASTILLO en su calidad de apoderado judicial especial de CAPRECOM,
manifestaron no tener ningun interés particular en conciliar, por lo que dicha
audiencia se declaro fallida, como consta en el acta que reposa en el expediente®.

Posteriormente, el dia 25 de abril de 2012, se llevd a cabo la audiencia de
conciliacién entre ASOHOSVAL y el sefior ARMANDO ROJAS FIERRO, actuando
como apoderado de la sefiora LEONELIA OREJUELA ESCOBAR quien ostenta la
calidad de Gerente Liquidadora de CALISALUD EPS-S EN LIQUIDACION, quienes
manifestaron no tener animo conciliatorio®,

TERCERO: Que una vez notificada la resolucién de apertura a los investigados vy
corrido el término para solicitar y aportar pruebas, conforme lo dispone el articulo 52
del Decreto 2153 de 1992, mediante las Resoluciones Nos. 66686 del 25 de
noviembre de 2010’ y 51606 de 30 de agosto de 2012%, la Delegatura ordend |a
practica de pruebas.

CUARTO: Que culminada la etapa probatoria, la Delegatura cité a los investigados a
la audiencia de descargos prevista por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, a fin
de que presentaran de manera verbal los argumentos que pretendieran hacer valer
respecto de la investigacién®.

QUINTO: Que una vez desarrollada la audiencia verbal de que trata el numeral
anterior, la Delegatura presentd al Superintendente de Industria y Comercio (en
adelante el “Superintendente”) el informe de la investigacion (en adelante “Informe
Motivado”)'°, en el cual recomendé sancionar a ASOHOSVAL por considerar que su
conducta constituyé una violacion del articulo 4 del Decreto 1663 de 1994. A
continuacién se presenta un resumen del analisis realizado en el Informe Motivado:

Respecto del mercado relevante, la Delegatura sefialé que existe un mercado de
servicios de salud incluidos en el Plan Obligatorio de Salud -POS- para afiliados al

% Folios 993 y 994 del cuaderno N° 5 del expediente.

® Folios 1120 del cuaderno N° 6 del expediente.

7 Folios del 1008 al 1011 del cuaderno N° 5 del expediente.
® Folios del 1140 al 1144 del cuaderno N° 6 del expediente.
® Folios 1228 a 1230 del cuaderno N° 6 del expediente.

1% Eolios 1231 a 1255 del cuaderno N° 6 de! expediente.
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Sistema General de Seguridad Social en Salud -SGSSS-, en el cual los oferentes
son las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud -IPS- debidamente
habilitadas para la prestacion de los mismos y los demandantes son las Entidades
Promotoras de Salud -EPS-, ya sean del régimen contributivo EPS-C o del régimen
subsidiado EPS-S, quienes deben constituir una red para sus afiliados a través de ia
contratacién con las IPS, las cuales pueden ser de naturaleza publica -Empresas
Sociales del Estado-ESE-, privadas o mixtas.

La Delegatura determiné que toda vez que las quejas que dieron origen a la
actuacion administrativa hacian referencia a !a contratacion de servicios de salud
entre las EPS del Régimen Subsidiado y las ESE -servicios POS-S- en el
Departamento del Valle del Cauca, no se incluirian dentro del mercado relevante los
servicios contratados por las EPS para asegurar afiliados del régimen contributivo.

De acuerdo con lo anterior la Delegatura concluy6é que el mercado relevante estaba
constituido por “los servicios de salud incluidos en el POS-Subsidiado, ofrecidos por
las IPS (publicas y privadas) y contratados por las EPS-S para la atencion de sus
afiliados, en el departamento del Valle del Cauca.”

En cuanto a la conducta investigada, la Delegatura en el Informe Motivado hace
referencia en primer lugar a la responsabilidad de las asociaciones a la luz del
derecho de la competencia, la cual puede emanar de una actividad directa como
agente econémico o como representante de los intereses de sus asociados. Bajo
este Ultimo rol, expone el Informe de la Delegatura, una asociacion debe abstenerse
de ciertas actividades que puedan representar una extralimitacién a sus funciones
como lo es, por ejempilo, el intercambio de informacién privilegiada o relacionada con
precios o condiciones de comercializacién o negociacion.

Seguidamente, la Delegatura analiza especificamente las pruebas que sustentan la
conducta endilgada. La primera de ellas se refiere a los estatutos de ASOHOSVAL
que expresamente sefialan que dicha asociacion tiene como mision la de “ser un
organo que sirva de voceria y reconocimiento de las Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud asociadas ante los organismos del estado y como instancia de
negociacién (...)”. Adicionalmente, en este mismo documento, se evidencia que
dentro de los objetivos de la asociacion esta: “(...) g. Asesorar y realizar
acompafiamiento en la negociacién y contratacion de la prestacién de servicios de
salud. (..)"En la misma linea, el certificado de existencia y representacion de
ASOHOSVAL establece como objeto social el de “(...) G. Asesorar y realizar
acompafiamiento en la negociacion y contratacién de la prestacién de servicios de
salud {...)"

Se citan igualmente en el documento de la Delegatura diversas actas de Junta
Directiva de la asociacion investigada -Acta de 24 de abril de 2007; Acta de
Noviembre 28 de 2007; Acta de 8 de abril de 2008; Acta de 21 de agosto de 2008 y
Acta de 20 de enero de 2009-, en donde se hace referencia a condiciones de
negociacién y contratacion de sus asociadas. Asi mismo, se citan reuniones
extraordinarias y asambleas generales de asociados -Reunion Extraordinaria de
Asociados de abril 24 de 2007; Reunidn Ordinaria de Asociados de junio 26 de 2007;
Asamblea General de Asociados de enero 22 de 2008; Asamblea General de
Asociados de abril 1 de 2008: Asamblea General de Asociados de noviembre 13 de
2008-, a partir de las cuales, para la Delegatura, se pudo establecer que




RESOLUCION NUMERO _ 2 58 [{ DE 2013 Hoja N°. 4

“Por la cual se imponen unas sanciones”

ASOHOSVAL participé en las negociaciones de contratacién adelantadas por las
ESE del Departamento de Valle del Cauca y las EPS-S.

Agregd que conforme a la declaracién de la sefiora LUZ DEIBY JIMENEZ RENDON,
Directora Ejecutiva de ASOHOSVAL, la Asociacidon solo realizd un cambio a sus
estatutos en lo referente a su funcién de asesorar y realizar acompafnamiento en la
negociacion y contratacion de servicios de salud hasta el afio 2010, razén por la cual
se considera que se trata de una conducta continuada hasta dicho afio.

Concluye la Delegatura que se encuentra plenamente acreditado en el expediente,
qgue ASOHOSVAL unificéd las politicas de contrataciéon entre las ESE del Valle del
Cauca y las EPS-S, en materia de tarifas y condiciones contractuales, e intervino en
la negociacién para concertar los términos de los contratos. En consecuencia,
recomendo sancionar por infraccion al articulo 4° del Decreto 1663 de 1994,

En relacidon con la responsabilidad dei sefior DIMAS ANTONIO MARTINEZ TORO,
en su calidad de Representante Legal en el momento de los hechos presentados en
la investigacién y de la sefiora LUZ DEIBY JIMENEZ RENDON en su calidad de
Directora Ejecutiva, la Delegatura concluyd que como personas naturales
investigadas, autorizaron y ejecutaron la conducta anticompetitiva descrita,
incurriendo asi en la responsabilidad establecida en el numeral 16 del articulo 4° del
Decreto 2153 de 1892, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

SEXTO: Que en cumplimiento del procedimiento previsto en el articulo 52 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, se dio
traslado del Informe Motivado a ASOHOSVAL y a las personas naturales
investigadas, quienes dentro del término establecido para que expresaran sus
observaciones manifestaron, en sintesis, lo siguiente:

En primer lugar, sostuvieron que la conducta de la asociacion y las personas
naturales investigadas dentro de los procesos de contratacion siempre estuvo
encaminada al crecimiento, desarrollo y proteccion de la estabilidad de las empresas
asociadas, sin tomar o pretender situarse en una posicién dominante frente a los
demas actores del sistema de salud, ni determinar parametros de contratacion.

Agregaron que desde hace varios afios, las Empresas Sociales del Estado del
Departamento del Valle han contratado los servicios de salud con las diferentes EPS-
S buscando proteger el patrimonio institucional, la rentabilidad social y el
sostenimiento de la entidad, lo cual se ve reflejado en los servicios que prestan a los
usuarios afiliados al régimen de seguridad social.

Respecto de las conductas imputadas, afirmaron que en ningun momento
restringieron la libre competencia en el mercado de la salud, afadiendo que, de
hecho, quien en definitiva tiene el poder dominante dentro del Sistema de Salud son
las EPS-S contratantes, que son las que determinan las reglas en cuanto a tarifas o
porcentajes a contratar, las modalidades de contratacién, formas de pago, fechas,
entre otras, las cuales deben ser obligatoriamente adoptadas por los contratistas,
que en este caso son las Empresas Sociales del Estado.

Igualmente, en el escrito presentado se hace referencia a que no puede consjd_erarse
como un acto contrario a la competencia el hecho que la asociacién haya solicitado a
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las EPS que cumplan con la ley en cuanto a la fecha de suscripcion de los contratos,
las diferentes formas de contratacion, el valor de la UPC, el nimero de afiliados de
acuerdo a la base de datos suministrada por el municipio, asi como por poner €n
conocimiento de las autoridades competentes los incumplimientos de las EPS,
porque estos son actos propios de la libre asociacion.

También manifestaron que el hecho que los hospitales se asocien buscando su
supervivencia en el sistema, y que ASOHOSVAL vy sus directivas hayan apoyado,
asesorado y orientado a sus asociados a realizar la contratacion dentro del marco de
la constitucién y la ley, no quiere decir que se encuentren en una posicion dominante
dentro del mercado de la salud. En este sentido, citaron la Sentencia C — 432 de
2010 de la Corte Constitucional, agregando que ASOHOSVAL no dispone del poder
y fuerza econémica en el mercado que se mencionan en dicha sentencia, ya que
precisamente son los prestadores que ASOHOSVAL asocia quienes presentan
debilidad econémica en el sistema.

Adicional al anterior argumento, afirmaron que con el fin de “evitar cruzar la linea de
configurar una préactica restrictiva del mercado”, la asociacion presenté a la Asamblea
de Asociados del afio 2010 la modificacion de sus estatutos, eliminando la funcion de
asesorar y realizar acompafiamiento en la negociacion y contratacion de la
prestacién de servicios de salud. También se comprometié a no permitir que las
actuaciones de la asociacién, sus directivos y sus asociados sean restrictivas de la
libre competencia, al paso que recomend® a sus asociados la importancia de
contratar personal idénec para que asesore al Gerente en las decisiones de
contratacién y talento humano que puedan poner en riesgo la estabilidad financiera
de la entidad.

Otro de los aspectos desarrollados en el escrito de observaciones, se refiere a que
las actuaciones de la asociacién no causaron detrimento econdémico a los agentes
del sistema, ya que estos realizaron sus contrataciones dentro de los terminos
estimados. De hecho, en muchos casos se prestaron servicios que no tenian
respaldo contractual, a riesgo de que estos no fueran reconocidos. En el mismo
sentido, sostuvieron que las actividades desarrolladas por ASOHOSVAL estan
encaminadas a que sus entidades asociadas sean competitivas y sostenibles y
cumplan con los fines del estado que les fueron encomendados, como es la
prestacion de servicios de salud con calidad y oportunidad.

Finalmente concluyen que aunque es cierto que sus conductas aparentan estar
enmarcadas dentro de las prohibidas por las normas que regulan la competencia, es
cierto tambien que cada una de estas actuaciones se realizaron bajo el principio de
buena fe consagrado en el articulo 83 de la Constitucién Politica de Colombia, pues
obraron con lealtad, sinceridad y jamas actuaron a espaldas de CAPRECOM, ya que
en ningun momento se plasmo la voluntad de uno solo y las negociaciones siempre
fueron bilaterales y en ausencia de intereses propios.

SEPTIMO: Que de conformidad con lo previsto en el articulo 25 del Decreto 4886 de
2011, el 29 de enero de 2013 se escuchd al Consejo Asesor.

OCTA\_IO: Que surtidas adecuadamente todas las etapas sefaladas en el
procedimiento aplicable para este tipo de tramites, procede el Despacho a resolver el
presente caso en los siguientes terminos:
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8.1. COMPETENCIA

De acuerdo con las atribuciones conferidas por la Ley a esta Superintendencia, en
los términos del numeral 1 del articulo 2 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, corresponde a esta Entidad "[vjelar por la
observancia de las disposiciones sobre proteccion de la competencia; atender las
reclamaciones o quejas por hechos que pudieren implicar su contravencion y dar
tramite a aquellas que sean significativas para alcanzar en particular los siguientes
propésitos: fa libre participacién de fas empresas en el mercado, el bienestar de los
consumidores y la eficiencia econdmica”.

El numeral 6 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011"', sefiala que el
Superintendente de Industria y Comercio tiene como funcion "[vjigitar el cumplimiento
de las disposiciones sobre proteccion de la competencia y competencia desleal en
todos los mercados nacionales, respecto de fodo aquel que desarrolfe una actividad
economica o afecte o pueda afectar ese desarrollo, independientemente de su forma
o haluraleza juridica.".

Por su parte, la Ley 1340 de 2009 en su articulo 4 establecié que "fifa Ley 155 de
1959, el Decreto 2153 de 1992, la presente Ley y las demas disposiciones que las
modifiquen o adicionen, constituyen el régimen general de proteccion de la
competencia, aplicables a todos los seclores y todas las actividades econémicas”.

Asimismo, el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009, prevé que la Superintendencia de
Industria y Comercio es la Autoridad Nacional de Proteccion de la Competencia, y en
ese sentido establece que: “La Superintendencia de Industria y Comercio conocera
en forma privativa de las investigaciones administrativas, impondra multas y adoptara
las demés decisiones administrativas por infraccion a las disposiciones sobre
proteccién de la competencia, asi como en relacion con la vigilancia administrativa
def cumplimiento de las disposiciones sobre compelencia desfeal”.

De acuerdo con lo anterior, es claro que a partir de la entrada en vigencia de la Ley
1340 de 2009, la Superintendencia de Industria y Comercio es la autoridad unica en
materia de competencia, salvo las excepciones que expresamente se establecieron.
No obstante, resulta también importante sefalar que en relacién con la violacién de
las normas de proteccién de fa competencia en el sector salud, esta Entidad es

competente desde la expedicion del Decreto 2221 de 2008, que en su articulo 6
establecia:

“Articulo 6. La Superintendencia de Industria y Comercio podré avocar de oficio,
o por solicitud de un tercero y de conformidad con el procedimiento establecido
para el efecto, el conocimiento de las presuntas infracciones a las normas de
competencia desleal y praclicas restrictivas de la competencia, incluidas las de
abuso de fas posicion de dominio en el mercado, en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud”.

" Mediante el cual se modificaron los Decretos 3523 de 2009 y 1687 de 2010.
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Finalmente, de conformidad con lo establecido en los numerales 4 y 6 del articulo 1
del Decreto 4886 de 2011, en concordancia con los numerales 11 y 12 del articulo 3
del mismo Decreto y los numerales 15 y 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificados por los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009, la Superintendencia de
Industria y Comercio esta facultada para imponer las sanciones pertinentes por
violacidén a cualquiera de las disposiciones sobre practicas comerciales restrictivas,
ordenar a los infractores la modificacién o terminacion de las conductas y sancionar
la inobservancia de las instrucciones que imparta en desarrollo de sus funciones.

8.2. MARCO NORMATIVO

De conformidad con la Resolucién No. 47786 de 2010, se ordend la apertura de la
investigacion por la presunta infraccion de lo dispuesto en el articulo 4 del Decreto
1663 de 1994, el cual dispone lo siguiente:

“Prohibicion a las asociaciones o sociedades cientificas y de profesionales
o auxiliares. Sin perjuicio de lo dispuesto en otras normas, se prohfbe a las
asociaciones o sociedades cientfficas y de profesionales o auxiliares del sector
salud al desarrollar su actividad, el adoptar decisiones o politicas internas que
tengan por objeto o como efecto impedir, restringir o falsear el juego de la libre
competencia dentro del mercado de los servicios de salud, abusar de una
posicion de dominio sobre el mismo, o impedir, restringir o interrumpir la
prestacion de los servicios de salud. Dichas conductas tendréan objeto ilicito.”
(Negrilla fuera de texto).

8.3. CONDUCTA INVESTIGADA
8.3.1. El mercado relevante

En primer lugar, resulta fundamental para este Despacho identificar el mercado en el
cual participaba o tenia influencia ASOHOSVAL, el cual constituira el mercado
afectado con la conducta en este caso.

La descripcién del mercado relevante permite establecer los bienes o servicios
respecto de los cuales recae una restriccién de la competencia, asi como el ambito
geografico que comprende el mercado afectado. En ese sentido, la identificacion del
mercado relevante impone determinar tanto el mercado de producto, como el
mercado geografico.

Para este Despacho, y de conformidad con la descripcién del mercado relevante
realizado por la Delegatura, el mercado producto corresponde a los bienes y
servicios que pudieron verse afectados por las conductas y politicas internas de
ASOHOSVAL respecto a la contratacién de los servicios de salud entre las Entidades
Promotoras de Salud del régimen subsidiado (EPS-S) y las Empresas Sociales del
Estado (ESE) del departamento del Valle del Cauca. Por su parte, el mercado
geografico se limitara al area geografica mas estrecha sobre la cual tiene influencia
la actividad desarrollada por la asociacién investigada.

A continuacion se presenta una descripcion de la industria de la salud en Colombia y
un recuento de la descripcion del mercado relevante, segln fue esbozado por la
Delegatura en el Informe Motivado:
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8.3.1.1. El Sistema General de Seguridad Social en Salud -SGSSS-

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 econdmico, de salud y servicios complementarios (...)"

El SGSSS esta en cabeza del Ministerio de Salud y Proteccién Social (en adelante
“MSPS”)"?, y tiene como objetivos principales la formulacion, adopcion y direccion de
planes, programas y politicas en materia de salud, asi como la coordinacion,
ejecucion, control y seguimiento de las mismas y del Sistema.

Para lograr estos fines, el MSPS posee una cuenta adscrita denominada Fondo de
Solidaridad y Garantia -FOSYGA- y cuenta con entidades publicas adscritas vy
vinculadas al mismo'?, entre las que se encuentran la Comisién de Regulacién 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, controlar y vigilar a los agentes que participan en el Mercado de
Aseguramiento en Salud.

Este mercado esta compuesto por dos regimenes: el contributivo y el subsidiado. El
régimen contributivo es definido por la Ley 100 de 1993 como el “conjunto de normas
que rigen la vinculacion de los individuos y las familias al sistema general de
seguridad social en salud, cuando tal vinculacién se hace a través del pago de una
cotizacién, individual y familiar, o un aporte econdémico previo financiado
directamente por el afiliado o en concurrencia entre éste y su empleador”™. Por su
parte, el régimen subsidiado es definido como el “conjunto de normas que rigen la
vinculacion de los individuos al sistema general de seguridad social en salud, cuando
tal vinculacion se hace a través del pago de una cotizacién subsidiada, total o

parcialmente, con recursos fiscales o de solidaridad de que trata la presente ley””.

En este mercado participan las Entidades Promotoras de Salud'® del régimen
contributivo (EPS-C) y del régimen subsidiado (EPS-S), las cuales tienen la

2 1 articulo 170 de la Ley 100 de 1993 dispuso que la direccion del SGSSS se haria "bajo /a
orientacién, regulacién, supervisién, vigilancia y control del Gobierno Nacional y del Ministerio de
Salud y atenderé las politicas, planes, programas y pricridades def Gobierno en la lucha contra las
enfermedades y en el mantenimiento y educacion, informacién y fomento de la salud y la salud de
conformidad con el plan de desarrollo econémico y social y fos planes territoriales de que tratan fos
articulos 13 y 14 de la Ley 60 de 1993"

' El listado completo de las instituciones adscritas y vinculadas al Ministerio de Salud y Proteccion
Social, puede ser consultado en la pagina web:

http://www.minsalud.gov.co/Ministerio/Lists/Entidades%20Adscritas%20y%20Vinculadas/Allitems .aspx
* Articulo 202 de la Ley 100 de 1993.
'3 Articulo 211 de la Ley 100 de 1993.

'® De acuerdo con el articulo 177 de la Ley 100 de 1993, las Entidades Promotoras de Salud son
“ . las entidades responsables de la afiliacién, y el registro de los afiliados y del recaudo de sus
cotizaciones, por delegacién del fondo de sofidaridad y garantia. Su funcién bésica seré organizar y
garantizar, directa o indirectamente, la prestacioén del plan de salud obligatorio a los afiliados y girar,
dentro de los términos previstos en la presente ley, la diferencia entre los ingresos por cotizaciones de
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responsabilidad 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 (POS)"".

Asimismo, en el SGSSS también paricipan las Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud (IPS)"®, las cuales pueden ser de naturaleza publica, privada o
mixta. En particular, para el caso en el cual la Nacién o las entidades territoriales
prestan directamente los servicios de salud, el articulo 194 de la Ley 100 de 1993
establece una categoria particular de [PS publica, denominada Empresa Social del
Estado (ESE)'®

La siguiente grafica elaborada por la Delegatura, muestra la estructura general del
sistema:

sus afffiados y el valor de las correspondientes unidades de pago por capitacion al fondo de
solidaridad y garantia, de que trata el titulo i1l de Ia presente ley.” Las funciones, campo de accion y
requisitos de constitucion de las EPS, estan establecidos, respectivamente, en los articulos 178, 179y
180 de la Ley 100 de 1993. Los tipos, los ingresos y las prohibiciones de las EPS estan sefialadas, en
su orden, en los articulos 181, 182 y 183 de la misma norma.

Ley 100 de 1993. Articulo 156."Caracteristicas basicas del sisterna general de seguridad social en
salud. El sistema general de sequridad social en salud fendré las siguientes caracteristicas:

(..)

c) Todos los afiliados al sistema general de seguridad social en salud recibiran un plan integral de
proteccién de la salud, con atencién preventiva, médico-quirtirgica y medicamentos esenciales, que
serd denominado el plan obligatorio de salud.”

"®4nstitucion Prestadora de Servicios: Es todo establecimiento organizado para la prestacion de los
servicios de salud”. Decreto 2753 de 1997. Articulo 1°.

YLey 100 de 1993. Articulo 194.-Naturaleza empresas sociales del Estado. "La prestacién de
servicios de salud en forma directa por la Nacidn o por las entidades territoriales, se hara
principalmente a través de las empresas sociales del Estado, que constituyen una categoria especial
de entidad publica descentralizada, con personerla juridica, patrimonio propic y autonomia
administrativa, creadas por la ley o por las asambleas o concejos, segtn el caso, sometidas al
régimen jurldico previsto en este capitulo.”
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Fuente: Elaboracion SIC con informacion que reposa en el expediente
8.3.1.2. El mercado afectado

De la anterior descripcién del SGSSS 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 EPS, quienes deben constituir una red para sus afiliados a
través de la contratacion con las [PS, ya sean de naturaleza publica (ESE), privada o
mixta.

Pese a la diferenciacion existente por ley entre las ESE y las IPS de naturaleza mixta
o privada, los servicios de salud ofrecidos por estas ultimas, tienen las mismas
caracteristicas esenciales que aquellos prestados por las ESE, en la medida en que
estas cuentan con la habilitacion exigida por ley para ser prestadores. Por lo tanto,
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los servicios prestados por |a red privada y mixta de IPS son sustitutos de aquellos
ofrecidos por las ESE.

Para el caso particular del departamento del Valle del Cauca, segin datos
actualizados para el afio 2012 de la Secretaria de Salud Departamental, existen un
total de 1080 IPS habilitadas, de las cuales 60 son publicas, 1019 son privadas
(94.4%) y una es de naturaleza mixta. La distribucién de las IPS en el Departamento
del Valle del Cauca se ilustra en la tabla a continuacion:

Tabla No. 1
IPS Departamento Valle del Cauca
S— : — = -
MUNICIPIO s -
' Mixta . | ~ Privada Publica Tatal

ALCALA 1 1
ANDALUCIA 1 1 2
ANSERMANUEVO 1 1
ARGELIA 1 1
BOLIVAR i 1
BUENAVENTURA 40 3 43
BUGALAGRANDE 1 1 2
CAICEDONIA 4 1 5
CALI 1 702 12 715
CALIMA 1 1
CANDELARIA 8 1 g
CARTAGO 28 2 30
DAGUA 6 1 7
EL AGUILA 1 1
EL CAIRO 1 1
EL CERRITO 8 1 9
EL DOVIO 1 1
FLORIDA 5 1 6
GINEBRA 3 1 4
GUACARI 8 1 9
GUADALAJARA DE BUGA 36 1 37
JAMUNDI 22 2 24
LA CUMBRE 1 1
LA UNION 1 1

LA VICTORIA 1

OBANDO 1

PALMIRA 68 2 70
PRADERA 1 6
RESTREPO 1 4
RIOFRIO 1 1
ROLDANILLO 5 1 6
SAN PEDRO 1 1
SEVILLA 1 2 3
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TORO 1 1
TRUJILLO 1 1 2
TULUA 43 2 45
ULLOA 1 1
VERSALLES 1

VIIES 1

YOTOCO 1

YUMBO 13 1 14
ZARZAL 7 1 8
Total general 1 1019 60| 1080

Fuente: Elaboracion SIC con base en informacion de la Secretaria de Salud del Valle del Cauca

Como puede observarse, si bien el numero de IPS privadas supera por un amplio
margen al nimero de ESE en el departamento del Valle del Cauca, en 18 de los 42
municipios gue conforman el departamento (43%), la ESE presente es la Unica
institucion habilitada para la prestacion de servicios de salud, lo que refleja una
restriccion en la oferta de IPS alternativas a las ESE y por lo tanto, una limitacion que
deben afrontar las EPS-S al momento de realizar la respectiva contratacion con los
prestadores de servicios de salud por la falta de IPS alternativas.

Partiendo de lo anterior, es necesario advertir que existe una restriccion adicional de
caracter normativo para las EPS-S, proveniente del articulo 16 de fa Ley 1122 de
2007, el cual les impone la obligaciéon de contratar un minimo del 60% de su gasto en
salud con las ESE del municipio de residencia del afiliado. El mencionado articulo
sefiala lo siguiente:

‘(...) Las Entidades Promotoras de Salud del régimen subsidiado contratarén
obligatoria y efectivamente un minimo porcentual del gasto en salud con las
Empresas Sociales del Estado debidamente habilitadas en el municipio de
residencia del afiliado, siempre y cuando exista allf la correspondiente capacidad
resolutiva. Dicho porcentaje serd, como minimo, el sesenta por ciento (60%)

()"

De acuerdo con la anterior disposicién legal, las EPS del régimen subsidiado deben
acatar una obligacién de contratacién minima con las IPS del Estado, lo cual no
ocurre para el caso de las EPS del régimen contributivo, que pueden contratar y
conformar su red de servicios de salud con plena libertad.

Ahora, teniendo en cuenta que las quejas que dieron origen a la presente actuacion
hacen referencia a la contratacion de servicios de salud entre las EPS-S y las ESE
(servicios POS-8), no se incluiran dentro del mercade producto los servicios
contratados por las EPS para asegurar afiliados del régimen contributivo.

El andlisis precedente permite concluir a este Despacho, en linea con lo expuesto
por la Delegatura, que el mercado producto para la presente investigacion esta
conformado por los servicios de salud incluidos en el POS-S, ofrecidos por las IPS
(publicas, privadas y mixtas) y contratados por las EPS-S para la atencién de sus
afiliados.
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Por su parte, para determinar el mercado geografico, es necesario identificar la zona
en la cual tienen influencia las conductas y politicas adoptadas por ASOHOSVAL en
relacion con la contratacion de los servicios de salud entre las EPS-S y las ESE.

Para estos efectos, a continuacion se sefialan las ESE pertenecientes a la asociaciéon
y su ubicacion®:

Tabla No. 2
ESE afiliadas a ASOHOSVAL
MUNICIPIO . 2 NOMBRE DEL PRESTADOR
Alcala Hospital San Vicente de Paul
Andalucia Hospital San Vicente Ferrer
Ansermanuevo Hospital Santa Ana De Los Caballeros
Argelia Hospital Pio Xl
Bolivar Hospital Santa Ana
Hospital Departamental de Buenaventura
Buenaventura Hospital Luis Ablangue de la Plata
Hospital San Agustin
Bugalagrande Hospital San Bernabé
Caicedonia Hospital Santander
Hospital Departamental Mario Correa Renijifo
Hospital Departamental Psiquiatrico Universitario del
. Valle
Call Hospital tsalas Duarte Cancino
Hospital Universitario del Valle Evaristo Garcia
Red de Salud del Suroriente - Hospital Carlos Carmena
Calima Hospital San Jorge
Candelaria Hospital Local de Candelaria
Cartago IPS del Municipio de Cartago
Dagua Hospital Local José Rufino Vivas
El Aguila Hospital San Rafael
El Cairo Hospital Santa Catalina
El Cerrito Hospital San Rafael
El Dovio Hospital Santa Lucia
Florida Hospital Benjamin Barney Gasca
Ginebra Hospital del Rosario
Guacar! Hospital San Roque
Guadalajara de Buga | Hospital Divino Nifio
Jamundi Hospital Piloto Jamundi
La Cumbre Hospital Santa Margarita
La Unién Hospital Genzalo Contreras
La Victoria Hospital Nuestra Sefiora de los Santos
Obando Hospital Local de Obando
. Hospital Raul Orejuela Bueno
Palmira ; :
Hospital San Vicente de Paul

® |nformacién aportada por ASOHOSVAL obrante a folios 129 y 130 de cuaderno reservado N° 3 del
expediente,
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MUNICIPIO " NOMBRE DEL PRESTADOR
Pradera Hospital San Roque
Restrepo Hospital San Jose
Riofrio Hospital Kennedy
Roldanillo Hospital Departamental San Antonio
San Pedro Hospital Local Ulpiano Tascén Quintero
Sevilla Hospital Departamental Centenario de Sevilla
Toro Hospital Sagrada Familia
Trujillo Hospital Santa Cruz
Tulua Hospital Departamental Tomas Uribe Uribe
Hospital Rubén Cruz Vélez
Ulloa Pedro Saenz Diaz
Versalles Hospita! San Nicolas
Vijes Hospital Local de Vijes
Yotoco Hospital Local de Yotoco
Yumbo Hospital La Buena Esperanza

Fuente: Folios 129 y 130 del cuaderno reservado N° 3 del expediente

De lo anterior se desprende que la mayoria de las ESE del departamento se
encuentran afiliadas a ASOHOSVAL, a excepcion de la ESE del municipio de Zarzal
y algunas ESE de Cali. Asi, las decisiones y politicas internas adoptadas por esta
Asociacion, en relacion con las condiciones de contratacion de los servicios de salud
que ofrecen sus afiliadas, afectan cualquier oferta sustituta de dichos servicios por
parte de las IPS mixtas y privadas. Asimismo, afectan a las EPS-S, como
contratantes de dichas prestaciones. Lo anterior se ve reforzado por la restriccion
legal mencionada previamente, por |la cual las EPS-S deben contratar al menos 60%
de su gasto en salud con las ESE presentes en el municipio del afiliado.

Por lo tanto, teniendo en cuenta que las actividades de la asociacién se circunscriben
especificamente para la mayoria de las ESE del Valle del Cauca, el mercado
afectado se limitara a este departamento.

Por los elementos expuestos y compartiendo de manera integral la descripcion del
mercado afectado realizado por la Delegatura, este Despacho considera que el
mercado afectado estd constituido por los servicios de salud incluidos en el POS-S,
ofrecidos por las IPS (publicas, privadas y mixtas) y contratados por las EPS-S para
la atencion de sus afiliados, en el departamento del Valle del Cauca.

8.3.2. La conducta anticompetitiva investigada

Conforme a la Resolucion de Apertura y el Informe Motivado, ASOHOSVAL es sujeto
de la presente investigacion por restringir la libre competencia al actuar en
contravencion de lo dispuesto en el articulo 4 del Decreto 1663 de 1994,

8.3.2.1. Consideraciones del Despacho en relacion con la conducta investigada

De conformidad con o establecido en el articulo 333 de la Constitucién 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
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Decreto 1663 de 1984, prohibe a tres posibles actores del sector salud, esto es, (i}
asociaciones; (i) sociedades cientificas; y (iii} profesionales o auxiliares, a que en
desarrollo de su actividad adopten decisiones o politicas internas que 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 posicién de dominio sobre el mismo;
3) Impedir, restringir o interrumpir la prestacién 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 al analisis de!
acervo probatorio sobre la existencia de la referida conducta, hacer las siguientes
precisiones.

8.3.2.1.1. Derecho de Asociacion y Libre Competencia.

En la medida en que el derecho de asociacién y el derecho a la libre competencia
son dos derechos de rango constitucional, la aplicacion del régimen de competencia
a las asociaciones ha generado diversas opiniones, toda vez que hay quienes
consideran que 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 asociacion en
las distintas actividades que las personas realizan. En esencia, el derecho de
asociacion consiste en la libertad con que cuentan todos los ciudadanos para
constituir formalmente asociaciones con otros ciudadanos.

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

“El derecho o libertad de asociacién contiene en si mismo dos aspectos
complementarios: uno positivo (el derecho a asociarse), y otro negativo (el
derecho a no ser obligado directa ¢ 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 libertad,
¥ guarda estrecha relacion con la garantia de la autonomia de las personas (Art.
16). En este orden de ideas, el primer aspecto del derecho de asociacion, - de
caracter positivo, puede ser descrito como la “facultad de toda persona para
comprometerse con otras en la realizacién de un proyecto colectivo
libremente concertado, de caracter social, cultural, politico econémico, etc.
a través de la conformaciéon de una estructura organizativa, reconocida por
el Estado”, con capacidad para cenirse a los requisitos y tramites legales
instituidos para el efecto y operar en el 4mbito juridico™* (Negrilla fuera de
texto)

HrArticulo 38. Se garantiza el derecho de fibre asociacion para el desarrollo de fas distintas
actividades que las personas realizan en sociedad.”

2 Corte Constitucional. Sentencia C-978 de 2010.
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De lo anterior se tiene que si bien es cierto el derecho de asociacion esta consagrado
como derecho fundamental en la Constitucién Politica, el mismo debe ejercerse
conforme a los requisitos y tramites que se requieren para ello y de acuerdo al
ordenamiento juridico vigente; en otras palabras, no se trata de un derecho absoluto,
sino que por el contrario, debe operar de acuerdo al régimen legal a que esté sujeto.
En este sentido también resulta relevante sefialar que la Corte Constitucional ha
precisado que uno de los limites a los que se encuentra sujeto el derecho de

asociacion es la prohibicién de abuso del derecho y el respeto de los derechos de los
demas:

“A nivel de Ia Carta Politica, existen restricciones que tienen origen expreso
en ef 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 ef
numeral 2° del articulo 93 de la Carta Fundamental, segun el cual: “los derechos
y deberes consagrados en esta Carta, se interpretan de conformidad con los
fratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia™®.
{Negrilia fuera de texto)

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

En relacién con el derecho a la libre competencia econdmica, la Corte Constitucional
ha considerado lo siguiente:

“Este cardcter relacional de la libre competencia econémica también ha servido
para que la jurisprudencia constitucional defina las libertades béasicas de los
participantes en el mercado, que operan como mecanismos para resolver la
fension generada por los intereses opuestos de dichos agentes. Asi, a partir de
fa revision de la doctrina sobre la materia, la Corte ha dispuesto que estas
libertades refieran a “a) Ia necesidad que los agentes del mercado puedan
ejercer una actividad econémica 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 y ventajas comerciales que estiman oportunas, y ¢) la libertad
de los consumidores o usuarios para contratar con cualquiera de los
agentes oferentes, los bienes o servicios que requieren”.* (Negrilla fuera de
texto)

De lo expuesto se advierte que las personas podran asociarse para desarrollar
libremente sus actividades culturales, politicas, sociales y econdmicas, pero como
cualquier otro participante del mercado, deberan cefirse a las excepciones y
restricciones que establecen las normas de libre competencia y estan sometidas a la

B Corte Constitucional. Sentencia C-865 de 2004.
24 Corte Constitucional. Sentencia C-228 de 2010.
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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
desconacer el derecho colectivo que protege el derecho a la libre competencia, de
modo que no afecten el funcionamiento del mercado en el que desarrollan su
actividad y, por ende el interés general que en (ltimas, protege la libre competencia:

“Bajo estas condiciones se concibe a la libre competencia econémica, 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 def fucro 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 tanto, el Estado bajo una
concepcion social del mercado, no actua sélo como garante de los
derechos econémicos individuales, sino como corrector de las

desigualdades sociales que se derivan del ejercicio irregular o arbitrario de
tales libertades.

Por elfo, la proteccién a la libre competencia econdmica tiene también como
objeto, la competencia en si misma considerada, es decir, mas alld de
salvaguardar la relacién o tensién entre competidores, debe impuisar o promover
la existencia de una pluralidad de oferentes que hagan efectivo el derecho a Ia
libre eleccion de los consumidores, y le permita al Estado evitar la conformacién
de monopolios, las practicas restrictivas de la competencia o eventuales abusos
de posiciones dominantes que produzcan disforsiones en el sistema econémico
competitivo. Asi se garantiza tanto el interés de Jos competidores, el
colectivo de los consumidores y el interés publico del Estado.”® (Negrilla
fuera de texto)

Sobre este punto, encontramos que la OECD en el documento en 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 econdmica o comercial, siendo
irrelevante que se lrata de una persona con &nimo ¢ sin 4nimo de lucro o que sea
una persona de naturaleza puablica o privada. Por lo tanto, las normas de
competencia no aplican solamente respecto de las sociedades de
responsabilidad limitada, sociedades, individuos que actuan como empresarios
individuales, las empresas estatales y organismos sin fines de lucro, organismos
sin animo de lucro, sino también respecto de las actividades de asociaciones de
personas naturales o© juridicas, tales como asociaciones de comercio,
asaciaciones profesionales. Frecuentemente, las aclividades de las asociaciones

?® La doctrina econémica define a los agentes del mercado en los siguientes términos:

"En términos economicos, los agentes son unidades que inferacttian entre si. La nocion de agente
abarca a personas, empresas y cfras entidades como fas organizaciones sin animo de lucro y los
gobiernos. La caracteristica esencial de un agente econdmico no es una firma fisica, sino su condicion
de tomador de decisiones. El concepto de agente como tomador de decisiones lleva en si una
respuesta directa a la pregunta: ;Coémo interactian los agentes? Los agentes interacttian a traves de
las acciones que eligen; una accién efegida por un agente puede afectar fas limitaciones, expectativas
y/o preferencias de otros agentes.” (Traduccion libre). MANSKI, Charles F. “Economic Analysis of
Social Interactions”, NBER Working Paper No. 7580, (Estados Unidos: National Bureau of Economic
Research, 2000), 7-6.

% ~orte Constitucional. Sentencia C-815 de 2001.
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comerciales o profesionales, por su propia naturaleza, se constifuyen mediante
contrato 0 un acuerdo, es decir, el elemento minimo para la aplicacién de las
normas de la competencia relativas a las restricciones horizontales se cumplen
faciimente. En algunos casos, las normas de compelencia se aplican
expresamente a las decisiones de asociaciones, como es el caso en la Unién
Europea y en todas aquellas jurisdicciones en las que sus disposiciones sobre
carteles son similares a las de UE, o que tienen disposiciones especificas gue

regu!ag7!as acfividades de asociaciones comerciales, como es el caso de
Japoén’

En cualquier caso, no sobra sefialar que ya de antario, incluso con anterioridad a la
expedicion de la Ley 1340 de 2009, esta Entidad ha considerado que las
asociaciones deben respetar las normas de proteccion de la competencia y asi lo ha
plasmado en diferentes decisiones que, en algunocs casos, han sido estudiadas por el
Consejo de Estado, confirmandolas. Al respecto, vale la pena citar aigunos ejemplos:

Por medio de la Resolucién No. 25420 de 2002, confirmada por la Resolucion No.
35323 de 2002, esta Entidad sanciond a la Asociacion de Distribuidores Minoristas
de Combustible y Derivados de! Petrélec (ADICONAR) por haber realizado actos de
influenciacion sobre sus afiliados con el fin de que incrementaran los precios del
combustible, violando asi lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992. En dichas decisiones, se concluyé lo siguiente en relacion con la
aplicacion de las normas de competencia:

‘Bajo este derrotero debemos precisar que la “actividad econ6émica” como tal,
puede desarrollarse de manera organizada, bajo el amparo de una empresa o
adoptando fa fisionomia y naturaleza de olras personas juridicas como
asociaciones y cooperativas; empero es posible también, en palabras de la
propia Corte, que una persona natural pueda ejecutar este tipo de actividades sin
que sea de manera organizada. De modo que la actividad econdmica sera libre y
podra desarrollarse por cualquier persona en tanto se mantenga bajo los limites
del bien comdin, independientemente de si busca un animo lucrativo o no.

En esa medida, fimitar el ejercicio de acfividades econtmicas solamente a las
empresas comporta sin lugar a dudas una restriccion que la misma Constitucién
no ha previsto. En consecuencia, nada se opone a que una entidad sin animo de
lucro pueda llevar a cabo actividades de naturaleza econdmica, cosa distinta que
no pueda hacer un reparto de sus utilidades, pero el derecho como tal de realizar
una actividad econémica, recuérdese que por mandato constitucional lo tiene
toda persona™®

Finalmente, en la Resolucion No. 6839 de 2010, donde la Entidad sancioné por la
realizacion de un acuerdo de precios celebrado por algunos ingenios azucareros, se
senald lo que a continuacion se cita, en relacién con 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 Ios ingenios alcoholeros o el gremio que los representa
colaboren con autoridades publicas en la implementacién y ejecucién de las

¥ “Pro-Competitve ~and  Anti-Competitive ~ Aspects of Trade/Business Associations”

(DAF/COMP(2007)45), 4 de noviembre de 2008.
% Resolucion No. 25420 de 2002 confirmada por la 35523 de 2002.
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politicas publicas y cumplimiento de los objetivos fijados por el Gobierno
Nacional. Tampoco reprocha esta Superintendencia que una entidad gremial
sirva de enface entre sus asociados y los diferentes estamentos del gobierno,
situacion que por demds encuentra sustento en la propia Constitucién Politica,

como bien lo recuerdan los apoderados en sus ohservaciones al Informe
Motivado.

Sin embargo, la actividad gremial, como cualquier otra actividad en
Colombia, encuentra su limite en el ordenamiento juridico. En esta linea,
dicha actividad gremial debe adelantarse con sujecién a las disposiciones
legales vigentes, entre las que se encuentran las normas de proteccién de
la competencia. En esta medida, el pretexto de estar colaborando con una
autoridad publica o de estar en ejercicio del derecho constitucional de
asociacién no convierte una practica restrictiva de la competencia en
licita"™ (Negrilla fuera de texto)

En este sentido, como se sefalé en el Informe Motivado, la actuacién de las
asociaciones o gremios debe ser respetuosa de los limites que establece el derecho
de la competencia y, en consecuencia, deben abstenerse de convertirse en centros
de decision colectiva para sus asociados. Asi bien, podrian considerarse como
restrictivas de la competencia actuaciones de las asociaciones encaminadas a
determinar la publicidad, los estandares técnicos, compartir informacién que por su
naturaleza deberia ser reservada entre competidores, o determinar las condiciones
contractuales que deben tener los asociados frente a terceros o entre ellos.

Adicionalmente, las asociaciones deben ser particularmente cuidadosas en relacion
con la informacién o decisiones que toman frente a los precios o tarifas que imponen
sus afiliados a terceros. Al respecto, deben abstenerse de establecer los criterios de
negociacion que apliquen sus afiliados, asi como de decidir, recomendar o sugerir a
sus asociados cualquier tipo de precio, lista de precios, lista de descuentos ©
promociones, en razén a que dichos actos pueden llegar a facilitar acuerdos o actos
restrictivos de la competencia®®, o incluso constituir por si solos un acuerdo restrictivo
de la competencia.

De esta manera, es claro que no pueden confundirse las actividades de proteccion y
voceria de las asociaciones frente a los agentes asociados que participan en un
sector determinado, con el estimulo para la unificacion de criterios de competencia
encaminados a establecer condiciones artificiales de mercado. Por lo tanto, las
asociaciones no deben recomendar, sugerir o constituirse en un nodo para decidir
conjuntamente el contenido de las prestaciones de contratos uniformes, en vista que
dichas decisiones, sugerencias o recomendaciones, pueden llegar a ser restrictivas
de la competencia, afectar los consumidores y |a eficiencia econdémica.

Sobre este Gltimo punto, las autoridades de competencia han sefialado que resulta
contrario a la libre competencia que las asociaciones realicen la unificacion de las
condiciones contractuales que deben aplicar sus afiliados. Al respecto, por ejemplo,
la Comisién Nacional de Competencia espariola sefald lo siguiente:

2 Resolucion No 6839 de 2010,
3 Resolucion No. 46111 de 2011.
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“El Consejo valora que segtin los HP 36, 37, 38, 39, 43, 45, 46, 47, y 51, desde
AEDE se trabajé también para efaborar un marco contractual para estandarizar
ciertas politicas comerciales, con fa intencion de que éste fuese aplicado en los
contratos a firmar individualmente entre cada editor y cada empresa de
pressclipping. AEDE por fanto es responsable tanto de haber participado en ef
disefio para la unificacion de las condiciones comerciales que debian regir en los
contratos a firmar entre editores y empresas de pressclipping, como de haber
difundido entre sus asociados el resultado de dicho disefo. {...)

De nuevo, la actuacién colectiva sustituyd a la iniciativa individual que sustenta
las bases de una leal competencia entre los agenfes en un mismo mercado.
Consecuentemente el Consejo coincide con la propuesta de la Direccién de
Investigacion en que AEDE es responsable de una contraria al articulo 1 de Ia
LDC al haber actuado con el objeto de unificar las condiciones de oferfa al
mercado que sus miembros deblan captar clientes en base a sus mejores ofertas
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 funcién
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.”’

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 como ha sido reconocido
previamente por esta Entidad e internacionalmente.

En relacion con el régimen de proteccién de la competencia, es preciso sefalar que
de acuerdo con el articulo 4 de la Ley 1340 de 2009, dicho régimen comprende por
un lado el régimen general de proteccion de la competencia, el cual esta constituido
por la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992%, la referida ley y las demas
disposiciones que las modifiquen o adicionen, y por otro, los regimenes especiales
que contienen disposiciones relativas para algunos sectores o actividades, los cuales
prevalecen respecto del general.

Al remitirnos 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 efecto, de acuerdo con el articulo 2 de la Ley 1340 de
2009, las normas de competencia se aplican respecto de todo aquel que desarrolle
una actividad econoémica o afecte o pueda afectar su desarrollo, independientemente
de su forma o 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 las actividades de las Entidades
Promotoras de Salud, los promotores de éstas, las instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud, los profesionales del sector salud, las asociaciones cientificas o

' Comisién Nacional de la Competencia de Espafia. Resoluciéon (Expte. 2761/07 Asociacién Editores
Diarios Esparniocles.

¥ Modificados por los Decretos 3523 de 2009 y 1687 de 2010, los cuales fueron derogados por el
Decreto 4886 de 2011.

* Decreto aclarado por medio del Decreto 1613 de 1995.
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de profesionales o auxiliares de dicho sector y a las de todas las personas naturales
juridicas que en él 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 el 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. En este sentido, esta
Entidad, en una investigacién adelantada por el desconocimiento de la referida
disposicidén sefalé:

"Asi, la actividad de las asociaciones se configura como un interés fegitimo 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 ecologia y la
efectividad de la actividad productiva de los asociados de la misma asociacién.

No obstante, algunas de las actividades desarrolladas por esta clase de
asociaciones pueden restringir la libre competencia, vulnerar los intereses de 0s
consumidores o de los demas agentes econémicos. Por tanto, dichas entidades
deben abstenerse de adoptar decisiones, implementar normas o
recomendaciones o desarrollar ofras actividades que puedan tener el potencial
para restringir o falsear fa libre y leal competencia conforme con fo dispuesto por
fa Ley 155 de 1959, los articulos 47, 48 y 50 del Decreto 2153 de 1992 y las
disposiciones relacionadas de la Ley 1340 de 2009.™*

Tratandose del sector salud, es importante sefalar 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 legisiador decide mantener el modelo de concurrencia de
empresas publicas y privadas en la prestacion de un servicio ptblico como el de
salud, pero lo interviene y regula a fin de obtener objetivos constitucionales, ;cual
es ef limite de esta intervencién? ;hasta dénde puede llegar la imposicion de
restricciones y controles? Como se dijo arriba, esa intervencion no puede ser
tan intensa que en realidad llegue a eliminar radicalmente el esquema de
mercado libre que mantiene fa ley (pues si lo elimina cae en el extremo de
estatizacion de la actividad que impone indemnizacion a los particufares que
licitamente la ejercian), por lo cual debe respetar ciertos limites que, con base en
la Constitucion, han sido sefialados por esta Corporacion. Estos limites, como
se recuerda, indican: i) que tal intervencion sélo puede adelantarse
mediante ley, ii} que no puede afectar el nucleo esencial de la libertad de
empresa; iii) que debe obedecer a motivos adecuados y suficientes que
justifiquen la limitacion; iv) que debe obedecer al principio de solidaridad; y
v) que debe responder a criterios de razonabilidad y proporcionalidad.” (92)
(Negrilla fuera de texto)

()

¥ Resolucion 41687 de 2011. Expediente identificade con ef radicado 07-032448.
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‘Pero establecida por el legisfador, conforme a una opcién vélida de acuerdo con
la Constitucion, la posibifidad de que a la prestacién de un servicio publico, como
en este caso el de salud, acudan los particulares, es claro que para dicha
participacién deben garantizarse las condiciones propias de Ia libertad de
empresa y de la libre competencia, sin que resulte admisible que en el
ambito estrechamente regulado de participacién privada se permitan, o peor atin,
se establezcan, situaciones que impliquen précticas restrictivas de Ia
competencia o se orienten a obstruir o a restringir la libertad econémica,”
(93) (Negrilla fuera de texto)

(..)

‘La competencia es un principio estructural de la economia social del mercado,
que no solo esta orienfada a la defensa de los intereses particulares de los
empresarios que interacttian en el mercado sino que propende por la proteccién
del interés publico, que se materializa en el beneficio obtenido 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.”.

Asi, como lo ha sefialado 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 dei mercado actuar en respeto de las normas que protegen la competencia
pues, como también se sefiala, tal respeto propende por la proteccion del interés
pablico.

Ahora bien, en relacién con la contratacidn de Instituciones Prestadoras de Salud
(IPS) por parte de las Empresas Prestadoras de Salud (EPS), se encuentra que la
Ley 100 establece en su articulo 179, que las segundas ‘“podran adoptar
modalidades de contratacion y pago tales como capitacién, protocolos o
presupuestos globales fijos, de tal manera que incentiven las actividades de
promocién y prevencion y el control de costos”, circunstancia que evidencia libertad
regulatoria frente a la celebracion de los contratos y que confirma que es preciso
respetar la libertad individual®®, so pena de afectar la libre y leal competencia que
debe existir entre los agentes de un mercado.

Por ofra parte, se debe tener en cuenta que, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 4 del Decreto 1663 de 1994, la conducta puede presentarse por cbjeto o por
efecto. Serd simplemente por objeto cuando la actuacién realizada por los
investigados se adecue a los supuestos de la norma presuntamente violada y sera
por efecto cuando, adicionalmente, la conducta conlleve a una efectiva restriccién de
ta competencia en el mercado sea porque afecte a los consumidores (por efectos
explotativos) o a los competidores y posteriormente a los consumidores (por efectos
exclusorios).

% Corte Constitucional. Sentencia C-955 de 2007.

* No desconoce esta Entidad que el 19 de enero de 2011 entr6 en vigencia la Ley 1438 de 2011, que
autoriz¢, de acuerdo con las disposiciones que alll se establecen, la contrataci<§n_ conjunta en el sector
salud; sin embargo, esta Ley no es aplicable al caso concreto por ser de expedicion posterior.
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Asi, una vez analizada |la norma que presuntamente contravino ASOHOSVAL, este
Despacho procede a analizar el acervo probatoric recaudado en la etapa de
instruccién, asi como las observaciones presentadas por ASOHOSVAL al Informe
Motivado.

8.3.2.1.2. Analisis de las conductas desarrolladas por ASOHOSVAL

Luego de revisar las pruebas que obran en el expediente, este Despacho considera
probado que ASOHOSVAL, en desarrollo de su actividad, adopté decisiones y
politicas internas que por su objeto restringieron y falsearon el juego de la libre
competencia en el mercado afectado antes definido, toda vez que se encontré
demostrado que la Asociaciéon investigada, ademas de unificar las politicas de
contratacion adelantadas por las ESE del departamento del Valle de! Cauca con
respecto a las EPS, participé en las negociaciones de contratacion no sélo como
asesor de las ESE sino como su representante, tal y como se observa a
continuacion.

Tal como lo puso de presente la Delegatura en el Informe Motivado, ASOHOSVAL
participd activamente en la negociacion de las contrataciones entre las ESE del Valle
del Cauca asociadas y las EPS, en cumplimiento de su misién y objetivos, los cuales
establecian como politica interna a de acompariamiento en la negociacién colectiva
ante las EPS en beneficio de sus asociados, las IPS.

En efecto, el articulo 5 de los Estatutos de ASOHOSVAL disponia que ésta tenia
como mision ser un érgano que actle como instancia de negociacion. Asi lo
sefialaba la mision de la asociacion en los siguientes términos:

“ARTICULO QUINTO: MISION: Ser un érgano que sirva de vocerla y
reconocimiento de fas Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud asociadas
ante los organismos del estado y como instancia de negociaciéon y busqueda
de financiacion ante entidades publicas y privadas de nivel internacional,
nacional, regional y/o local, garantizando el mejoramiento continuo de la red
prestadora de servicios de salud promoviendo la eficiencia, rentabilidad y
crecimiento de las instituciones. {...)"% (Negrilla fuera de texto)

De igual manera, en el articulo 8 del mismo documento se sefalaba que uno de los
objetivos de ASOHOSVAL es el acompafiamiento a las IPS en la negociacion y
contratacion de servicios de salud con las EPS:

“ARTICULO OCTAVO: OBJETIVOS: En desamollo del objeto descrito,
ASOHOSVAL tiene como fin cumplir el logro de los siguientes objetivos:

(...)

g. Asesorar y realizar acompafiamiento en la negociacion y contrataciéon de la
prestacion de servicios de salud. (...)"”® (Negrilla fuera de texto)

Por su parte, el certificado de existencia y representacidon legal de ASOHOSVAL
sefiala que uno de sus objetivos tendientes a desarrollar su objeto social es el de:

¥ Folio 131 del cuaderno N° 1 del expediente.

% |bidem.
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“(...) G. Asesorar y realizar acompariamiento en la negociacién y contratacion de la
prestacion de servicios de salud (...)"*°

Bajo este contexto, se encontro evidencia de que las politicas internas anteriormente
referenciadas se materializaron en las negociaciones contractuales adelantadas por
las ESE del Valle del Cauca con las EPS, lo cual demuestra que ASOHOSVAL
excedid su papel como asesor para convertirse en vocero de sus asociados,
desconociendo de esta forma las normas del derecho de competencia.

En efecto, de las pruebas recaudadas se evidencia que la Asociacién unifico las
politicas de contratacién de las ESE del departamento del Valle del Cauca para con
las EPS, y participd en las negociaciones de contratacién, como lo demuestran varias
de las actas de juntas directivas y de asamblea de ASOHOSVAL.

Asi, las siguientes actas de Junta Directiva de ASOHOSVAL dan cuenta de la
participaciéon de la asociacion en las negociaciones con las EPS. Notese que las
mencionadas actas sefialan que para ASOHOSVAL existia la necesidad de asistir a
las reuniones de negociacién en nombre de los gerentes de los hospitales asociados,
al paso que proponia posiciones respecto a la negociacion con EPS.

> Acta de Junta Directiva del 24 de abril de 2007

“(...) 5. Necesidad de Asistencias a las reuniones de negociacion con los poderes
de fos gerentes de los hospitales.

8. se propone como fecha limite el 7 de mayo comprometiéndose la Asociacién a
enviar la comunicacion oficial de las EPS’s subsidiada (sic).

(..)"
» Acta de Junta Directiva del 8 de abril de 2008*': (tareas)

(...} 1- Se solicita a la Direccién Ejecutiva Enviar a los hospitales asociados la
posicion de Aschosval respecto a la negociacién con EPS-s.

3- La Direccidn Ejecutiva soficitara a fos asociados informacion de fa contratacion
con las EPS-s.

4. La Dra. Olga Lucia Aguilar y la Dra. Luz Deiby presentara distribucién de
hospitales para acompafiamiento. (...}

Adicionalmente, las siguientes actas de Reunion Ordinaria y Asamblea General de
Asociados de ASOHOSVAL dan cuenta de que la asociacion investigada no solo
acompafo la negociacién de la contratacion entre las ESE y las EPS, sino que liderd
tal actividad al negociar directamente con las EPS en representacién de las ESE.
Asimismo se evidencia que ASOHOSVAL envié comunicaciones a las EPS en donde
se manifiesta la voluntad de los asociados de negociar gremialmente {en bloque) a
través de ASOHOSVAL:

*Folios del 71 al 74 del cuaderno N° 1 del expediente.
“OFolios 80 y 81 del cuaderno reservado N° 3 de! expediente.
* Folios 91 al 92 del cuaderno reservado N° 3 del expediente.
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> Acta de Reunién Ordinaria de Asociados de junio 26 de 2007°%

°(...) La Dra. Luz Deiby comenta que los grupos que han negociado con el
acompaflamiento de Asohosval han obtenido mejor porcentaje de la negociacion,
es asi como algunos firmaron con Calisalud con el porcentaje igual al del afio
anterior, mientras que se logré un porcentaje mayor la semana pasada. En este
momento se esta negociando con Cafesalud aunque ya han firmado el 60%
de los gerentes de hospitales que tienen esta poblacién (...)".(Negrilla fuera de
texto)

» Acta de Asamblea General de Asociados de enero 22 de 2008*:

“(...) CONTRATACION OTRAS ENTIDADES: Reunién con Fudaprogreso para
establecer oferta a hospitales para el cumplimiento de la Ley 909 y Decreto 1227.
Se obtuvo precio favorable si los hospitales contratan a través de Asohosval (.. )"

» Acta de Asamblea General de Asociados de abril 1 de 2008%:

“(...) Comenta la visita que algunos gerentes y la junta directiva de la asociacién
le hicieron a Calisalud y la gerente de dicha EPS’s no quiso atenderfos,
adicionalmente en una reunién con fa Directora Ejecutiva y la gerente de
Calisalud se dejaron unos criterios de negociacién posteriormente la Gerente de
la EPS’s, se reune con los gerentes individualmente y desmejora los acuerdos en
detrimento de los hospitales,

La Asamblea aprueba que se envie comunicacién a la Dra. Oriana Gerenfe de
Calisalud donde se manifieste la voluntad de los asociados de negociar
gremialmente (...)” (Negrilla fuera de texto)

Con respecto a lo anterior, la sefiora LUZ DEIBY JIMENEZ, representante legal y
Directora Ejecutiva de ASOHOSVAL reconoci¢ en interrogatorio de parte rendido
ante esta Entidad que el enfoque segln el cual la asociacion participaba en las
negociaciones efectivamente se dio, aunque éste fue por desconocimiento de temas
administrativos y otras razones:

“Pregunta: ;Quiero precisar en ese punto en ef tema de los estatutos y
dentro de los estatutos en uno de los objetivos que se tenia y es el numeral
G “Asesorar y realizar acompanamiento en la negociacién y contratacién de
la prestacién de servicios de salud “ puede decirme que ha pasado en ese
tema?

Responde: No eso ya no esté en nuestros objetivos.

Pregunta: ;cuando se dio esa reforma a ese numeral?

Responde; esa reforma se dio en el afio 2010 en la reforma de los estatutos del
2010, porque le explico, el origen del régimen subsidiado llevé a que en la

asociacion requiriera ese enfoque, por qué? porque no se conocia, porque
veniamos de tener directores de hospitales no gerentes, porque habian muchos

“2Folios del 106 al 109 del cuaderno reservado N° 3 del expediente.
Eolios del 112 al 113 del cuaderno reservado N° 3 del expediente.
*Folios del 113 al 116 del cuaderno reservado N° 3 del expediente.
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temas administrativos que no se conocian y ahi es cuando la asociacién se crea
y decide orientario asi, pero después entendimos que eso ya no es lo que
requieren los hospitales por todas las individualidades que hay, y asi como no
podemos pretender que un hospital tenga x negociacién porque nosotros
realmente no sabriamos si eso es sostenible y beneficioso para esa institucion”

En adicion a lo anterior, en el expediente existe evidencia que demuestra que las
propuestas para contratar realizadas por las EPS se examinaban de manera
conjunta por los gerentes de las ESE en reuniones propiciadas por ASOHOSVAL. El

fragmento de Acta de Junta Directiva que se presenta a continuacion da cuenta de lo
anterior:

» Acta de Junta Directiva de enero 20 de 2009*:

Se trataron algunos temas como:

“(..)

6. Reunion con la EPS-S Cafesalud con los hospitales de Ulloa y E! Aguila
Diciembre 29 para el tema de nueva contratacion, pagos y liquidacién de
contrato. La reunion queddé postergada con el grupo directivo para enero 7 de
2009 (...)

7. Estudio del Contrato de Calisalud con el Asesor Juridico, se enviaron
recomendaciones a los Asociados. Diciembre 30;

8. Enero 5 de 2009 Asesoria al Gerente del Hospital de Andalucia para el anélisis
del contrato ofrecido a su entidad por parte de Calisafud EPS-S.

9. Enero 6 de 2009 Asesoria al Gerente del Hospital Local de Yotoco para el
analisis del contrato ofrecido a su entidad por parte de Calisalud EPS-S

10. Enero 7 de 2009 Reunién con Hospitales que contratan con la EPS-S
Calisalud para analizar en conjunto la propuesta. Se envié informe a los
Asociados de esta reunién.

11. Enero 13 de 2009 Acompafiamiento a hospitales de Nivel 2 y 3 en el inicio de
negociacion de recursos de Oferta con la Secretaria Departamental de Salud. Se
envio informe a los Asociados.

12. Enero 14 de 2009 Reunion con Gerentes que contratan con Emssanar
EPS-S para analizar la propuesta. Se envié informacién a los Asociados (...)
{Negrilla fuera de texto)

De hecho, se encontré evidencia de que ASOHOSVAL advierte a sus asociados que
la mejor estrategia para obtener mejores condiciones en la contratacion con las EPS
era mediante la negociacion conjunta y no individual. Los apartes del documento
dirigido a los gerentes de los hospitales asociados vy titulado “RECOMENDACIONES

*° Folios 1154 al 1156 y 1212 al 1223 del cuaderno N° 6 del expediente.
“® Folios 95 al 99 del cuaderno reservado N° 3 del expediente.
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CONTRATACION REGIMEN SUBSIDIADO™ que se transcriben a -continuacién dan
cuenta de lo anterior:

“En aras de mantener politicas asociativas y ser coherentes en la defensa de los
intereses de la red, repasamos los puntos que sugerimos tengan en cuenta en
las negociaciones y contrataron (sic) para la futura vigencia:

1. Integralidad de servicios

2. Si el contrato es capitado: pago anticipado (no sujecién al pago previo del
Ente Territoriat”

3. Si se hace referencia a poblacién, debe tomarse en cuenta poblacién
asignada a la EPS - S por parte del municipio, no la poblacién carnetizada.

{esta referente solo se aceptaria en una base minima del 95% de la
asignada)

4. UPC plena

5. Valor a contratar minimo 55% UPC Plena (sin demanda inducida)

6. Intereses moratorios
7. PYP matriz concertada. Metas minimas alcanzables

8. Sila poblacién es muy poca como el caso de Desplazados es preferible
contratar por evento a tarifa Soat vigente.

(..

ADICIONALMENTE SE HA DEMOSTRADO QUE QUIENES PERMANECEN EN
UNA POSICION DE NEGOCIACION CONJUNTA HAN CONTRATADO MEJOR
QUE LOS HOSPITALES QUE SE INDIVIDUALIZAN. ASI MISMO SABEMOS
QUE LA ESTRATEGIA DE LAS EPS-S ES NO RECIBIR LA ASOCIACION Y
LAS NEGOCIACIONES CONJUNTAS.” (Negrilla fuera de texto)

Por otra parte, también encontré el Despacho que a través de ASOHOSVAL se
elaboraron minutas en donde se establecian condiciones conjuntas para la
negociacion de los contratos, tal como se observa en los documentos que se
relacionan a continuacion:

» Acta de Reunién Extraordinaria de Asociados de abril 24 de 2007:

“(...) El Dr. Dimas Antonio presenta a los asistentes los puntos a tratar sobre la
contratacion y estos son discutidos asi:

1- Se envia o no la minuta a las EFS subsidiada?

Los asistentes manifiestan que la minuta es el primer paso de la negociacién por
o tanto, estas se deben enviar a cada EPS subsidiada, desde la Asociacion se

“"Folios 175 y 176 del cuaderno N° 1 del expediente.
*®Folios del 103 al 105 del cuaderno reservado N° 3 del expediente.
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enviara una general a las diferentes EPS subsidiadas y los gerentes a su vez
enviaran la minuta diligenciada a la EPS subsidiada correspondiente, enviando
una copia a fa Asociacién.”

» Acta de Asamblea General de Asociados de noviembre 13 de 2008%:

ll( . )
PROPOSICIONES Y VARIOS

Nuevamente se acuerda entre los participantes que la Minuta para negociar con
las EPS-S sea avalada por Asohosval, que la contratacién sea colectiva. Y que
incluyan las regfas claras consagradas en el Dcto 4747-07, UPC Unica, Bases de
datos y procesos de Inspeccion, Vigifancia y Controf (...)"

Respecto a las referidas minutas, también obra en el expediente un documento
titulado “OBSERVACIONES A [AS MINUTAS DE CALISALUD (PYP,
RECUPERACION DE SALUD) ENVIADAS POR EL HOSPITAL DE YOTOCO™®
dirigido a todos los hospitales asociados a ASOHOSVAL que contratan con la EPS
CALISALUD, en el que se reprocha a un hospital porque el texto de su minuta no
estaba conforme a las pautas establecidas desde la asociacién. En el documento se
sefala lo siguiente:

"Leido el documento del asunic se encuentra que: El texto suministrado a
nosotros por parte del Hospital de Yofoco, no corresponde, las bases minimas
contenidas en contrataciones anteriores”.

{.-)

Insistimos en la inconveniencia de esta minuta asi planteada por lo que les
solicitamos lean cuidadosamente estas observaciones y absolver toda duda
antes de firmar. Inclusive quienes ya han firmado deben establecer lo
inconveniente de este contrato frente a la estabilidad de su institucion.

Resaltamos nuestra disposicién de apoyo para los eventos de la firma. Sobra
recordar la inconveniencia de prestar servicios sin contratos firmados. (...)"

En linea con lo anterior, se encontrd evidencia de que ASOHOSVAL propiciaba la
determinacion de los porcentajes de contratacion de sus hospitales afiliados con las
EPS. Al respecto, el Acta de Junta Directiva del 28 de noviembre de 2007 senala lo
siguiente:

“(...) 3. ACOMPANAMIENTO Y REPRESENTACION DE LOS ASOCIADOS

» Reunién con Calisalud el 7 de noviembre con la presencia del Dr. Dimas A.
Martinez, se solicité en esta reunién la revisién del porcentaje de
contratacién, se estudiara la posibilidad de contratar al 55% de la UPC
vigente.

*3 Folios del 119 al 120 de! cuaderno reservado N° 3 dei expediente.
% Folios 173 at 174 del cuaderno N° 1 del expediente.
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» Se realiz6 el 1 de Noviembre reunién con Coosalud donde propusieron que
los hospitales generaran valor agregado en sus contratos y que la
contratacion del primer nivel seria al 53%. Los Asociados atin no han
respondido si aceptan o no dicha propuesta. (...)"

Asi bien, del contenido de las actas de las reuniones de ASOHOSVAL que cobran
dentro del expediente, se concluye que esta Asociacién asesoraba a ios diferentes
hospitales y daba pautas para la negociacién con las EPS-S. Lo anterior permite
acreditar que la participacion de la Asociacion en la negociacion de la contratacion
entre las ESE y las EPS-S era una participacion activa, que trascendié el campo del
mero asesoramiento, dado que era quien lideraba su desarrollo, proponiendo ofertas
y acuerdos para la contratacion.

Asi mismo, se evidenci6 que la conducta por la cual se investigé a ASOHOSVAL fue
de caracter continuado en el tiempo, por lo menos hasta el dia 16 de abril de 2010,
fecha en que se realizaron las modificaciones a sus estatutos suprimiendo las
funciones de negociacién en contratacién.

Asi las cosas, y de acuerdo con los medios de prueba anteriormente referenciados,
este Despacho comparte la decisiéon de la Delegatura segun la cual ASOHOSVAL
participd en las negociaciones de contratacion adelantadas por las ESE del
departamentoc del Valle del Cauca y las EPS, excediendo sus facultades de
asociacion. Por lo anterior, el Despacho encuentra demostrado que ASOHOSVAL
incurrid en la conducta descrita en el articulo 4 del Decreto 1663 de 1994, por
cuanto, en desarrollo de su actividad, adopté decisiones y politicas internas que
tuvieron por objeto y como efecto restringir y falsear el juego de la libre competencia
en el mercado afectado.

8.4. FRENTE A LAS OBSERVACIONES DE LOS INVESTIGADOS

En el escrito de observaciones al Informe Motivado, los investigados plantearon que
la conducta de ASOHOSVAL para el presente caso se limitd a haber “solicitado a las
EPS que cumplan con la ley en cuanto a la fecha de suscripcién de los contratos, las
diferentes formas de contratacion, el valor de la UPC, el numero de afiliados de
acuerdo a la base de datos suministrada por el municipio la misma EPS, y en
muchas oportunidades poner en conocimiento de las autoridades competentes sus
incumplimientos”.

Sin embargo, pese a lo manifestado, las actas de las reuniones de ASOHOSVAL que
obran en el expediente dan cuenta de Ia intervencion de la Asociacion en materia de
contratacion entre las ESE y las EPS, asi como de la adopcién de decisiones y
politicas internas dirigidas a determinar conjuntamente las condiciones contractuales
por intermediacion de su Presidente y su Directora Ejecutiva. Esto, de acuerdo con
los articulos 5 y 6 de los Estatutos de ASOHOSVAL, los cuales establecian la mision
y funciones de la Asociacion, en especial, servir como “instancia de negociacion” de
las ESE asociadas ante las EPS-S.

Con respecto al argumento esgrimido en relacion a que la conducta ejecutada fue
realizada bajo el principio de la buena fe, este Despacho considera necesario hacer
una breve referencia a dicho principio.
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La buena fe es un principio de rango constitucional, que reviste de contenido ético las
relaciones entre particulares y las relaciones entre los particulares y las autoridades
publicas, del cual derivan deberes tales como la honestidad, claridad, lealtad,
solidaridad, probidad, equilibrio, reciprocidad, entre otros.

Asimismo, la Corte Constitucional ha indicado que el principio de buena fe debe ser
tenido en cuenta por los jueces como fundamento de sus fallos y como elemento de
interpretacién, sin que ello implique que la aplicacion del principio de buena fe pueda
reemplazar el contenido de! derecho aplicable:

"Bl juez debe siempre fener como fundamento de su faflo las disposiciones
juridicas relativas al caso; el principio de buena fe no puede reemplazar el
derecho_aplicable, aunque si debe ser una guia en la lectura, interpretacién y
aplicacion del mismo, puesto que los deberes de lealtad, claridad, equilibrio,
sofidaridad y colaboracién, entre otros, estan implicitos en cualquier relacién
contractual —aunque con un contenido especifico de acuerdo a fa naturaleza de la
misma-, de manera que aungue las partes no los mencionen en las clausulas
contractuales, sus actuaciones deben realizarse y ser vaforadas feniendo en
cuenta dichos postulados. En otras palabras, el principio de buena fe obliga a que
las partes, ademéas de cumplir lo estipulado en el contrato y exigido
expresamente por el ordenamiento, asuman comportamientos que honren los
deberes que se deriven de la naturaleza de la obligacién contractual y de la
finalidad por ellas buscada al realizar el contrato, lo cual puede conducir a un
resultado diferente del obtenido de una interpretacion literal simplista y
superficial, pero que, sin duda alguna, serg acorde con los postulados de un
Estado social de derecho inspirado en principios de justicia material y privilegio
de lo sustancial sobre lo formal.” > {Negrilla fuera de texto)

Teniendo en cuenta lo anterior, es preciso advertir que la aplicacion de las
disposiciones sobre practicas comerciales restrictivas no tiene como requisito sine
qua non que los agentes econdémicos obren de "buena o mala fe", pues precisamente
la redaccion y para el caso sub examine del articulo 4 del Decreto 1663 de 1994,
rechaza las conductas que tengan por objeto o tengan como efecto “impedir,
restringir o falsear el juego de la libre competencia dentro del mercado de los
servicios de salud”. Es decir, no se requiere la intencionalidad en la conducta
desplegada por los agentes econdmicos, basta simplemente demostrar la
potencialidad de causar un dafio -objeto- o la realizacion efectiva de la conducta -
efecto-, independientemente del aspecto volitivo, de caracter doloso o culposo gue
hubiese podido tener el sujeto.

Asi bien, en la presente actuacién administrativa no se ha sefialado que la actuacion
de los investigados hubiese sido dolosa; no obstante, tal circunstancia no exime de
responsabilidad frente al incumplimiento de las normas que comprenden el régimen
de proteccion de la libre competencia econdmica, pues como se desprende del
contenido del pronunciamiento de la Corte Constitucional citado, el principio de
buena fe no reemplaza las normas vigentes.

Por las razones expuestas, este Despacho debe desvirtuar el argumento aducido por
los investigados en relacion a que sus actuaciones se realizaron de conformidad con
el principio de buena fe y por lo tanto no deberian ser castigadas. En este sentido, es

" Corte Constitucional. Sentencia T-537 de 2009.
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también importante sefialar que la buena fe no se constituye simplemente por la
creencia de haber actuado de manera regular, sino que se requiere adicionalmente
haber adoptado un comportamiento diligente “que revista de certeza la apariencia en
la que se funda su creencia™, actuacion que en este caso tampoco se observo de
parte de los investigados.

De igual manera, es deber sostener que en la investigacion no se vulneraron
disposiciones relativas al debido proceso y al derecho de defensa, pues se realiz6 en
el marco del ejercicio de las funciones que han sido asignadas a esta
Superintendencia. Adicionalmente, el principio de buena fe no exime de
responsabilidad a los agentes del mercado frente al cumplimiento de las normas que
protegen la libre competencia. Lo anterior va ligado al principio legal segun el cual la
ignorancia de la ley no puede servir de excusa para justificar su incumplimiento®?.

Acerca de la relacion entre la ignorancia de la ley y la buena fe, la Corte
Constitucional indico lo siguiente:

“a) Presuncion de inocencia (art. 29). El sentido de dicha presuncion es éste:
Si a una persona se le imputa una conducta juridicamente ilicita, quien hace la
imputacién es quien debe probarla. Ahora bien: el articulo 9 demandado no
releva de esa prueba. Lo que establece es algo bien distinto: que si a una
persona se le atribuye una conducta ilicita y se prueba que en realidad la
observo, no es admisible la excusa de que ignoraba la norma que hace ilicita la
conducta. Cosa bien distinta es que el agente haya incurrido en la hipStesis de la
conducta ilicita sin que le haya sido dado evitarla (conozca o no la norma que
contempla el supuesto). Se trataria alli de un caso fortuito o de una fuerza mayor,
perfectamente diferenciables de la ignorancia de la ley, y con efectos juridicos
significativamente distintos.

b) Presuncién de buena fe. Lo que dispone el articulo 83 de la Constitucion, es
que en las actuaciones de los particulares ante las autoridades piblicas, se
presume que aquellos no actuan movidos por propdsitos de engafio ¢ dolo, y
que Si alguien asevera que es ése el caso, debe probar su aserto. Tan proxima
se encuentra esta presuncion a la de inocencia que son virtualmente
inescindibles. Por tanto es pertinente, con respecto a ella, el argumento
anteriormente expuesto, a saber: que si alguien aduce que ignoraba que Su
conducta torticera fuera censurada por el derecho, la eficacia de tal argumento
esta juridicamente descartada. ™

De conformidad con lo anterior, la presuncion de buena fe no implica que el
incumplimiento de las normas deba ser pasado por alto por las autoridades. Por lo
tanto, el argumento de los investigados en este sentido carece de fundamento, toda
vez que en el presente caso fue posible comprobar un incumplimiento de las normas
juridicas que comprenden el régimen de la libre competencia para el sector de la
salud, por lo que dicho incumplimiento debe ser sancionado.

%2 NEME, Martha Lucia. “Buena fe subjetiva y objetiva. Equivocos a los que conduce la faita de
distincién de tales conceptos”. Universidad Externado, Revista de Derecho Privado No. 17 de 2009,
Pag. 62.

*3 Articulo 9 del Codigo Civil.
% Corte Constitucional, Sentencia C-651/97.
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8.5 RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS NATURALES INVESTIGADAS

De conformidad con el numeral 12 del Decreto 4886 de 2011, el Superintendente de
Industria y Comercio esta facultado para “fifmponer a cualquier persona que
cofabore, facilite, autorice, ejecute o tolere conductas violatorias de las normas sobre
proteccion de la competencia a que se refiere la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153
de 1892 y normas que la complementen o modifiquen, multas hasta por el
equivalente de dos mil (2.000) salarios minimos mensuales legales vigentes al
momento de la imposicién de la sancién, a favor de la Superintendencia de Industria
y Comercio. (...)".

Resulta necesaria entonces, la tipificacion de la conducta descrita en la noma, para
lo cual acudimos a la definicion 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 facullad o derecho para hacer algo” Permitir, es decir, “Dar su
consentimiento para que otros hagan o dejen de hacer algo”. Asi mismo, el término
ejecutar es definido como “poner por obra aigo”, en tanto que el verbo tolerar
aparece definido como “Pemitir algo que no se tiene por licito, sin aprobario

expresamente”.5®

Asi, para que se configure la responsabilidad de los administradores vy
representantes legales por la infraccion a las normas sobre libre competencia,
necesariamente debe haberse establecido la responsabilidad de la empresa a que
pertenecen. De tal suerte que la responsabilidad de los administradores presupone la
de la empresa.

Cabe resaltar en este punto que la responsabilidad personal a que alude la norma
citada, emana de un hecho — accién u omisién — del administrador. La precisidn
efectuada reviste especial importancia si se tiene en cuenta que la norma en
mencion no exige que la persona natural que resulte incursa en el comportamiento
descrito ejecute directamente el acto.

Sobre el particular, y una vez comprobada la infraccién al articulo 4 del Decreto 1663
de 1994 por parte de ASOHOSVAL, este Despacho procede a determinar si el sefior
DIMAS ANTONIO MARTINEZ TORO, quien tenia la calidad de representante legal
durante el periodo de los hechos objeto de la investigacion y la sefora LUZ DEIBY
JIMENEZ RENDON, en su calidad de Directora Ejecutiva de ASCHOSVAL, habrian
autorizado, ejecutado o cuando menos tolerado la ejecucion de dicha conducta.

8.5.1. Responsabilidad de DIMAS ANTONIO MARTINEZ TORO

De acuerdo con el interrogatorio de parte rendido ante esta Entidad por el sefior
DIMAS ANTONIO MARTINEZ TORO el dia 5 de septiembre de 2012, se establecio
que durante el periodo investigado ejercio el cargo de Presidente de Junta Directiva y
representante legal de ASOHOSVAL:

“(...) Pregunta: Dr. Dimas, quiero que le precise al Despacho de qué época a
qué época fue usted representante legal de la Asociacion de Hospitales y
Empresas Sociales del Estado del departamento del Valle, ASOHOSVAL?

*Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola
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Respuesta: Buerno, eso es una dignidad que hemos tenido en dos periodos, dos
periodos, pero el que corresponde a la diligencia creo que corresponde al afio
2007 a 2009, especificamente.

Pregunta: ;2007 al 20097
Respuesta: Aja

Pregunta: ¢Antes habia sido también representante legal de esta
asociacion?

Respuesta: Antes no, no fui propiamente presidente estaba en Ia
vicepresidencia, en la vicepresidencia por que hace muchos afios estoy vinculado
a la asociacion, practicamente desde que empezamos el periplo como gerente de
hospital pablico en el afio 1997 ya haciamos parte de una asociacién que era
incipiente en ese enfonces. Eso queda en el 94 constituida legaimente en ef 95 y
a partir del 97 hemos estado vinculado de alguna manera a efla. (...)"

Frente a la participacion de! sefior DIMAS ANTONIO MARTINEZ TORO en la
adopcion de las decisiones y politicas internas de ASOHOSVAL que tuvieron por
objeto o como efecto impedir, restringir o falsear el juego de la libre competencia
dentro del mercado de los servicios de salud, el Despacho encontrd prueba suficiente
que da cuenta de su participacion en la conducta aqui imputada.

En efecto, y tal como se demostré en el Informe Motivado realizado por la
Delegatura, el sefior DIMAS ANTONIO MARTINEZ TORO, representante legal de
ASOHOSVAL durante el periodo de los hechos objeto de la investigacion, toleré y
autorizé las conductas anticompetitivas atribuidas y probadas respecto de la
asociacion que representaba.

Lo anterior, por cuanto queddé demostrado que el sefor DIMAS ANTONIO
MARTINEZ TORO presidio las reuniones ordinarias y extraordinarias de Junta
Directiva y las Asambleas Generales de Asociados de ASOHOSVAL relacionadas en
el numeral 8.3.2.1.2. anterior®, cuyas actas dan cuenta de que ASOHOSVAL
participd activamente en las negociaciones de contratacion adelantadas por las ESE
del departamento del Valle del Cauca y las EPS, lo cual, como se expuso en detalle,
excede las facultades de las asociaciones y se configura como una violacion a las
normas que protegen la libre competencia.

En este sentido, revisadas las Actas de las reuniones anteriormente mencionadas®’,
se pudo establecer que en su totalidad se encuentran firmadas por el sefior DIMAS
ANTONIO MARTINEZ TORO como Presidente, lo cual permite acreditar
fehacientemente su asistencia y participacion en las mismas.

% Junta Directiva del 24 de abril de 2007; Reunion Extraordinaria de Asociados de abril 24 de 2007,
Reunién Ordinaria de Asociados de junio 26 de 2007; Asamblea General de Asociados de enero 22 de
2008; Asamblea General de Asociados de abril 1 de 2008; Junta Directiva del 8 de abril de 2008;
Asamblea General de Asociados de noviembre 13 de 2008; Junta Directiva de enerc 20 de 2009,

" Obrantes en el expediente de folios 75 a 120 del Cuaderno Reservado No. 3 del expediente.
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Asi las cosas, para este Despacho la responsabilidad a cargo del representante legal
de ASOHOSVAL para la época de las conductas investigadas es clara, en tanto esta
demostrade que el investigado no solo participé en las reuniones anteriormente
mencionadas, sino que las presidid como Presidente de la Junta Directiva. Por
consiguiente, es claro que el sefior DIMAS ANTONIO MARTINEZ TORO tuvo
conocimiento de los temas alli tratados, lo cual significa que toleré y autorizd las

conductas anticompetitivas endilgadas a la asociacién que en su momento
representaba.

Por lo tanto, el sefior DIMAS ANTONIO MARTINEZ TORO incurrid en la
responsabilidad consagrada en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articuio 26 de la Ley 1340 de 2009, por autorizar y tolerar las
conductas anticompetitivas en las que incurrio su representada, proscritas en el
articulo 4 del Decreto 1663 de 1994.

8.5.2. Responsabilidad de LUZ DEIBY JIMENEZ RENDON

De acuerdo con el interrogatorio de parte rendido ante esta Entidad por la sefiora
LUZ DEIBY JIMENEZ RENDON el dia 5 de septiembre de 2012, se establecié que
durante el periodo investigado ejerci6 el cargo de Directora Ejecutiva de
ASOHOSVAL:

*(...) Pregunta: Sefale los cargos que usted ha ocupado en la Asociacion
de Hospitales del Valle del Cauca.

Respuesta: Desde ef afio 2007 soy la Directora Ejecutiva de la Asociacion de
Hospitales, no sé si también deba decirle que en algun momento perteneci a la
Junta Directiva cuando era gerente de un hospital, cuando fui gerente del
Hospital Local de Candelaria desde el afio 2003 al 2006, en el afio 2005 fui
miembro de la Junta Directiva de la Asociacién. Yo me desvinculo en el 2006 del
hospital y en el afio 2007 me lfaman para que cubriera el cargo de Direccion
Ejecutiva de la Asociacién mientras hacian el concurso. Al concurso que pude
participar y desde alli soy la Directora Ejecutiva. Pero la Asociacién solamente en
este afio el 30 de mayo cambio sus Estatutos y el Director Ejecutivo pasé a ser ef
representante legal. Antes era ef Presidente de la Junta Directiva quien era el
representante legal. Hoy ya es la Directora Ejecutiva y el 25 de julio de 2012 me
eligieron como Directora Ejecutiva por dos afios.(...)"

Como contraprestacion al ejercicio del cargo de Direccion Ejecutiva, la sefiora LUZ
DEIBY JIMENEZ RENDON recibia una remuneracion, a diferencia del sefior DIMAS
ANTONIO MARTINEZ TORO cuyo cargo como representante legal era ad honérem y
no tenia remuneracion. Asi lo sefiald el sefior DIMAS ANTONIO MARTINEZ TORO
en interrogatorio de parte rendido ante esta Entidad:

“Pregunta: ; El director ejecutivo si tiene remuneracién?

Respuesta: Fl director ejecutivo tiene remuneracién, y en una reforma estatutaria
se convirtid en el representante legal, precisamente porque en algunas
circunstancias, no se tiene el tiempo, no se tiene la disponibilidad, para poder
actuar en esa representacion legal, entonces en la reforma estatutaria que se
hizo, al tenor de esta normatividad que el sector es permanentemente cambiante,
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entonces se da la responsabilidad ya no en cabeza de un presidente de Ia
Jjunta, sino en cabeza del director ejecutivo como actualimente es.”™®

Frente a la participacion de la sefiora LUZ DEIBY JIMENEZ RENDON en la adopcion
y ejecucion de las decisiones y politicas internas de ASOHOSVAL que tuvieron por
objeto o como efecto impedir, restringir o falsear el juego de la libre competencia
dentro del mercado de los servicios de salud, el Despacho encontrd prueba suficiente
que da cuenta de su participacién en la conducta aqui imputada.

En efecto, para este Despacho existe evidencia suficiente que sefiala que la sefiora
LUZ DEIBY JIMENEZ RENDON, Directora Ejecutiva de ASOHOSVAL durante el
periodo de los hechos objeto de la investigacion, toleré y ejecutd las conductas
anticompetitivas atribuidas y probadas respecto de la asociacién en la que trabajaba.

Lo anterior, por cuanto quedé demostrado que la sefiora LUZ DEIBY JIMENEZ
RENDON asistio y participo en las reuniones ordinarias y extraordinarias de Junta
Directiva y las Asambleas Generales de Asociados de ASOHOSVAL relacionadas en
el numeral 8.3.2.1.2. anterior™®, cuyas actas dan cuenta de que ASOHOSVAL
participé activamente en las negociaciones de contratacion adelantadas por las ESE
del departamento def Valle del Cauca y las EPS, lo cual, como se expuso en detalle,
excede las facultades de las asociaciones y se configura como una violacién a las
normas que protegen la libre competencia.

Al respecto la investigada afirmé lo siguiente en el interrogatorio rendido ante esta
Entidad:

“Pregunta: ;Doctora usted participa en todas las reuniones de juntas
directiva de la asociacién?

Responde: “Si, lo tengo por estatutos, a excepcién de los casos que van a elegir
director ejecutivo porque yo me retiro o que la junta directiva quiera decir un tema
que no esté presente la Directora Ejecutiva, pero por estatutos tengo que estar
presente en todas las juntas directivas”,

En adicién a lo anterior, en el expediente reposa evidencia que indica que la sefiora
LUZ DEIBY JIMENEZ RENDON no solo asistié y participé en las reuniones
anteriormente mencionadas, sino que ademas se encargd de ejecutar las decisiones
que se tomaron en dichas reuniones, pues ésta es su funcién de conformidad con los
Estatutos de la asociacion:

“ARTICULO TRIGESIMO OCTAVO: DE LA DIRECCION EJECUTIVA:
DEFINICION: La Asociacion de Hospitales contara con una Direccibn Ejecutiva
quien se encargara de operativizar fas decisiones de fa Junta Directiva.”

% |nterrogatorio de parte rendido ante esta Entidad por el sefior DIMAS ANTONIO MARTINEZ TORQ
el dia 5§ de septiembre de 2012. Obrante a folio 1158 del Cuaderno 6 del Expediente.

% Junta Directiva del 24 de abril de 2007: Reunion Extraordinaria de Asociados de abril 24 de 2007;
Reunién Ordinaria de Asociados de junio 26 de 2007; Asamblea General de Asociados de enerc 22 de
2008; Asamblea General de Asociados de abril 1 de 2008; Junta Directiva del 8 de abril de 2008,
Asamblea General de Asociados de noviembre 13 de 2008; Junta Directiva de enero 20 de 2009.
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Asi lo confirmé la sefiora LUZ DEIBY JIMENEZ RENDON en los siguientes términos

al ser preguntada sobre el particular en el interrogatorio rendido ante esta Entidad el
5 de septiembre de 2012:

“Pregunta: ¢Qué funciones tenia el cargo de Director Ejecutivo de la
Asociacion antes del 30 de mayo de este afio cuando hubo la reforma? (...)

Respuesta: Fundamentalmente en el tema de funciones, la principal es digamos
la operativizacion de las decisiones que se toman en Junta Directiva y Asamblea,
ademas de encargarse del funcionamiento interno de la organizacién, vinculacion
de personal y hacer fodas las gestiones administrativas(...)"

De igual manera, el representante legal de ASOHOSVAL manifesté en el
interrogatorio rendido ante esta Entidad que la operativizacion de las acciones de la
Junta Directiva esta en cabeza de la Direccién Ejecutiva:

“Pregunta: Dr. Dimas, en su época, ¢Quién le daba Ilos direccionamientos
de las politicas que debia seguir la Asociaci6n, para temas de capacitacion,
asesoramiento?

Respuesta: Bueno, la operativizacion de las acciones de la Junta Directiva esté
en cabeza de la Direccion Ejecutiva. La Direccion Ejecutiva se encarga de recibir
de fa Junta Directiva los lineamientos generales, lineamientos que son recibidos a
expensas del mandato de la Asamblea frente a la Junta. Entonces la Asamblea
elige a unos representantes y les da el aval para que los representen en todas fas
instancias. Las reuniones de Junta fasan unas politicas basadas en los
momentos normativos, entonces si la norma establecio por ejemplo fa necesidad
de hacer un seguimiento al comité de conciliacién, entonces lo que hacemos es
sacar una directriz que conduzca a sacar una circular o nota informativa por parte
de nuestra asesora juridica, para que todos sepamos en qué estado debe estar el
comité de conciliacion {...)".

Adicionalmente, en el expediente obran comunicaciones firmadas por la sefiora LUZ
DEIBY JIMENEZ RENDON, en las que, en su calidad de Directora Ejecutiva,
realizaba recomendaciones a las ESE adscritas a ASOHOSVAL en relacién a la
negociacion de la contratacion en el Régimen Subsidiado con las EPS.
Particularmente, llama la atencién del Despacho el aparte de la comunicacion que se
transcribe a continuacién, en l1a cual la sefiora LUZ DEIBY JIMENEZ RENDON
manifiesta a las ESE las ventajas de negociar conjuntamente:

“En aras de mantener politicas asociativas y ser coherentes en la defensa de los
intereses de la red, repasamos los puntos que sugerimos tengan en cuenta en
las negociaciones y conlrataron (sic) para fa futura vigencia:

1. Integralidad de servicios

2. Si el contrato es capitado: pago anticipado (no sujecion al pago previo del
Entre Territorial”

3. Si se hace referencia a poblacién, debe fomarse en cuenta poblacién

asignada a la EPS — S por parte def municipio, no la poblacion carnetizada.

(esta referente solo se aceptaria en una base minima del 95% de /a

asignada)

UPC plena

Valor a contratar minimo 55% UPC Plena (sin demanda inducida)

Intereses moratorios

PYP matriz concertada. Metas minimas alcanzables

N3O
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8. Sila poblacion es muy poca como el caso de Desplazados es preferible
contratar por evento a tarifa Soat vigente. (...)

ADICIONALMENTE SE HA DEMOSTRADO QUE QUIENES PERMANECEN EN
UNA POSICION DE NEGOCIACION CONJUNTA HAN CONTRATADO MEJOR
QUE LOS HOSPITALES QUE SE INDIVIDUALIZAN. ASi MISMO SABEMOS
QUE LA ESTRATEGIA DE LAS EPS-S ES NO RECIBIR LA ASOCIACION Y
LAS NEGOCIACIONES CONJUNTAS.” (Negrilla fuera de texto)

Asi las cosas, para este Despacho la responsabilidad a cargo de la Directora
Ejecutiva de ASOHOSVAL para la época de las conductas investigadas es clara, en
tanto esta demostrado que la investigada no solo particip6 en las reuniones
anteriormente mencionadas, sino que se encargd de ejecutar las decisiones y
politicas que en ellas se adoptaban. Por consiguiente, es claro que la sefiora LUZ
DEIBY JIMENEZ RENDON toler6 y ejecutd las conductas anticompetitivas
endilgadas a ASOHOSVAL.

Por lo tanto, la sefiora LUZ DEIBY JIMENEZ RENDON incurrié en la responsabilidad
consagrada en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por
el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por tolerar y ejecutar las conductas

anticompetitivas en las que incurrié su representada, proscritas en el articulo 4 del
Decreto 1663 de 1994,

NOVENO: EL MONTO DE LA SANCION

Sobre las sanciones que se imponen por la violacion a las normas de competencia,
es preciso resaltar que de conformidad con el principio de proporcionatidad que
orienta el derecho administrativo sancionador, la autoridad administrativa debe
ejercer su potestad sancionadora en forma razonable y proporcionada, de modo que
logre el equilibrio entre la sancidn y la finalidad de la norma que establezca, asi como
la proporcionalidad entre el hecho constitutivo de la infraccién y la sancién aplicada.

Sobre la aplicacion del principio de proporcionalidad en sanciones administrativas, la
Corte Constitucional ha sefialado lo 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 resuften adecuadas a los fines de la norma, esto es,
a la realizacion de los principios que gobiernan la funcién publica. Respecto de la
sancion administrativa, la proporcionalidad implica también que elfa no resuite
excesiva en rigidez frente a la gravedad de la conducta, ni tampoco carente de
importancia frente a esa misma gravedad™™

Es asi como, para la adecuacién razonable y proporcional de los hechos y la sancion
aplicable, el operador juridico debe en primer lugar analizar la gravedad de la faita,
asi como los 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 sancién, tales como la capacidad econdémica del investigado, la
reiteracion de la infracciéon, colaboracion del investigado para esclarecer los hechos
investigados, actuacidn procesal, etc.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-125 de 2003.
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En el caso concreto, se ha establecido que ASOHOSVAL al haber adoptado
decisiones 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, infringié lo dispuesto en el articulo 4 del Decreto 1663 de 1994.

La conducta realizada es altamente reprochable en tanto se afectd la competencia
del mercado afectado. No obstante, para efectos de la dosificacién de la sancion,
esta Entidad considera necesario reconocer que tanto la entidad infractora como su
representante legal y Directora Ejecutiva para la época de los hechos, han observado
las solicitudes y requerimientos realizados dentro de la presente investigacion.
Adicionalmente, de las pruebas contenidas en el expediente, no se encuentra
demostrado en cifras que la Asociacion o sus afiliados hubieran obtenido algun
beneficio de la conducta cuestionada.

Asimismo, y como circunstancias encaminadas a disminuir el monto de la sancién, se
encuentra que ASOHOSVAL no ha sido sancionada o al menos requerida en
actuaciones de averiguaciones preliminares o investigaciones en lo que atafe a la
infraccion del régimen de competencia, que es una asociacién sin animo de lucro y
que el cargo de representante legal no recibe remuneracién alguna.

Finalmente, esta Superintendencia reconoce que con anterioridad a la expedicién de
la presente decision, ASOHOSVAL modificd sus estatutos, eliminando la funcion de
asesorar y realizar acompafiamiento en la negociacidon y contratacidon de la
prestacion de servicios de salud.

9.1. Para la asociacion infractora

De acuerdo con el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, el Superintendente de
Industria y Comercio podra imponer sanciones pecuniarias hasta por 100.000
salarios minimos legales mensuales vigentes al momento de la sancion, por la
violacion de las normas sobre promocion de la competencia.

Ahora bien, segin se ha establecido, ASOHOSVAL transgredié con su
comportamiento lo dispuesto en el articulo 4 del Decreto 1663 de 1994. No obstante
lo anterior, este Despacho no es ajeno a la conducta procesal desarrollada por la
parte investigada dentro del tramite y su naturaleza juridica asociativa.

Con fundamento en lo anterior, este Despacho considera la necesidad de imponer a
ASOHOSVAL una multa de cinco millones de pesos moneda corriente ($5.000.000).

9.2. Para el Representante Legal y la Directora ejecutiva

El numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26
de la Ley 1340 de 2009, establece la facultad del Superintendente de Industria y
Comercio, 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 proteccion de la competencia, multas de
hasta dos mil (2000) salarios minimos legales mensuales vigentes en el momento de
la imposicién de la sancién.
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De acuerdo con lo anterior, este Despacho encuentra procedente imponer una multa
por valor de seiscientos mil pesos moneda corriente ($600.000) al sefior DIMAS
ANTONIO MARTINEZ TORO vy a la sefiora LUZ DEIBY JIMENEZ RENDON por
haber tolerado, autorizado o ejecutado la conducta contraria a la libre competencia
imputada.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,

RESUELVE:

ARTiICULO PRIMERO: DECLARAR que la ASOCIACION DE HOSPITALES Y
EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO DEL DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL
CAUCA -ASOHOSVAL- contravino lo dispuesto en el articulo 4 del Decreto 1663 de
1994,

ARTICULO SEGUNDO: IMPONER una sancion pecuniaria a la ASOCIACION DE
HOSPITALES Y EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO DEL DEPARTAMENTO DEL
VALLE DEL CAUCA -ASOHOSVAL-, identificada con el NIT 821002486-3 por valor
de CINCO MILLONES DE PESOS MONEDA CORRIENTE ($5.000.000).

PARAGRAFO: El valor de la sancién pecuniaria que por esta resolucién se impone
debera consignarse en efectivo 0 en cheque de gerencia en el Banco de Bogota,
Cuenta Corriente No. 062-754387, a nombre de la Superintendencia de Industria y
Comercio — Formato de Recado Nacional, Cédigo de referencia para pago No. 03.
En el recibo debera indicarse el numero del expediente y el niumero de la presente
resolucion. El pago debera acreditarse ante la pagaduria de esta Superintendencia,
con el original de la consignacién, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la
ejecutoria de esta resolucién.

Vencido el término de pago aca 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
efectie dicha liquidacion.

ARTICULO TERCERO: DECLARAR que el sefior DIMAS ANTONIO MARTINEZ
TORO, identificado con cédula de ciudadania No. 6.311.738 de Florida, quien se
desempefiaba para la época de los hechos como representante legal de
ASOHOSVAL, actué en contravencion de lo dispuesto en el numeral 16 del articulo 4
del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

ARTiC_ULO CUARTO: IMPONER una sancién pecuniaria al sefior DIMAS ANTONIO
MARTINEZ TORO por valor de SEISCIENTOS MIL PESOS MONEDA CORRIENTE
($600.000)

PARAGRAFO: El valor de la sancién pecuniaria que por esta resolucién se impone
debera consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco de Bogota,
Cuenta Corriente No. 062-754387, a nombre de la Superintendencia de Industria y
Comercio — Formato de Recado Nacional, Cédigo de referencia para pago No. 03.
En el recibo debera indicarse el nimero del expediente y el niUmero de la presente




2 4
95‘87‘ /O&

P e ) By 7 _
RESOLUCION NUMERO DE 2013 Hoja N°. 40

“Por la cual se imponen unas sanciones”

resolucion. El pago debera acreditarse ante la pagaduria de esta Superintendencia,

con el original de la consignacion, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la
ejecutoria de esta resolucion.

Vencido el término de pago acé establecido, se causaran intereses moratorios
a la tasa del 12% anual, liquidados por dias en forma proporcional, fo 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
efectue dicha liquidacién.

ARTICULO QUINTO: DECLARAR que la sefiora LUZ DEIBY JIMENEZ RENDON,
identificada con cédula de ciudadania No. 31.945.763 de Cali de Florida, quien se
desempefiaba para la época de los hechos como Directora Ejecutiva de
ASOHOSVAL, actué en contravencién de lo dispuesto en el numeral 16 del articulo 4
del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

ARTICULO SEXTO: IMPONER una sancién pecuniaria a la sefiora LUZ DEIBY

JIMENEZ RENDON por valor de SEISCIENTOS MIL PESOS MONEDA CORRIENTE
($600.000)

PARAGRAFO: El valor de la sancién pecuniaria que por esta resolucién se impone
debera consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco de Bogota,
Cuenta Corriente No. 062-754387, a nombre de la Superintendencia de Industria y
Comercio — Formato de Recado Nacional, Cddigo de referencia para pago No. 03.
En el recibo debera indicarse el nimero del expediente y el niumero de la presente
resolucion. El pago debera acreditarse ante la pagaduria de esta Superintendencia,
con ¢l original de la consignacion, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la
ejecutoria de esta resolucion.

Vencido el término de pago aca 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
efectie dicha liquidacion.

ARTICULO SEPTIMO: ORDENAR a la Asociacion sancionada, en aplicacion del
articulo 17 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 156 del Decreto 19 de
2012, que dentro de los cinco (5} dias siguientes a la ejecutoria de la presente
decisién, realice la publicacién del siguiente texto:

“Por instrucciones de la Superintendencia de Industria y Comercio, la
ASOCIACION DE HOSPITALES Y EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO
DEL DEPARTAMENTOQO DEL VALLE DEL CAUCA -ASOHOSVAL- informa
que:

Mediante Resolucion expedida por la Superintendencia
de Industria y Comercio, se impusc una sancion en confra de la
ASOCIACION DE HOSPITALES Y EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO
DEL DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA -ASOHOSVAL-, el
sefior DIMAS ANTONIO MARTINEZ TORO y la sefora LUZ DEIBY
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JIMENEZ RENDON, por haber infringido lo dispuesto en el articulo 4° del
Decreto 1663 de 1994.

Lo anterior, en cumplimiento del articulo 17 de la Ley 1340 de 2009.”

La publicacién debera realizarse en un lugar visible en un diario de amplia circulacion
nacional y debera remitirse la respectiva constancia a esta Superintendencia.

ARTICULO OCTAVO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente
resofucién a la ASOCIACION DE HOSPITALES Y EMPRESAS SOCIALES DEL
ESTADO DEL DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA -ASOHOSVAL-, al sefior
DIMAS ANTONIO MARTINEZ TORO y la sefiora LUZ DEIBY JIMENEZ RENDON:
entregandoles 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 cinco (5) dias siguientes a la misma.

Una vez en firme la presente decision, PUBLIQUESE en la pagina Web de la
Entidad.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

DadaenBogotaD.C..ales 30 ENE 2013

El Superintendente de Industria y Comercio
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