REPUBLICH DE COLOMEIA

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

RESOLUCION NUMERO 21 11 69 DE 2019

( 0 6 NOV 2018 >

Radicado MNo. 14 - 103578

“Por la cual se ordena la aperturs de una investigacion y se formula pliego de cangos”
EL SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA

En ejercicio de sus facultades legales, en especial las previstas en el articulo 52 del Decreto 2153 de
1992 modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, el articulo 1 del Decreto 4886 de 2011,
tomado por el articulo 1.2.1.2. del Decreto 1074 del 2015, el numeral 4 del articulo 9 del Decreto
4886 de 2011 y |la Ley 1340 de 2009, y

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que el articulo 333 de la Constitucion Politica de Colombia establece que *f...] la libre
competencia econdmica es un derecho de todos [.. ]"y que (.. ] el Estado, por mandato de la Ley,
impedira que se obstruya o se restrinja la ibertad economica y evitara o controlara cualquier abuso
gue personas 0 empresas hagan de su posicion dominante en ef mercado nacional”.

SEGUNDO:; Que el articulo 2 de la Ley 1340 de 2009 dispone que “{llo dispuesto en las normas
sobre profeccion de la competencia se aplicara respecto de fodo aquel que desarrolle una actividad
economica o afecle o pueda afectar ese desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza
juridica y en relacion con las conductas que tengan o puedan tener efectos total o parcialmente en
los mercados nacionales, cualguiera que sea la actividad o sector econonica’.

TERCERO: Que de conformidad con lo establecido en el numeral 3 del articulo 1 del Decreto 4886
de 2011, es funcion de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO (en adelante, la
Superintendencia) “[c/conocer en forma privafiva de las reclamaciones o quejas por hechos gue
afecten la competencia en todos los mercados nacionales y dar tramite a aquellas que sean
significativas para alcanzar en particular, los siguientes propdsitos: fa fibre parficipacion de fas
empresas en ef mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia econdmica’.

CUARTO: Que segun lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011,
comesponde a la Delegatura para la Proteccion de la Competencia (en adelante, la Delegatura)
‘(tiramitar, de oficio o por solicitud de un fercero, averiguaciones preliminares e instruir las
investigaciones tendientes a establecer infracciones a las disposiciones sobre proteccion de la
competencia’.

QUINTO: Que el articulo 1 del Decreto 1663 de 1994 establece que “[d]e conformidad con fo
establecido en el articulo 333 de la constitucion, en la Ley 155 de 1959, en el Decreto 2153 de 1992,
en ef Decreto-ley 1298 de 19947 vy en el presente Decreto, el Estado garantizara la libre y leal
competencia dentro del mercado de los servicios de salud, dentro del cual se entiende comprendido
el de los insumos y equipos utilizados para la prestacion de dichos servicios. (...) En consecuencia,
el Estado garantiza a las Entidades Promotoras de Salud, a los promotores de estas, a las
instituciones Presfadores de Servicios de Salud, a los profesionales del sector de la salud, a las
asociaciones cientificas o de profesionales o auxiliares de dicho sector y a todas las personas
naturales y juridicas que en el participen, el derecho a la libre y leal competencia en el mercado de
los servicios de salud, en igualdad de condiciones, dentro de los limites impuestos por la ley vy por el
presente Decreto’.

! Decreto 1613 de 1995 “por el cual se aclara el Decreto 1663 del 1° de agosto de 1994." Ariculo 2° Cuando se cita &l
Decreto 12898 de 1994 en el contenido del decreto gue se aclara por medio del presente acto administrativo, debe
entenderse que la norma aplicable, es la norma de origen contenida en las Ley 100 de 1993, M
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De forma especifica, el articulo 4 el Decreto 1663 de 1994 establece que, "fslin perjuicio de o
dispuesto en otras normas, se prohibe a las asociaciones o sociedades cientificas y de profesionales
o auxifiares del sector salud af desarrolfar su actividad, ef adopfar decisiones o politicas intermnas 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 prestacién de fos servicios de salud. Dichas conductas tendran objeto
ilicito”.

SEXTO: Que la ASOCIACION MUTUAL EMPRESA SOLIDARIA DE SALUD EMSSANAR E.S.S.
(en adelante, EMSSANAR) formulé ante esta Superintendencia una denuncia contra la
ASOCIACION DE EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO DE NARINO (en adelante AESENAR). La
denunciante afirmoé que AESENAR habria realizado acuerdos contrarics a la libre competencia y
practicas comerciales restrictivas en la contratacion de la prestacion de servicios de salud para los
afiliados del régimen subsidiado de EMSSANARZ, Al respecto, manifestd que el 13 de enero de 2014
AESENAR le envidé un oficio en el cual propuso negociar las tarifas de contratacién de servicios de
salud del afio 2014 de manera grupal. Asi mismo, que AESENAR impartié instrucciones y adoptd
decisiones que interferian en el libre juego de la competencia en el mercado de |a prestacién de
servicios de salud del departamento de Narifio®,

SEPTIMO: Que en desarrollo de |as facultades conferidas a la Superintendencia de conformidad con
lo dispuesto en los numerales 62¢, 63° y 64 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, la Delegatura
realizo de manera preliminar requerimientos de informacion y practicd visitas administrativas de
inspeccién y varias declaraciones. El propdsito de esas actuaciones fue recaudar informacidn
relacionada con la denuncia y poder determinar si existia merito para iniciar una averiguacion
preliminar.

OCTAVO: Que el 30 de junio de 2016, mediante memorando interno radicado con el No. 14-103578-
97 el Superintendente Delegado para la Proteccidn de la Competencia ordend la apertura de una
averiguacion preliminar con el fin de “establecer si existe evidencia que determine la necesidad de
infciar una investigacion por la realizacién de presuntas practicas comerciales resfrictivas de la
competencia, por parte de la ASOCIACION DE EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO DE NARINO
— AESENAR'". En particular, durante el curso de esa etapa preliminar la Delegatura buscé determinar
si AESENAR incurrié en la conducta prevista en el articulo 4 del Decreto 1663 de 1994,

NOVENO: Que la Delegatura tendra en cuenta todos los medios de prueba que obran en el
expediente para evaluar los hechos relacionados en este acto administrative. Sin perjuicio de lo
anterior, la evidencia utilizada, en su mayoria, fue reunida en un medio de almacenamiento
electrénico unicamente para efectos de facilitar la consulta por parte de los investigados, terceros
interesados que sean reconccidos en el presente tramite y demas personas que puedan tener
acceso a la informacién publica de la presente actuacion administrativa.

DECIMO: Que una vez surtida la averiguacion preliminar, la Delegatura encontré mérito suficiente
para iniciar una investigacion administrativa contra AESENAR para determinar si incurrié en la
conducta prevista en el articulo 4 del Decreto 1663 de 1994. Es importante anotar que |a conducta
gue sera descrita en este acto administrativo corresponde a los comportamientos que han sido
valorados por la autoridad de competencia en casos como la investigacion que se adelanto contra la
Asociacion de Hospitales de Risaralda (ASHORALDA) —Resolucion No. 41687 del 5 de agosto de
2011- vy la investigacion contra la Asociacidon de Empresas Scciales del Estado de Antioguia (AESA)
—Resolucion No. 56816 de 2014- Esas dos investigaciones culminaron con decisionas
sancionatorias.

? Folio 1 al 48 del cuaderno publico No. 1.

% Falio 2 al 3 del cuaderno publico No. 1.

1 tArticulo 1. Numeral 82, “Realizar visitas de inspeccion, decretar v practicar pruebas y recaudar toda fa informacion
conducents, con &l fin de verficar el cumplimiento de las disposiciones legales cuyo contral le compele y adoplar las
medidas que correspondan conforme a la ley”™

SvArticulo 1. Numeral 683, "Soficitar a las personas naturales y juridicas el suministra de datos, informaes, libros y papeles
de comaearcio que se requieran para el cormecto efercicio de sus funciones”.

& "Anticuln 1. Numeral 84, “Inferrogar, bajo juramenio v con observancia de las formalidades previstas para esta clase de
pruebas en e Codigo ds Procedimienfo Civil a cualguier persona cuyo testimonio puesda resultar ofif para el
asclarecimiento de los hechos durante ef desarrolio de sus funciones”.

" Folio 626 del cuaderno pablico MNa., 3, H
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En resumen, la conducta investigada consistiria en los siguientes elementos. En primer lugar,
AESENAR habria fijado lineamientos y tomado decisiones para determinar las condiciones que las
ESE asociadas debian ofrecer a las EPS que quisieran contratar con ellas. En segundo lugar,
AESENAR habria negociado de manera directa con las EPS la contratacién de los servicios de salud
prestados por las ESE asociadas. Este comportamiento habria obstruido la posibilidad de que los
agentes en el mercado fijaran las condiciones contractuales libremente. Por dltimo, en diferentes
ocasiones AESENAR habria enviade comunicacicnes a las EPS para informarles que gestionaria la
suspension de la prestacion de los servicios de salud como mecanismo de coercidn en caso en gue
las EPS se negaran a aceptar las condiciones impuestas por la asociacion investigada. Debido a
estos comportamientos AESENAR habria restringido la libre competencia econémica en el mercado
de la contratacién de los servicios de salud en algunos municipios del departamento de Narifio.

A continuacion, la Delegatura desarrollara los argumentos que motivan esta decision. Con este
propésito, empezara con una descripcion del mercado gue habria sido afectado por la conducta
anticompetitiva investigada.

DECIMO PRIMERO: Con el fin de describir el mercado afectado la Delegatura desarrollara varios de
sus elementos. Primero expondra |a estructura del Sistema General de Seguridad Social en Salud,
que incluye el rol de las autoridades que regulan el mercado de salud. En segundo lugar, analizara
los mercados de dos lados en el sector de la salud y los regimenes de vinculacién que intervienen en
ese contexto. En tercer lugar. enunciara los agentes que actuan en el mercado del servicio de salud.
En cuarto lugar. describira las dinamicas de negociacién entre las Entidades Promotoras de Salud
(en adelante EPS)?, de un lado, y las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (en adelante
IPS)® de caracter privado y las Empresas Sociales del Estado (en adelante ESE)'®, del otro. Por
Ultimo, expondra la caracterizacion del mercado afectado.

11.1. Estructura del Sistema General de Seguridad Social en Salud

El articulo 1 de la Ley 100 de 1993 establece que el Sistema de Seguridad Social Integral "f...)
comprende las obligaciones del Estado y la sociedad, las instituciones y los recursos destinados a
garantizar la cobertura de las prestaciones de caracter economico, de salud y servicios
complementarios (...)". Este sistema es un conjunto arménico de entidades puablicas y privadas,
normas y procedimientos, y esta conformado por los regimenes generales y por los servicios
sociales complementarios!'. Uno de los elementos de ese gran sistema es el Sistema General de
Seguridad Social en Salud (en adelante SGSSS) gue tiene el objetivo de regular y garantizar el
servicio publico esencial en salud en cabeza del Ministerio de Salud y Proteccidn Social (en adelante
MSPS)'2, Este ministerio tiene funciones de coordinacion, ejecucion, control y seguimiento del
sistema, y esta apoyado por otras autoridades del aparato estatal. Las autoridades y las entidades
que hacen parte del sistema estan descritas en la Ley 100 de 1993, norma que determina los
principios que se deben seguir para garantizar el derecho fundamental a la salud'?. Particularmente,
uno de estos principios es el de la libertad de escogencia™ como un principio rector y que
comprende una caracteristica esencial del SGSSS. Sobre este principic, la Corte Constitucional se
pronuncié en la sentencia T-745/13" de la siguiente manera:

5 Son las responsables de la afiliacidn v el recaudo de las cotizaciones y de garantizar la prestacion del Plan Obligatorio
al-sistema-gensral-salud aspx. Fecha de consulta 29 de agosto de 2019

¢ Son los hospitales, clinicas y laboratorios, entre otros, encargadas de prestar la atencion a los usuarios. |bidem

1 Ley 100 de 1993, Articulo 194 -Naturaleza empresas sociales del Estado. "La prestacion de senvicios de salud en
forma directa por la Macidn o por las entidades terriforiales, se hara principalmente a través de las empresas sociales del
Estado, qgue constituyen una categoria especial de entidad publica descentralizada, con personeria juridica, patrimaonio
propio v aufonomia administrativa, creadas\ par la ley o por las asambloas o concejos, sogon o caso, somelidas al
régimen juridico prevista en este capitulo.”

" Articulo 8 de la Ley 100 de 19583,

2 El articulo 170 de la Ley 100 de 1993 dispuso que la direccion del SGSS58 se haria "bajo la onentacion, regulacion,
supervision, vigifancia v control del Gobierno Nacional y del Ministerfo de Salud y atendera las pofiticas, planes,
programas y priordades del Gobiemo en la lucha contfra las enfermedades y en el mantenimiento y educacion,
informacian y fomento de la salud y la salud de conformidad con el plan de desarroflo econdmico y social y los planes
territoriales de que fratan los arficulos 13y 14 de la Ley 60 de 1983"

'3 Articulo 153 de la Ley 100 de 1993, Principios del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

| ™ Mumeral 3.12. Libre Escogencia. Articulo 153 de |a Ley 100 de 1993,

% En esta Sentencia la Corte Constitucional revisd la vulneracién de los derechos constitucionales a la vida, a la
sequridad social, a la salud v a la vida digna. Analizd la naturaleza vy el alcance del derecho fundamental a la salud, los

principios que guian la prestacion del servicio de salud, entre otros. Magistrade Ponente: Jorge lgnacia Pretelt Chaljub. )
]
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Asi, el principio de libertad de escogencia, caracteristica del Sisterma de Seguridad Social en Salud,
no es solo una garantia para los usuarios sino que es un derecho que debe ser garantizado por el
Estado y todos los infegrantes del sistema. De tal modo que fa libertad de escogencia es un derecho
de doble via, pues en primer lugar, es una facuftad de los usuarios para escoger tanto las EPS a las
que se afiliardn para la prestacidn del servicio de salud, como las IPS en las que se suministrara la
atencion en salud y en segundo lugar, es una potestad de las EPS de elegir las IPS con las que
celebraran convenios y el tipo de servicios que seran objeto de cada uno.”

En este sentido, la Corte Constitucional indicéd que el principio rector y esencial de libre escogencia
en el servicio de salud no se supedita Unicamente a la facultad del usuario para escoger a la EPS en
el mercado de aseguramiento y a la IPS en el mercado de prestacién de servicios en salud, sino que
ademas, se extiende a la facultad de la EPS de elegir a los prestadores que haran parte de su red.

11.1.1. Autoridades encargadas del funcionamiento del mercado

El funcionamiento del SGSSS esta en cabeza del MSPS que a su vez se apoya en entidades
adscritas y vinculadas. A continuacion se relacionan algunas de estas autoridades’®:

+« MSPS: tiene como objetivos, dentro del marco de sus competencias, formular, adoptar, dirigir,
coordinar, ejecutar y evaluar la politica publica en materia de salud, salud plblica, y promocion
social en salud. Adicionalmente, participar en la formulacién de las politicas en materia de
pensiones, beneficios econdmicos pericdicos y riesgos profesionales, lo cual se desarrollara a
traves de la institucionalidad que comprende el sector administrativo”.

« Superintendencia Nacional de Salud (en adelante SNS): mediante el Decreto-Ley 1472 en 1990
se reorganiza la SNS. En ese decreto se establecieron las funciones de la SNS entre las que se
destacan ser la autoridad tecnica en materia de inspeccién, vigilancia y control de: (i) la calidad y
eficiencia de |a prestacién de los servicios de salud de los seguros sociales obligatorios, de la
prevision social, la medicina prepagada y de las entidades que contratan servicios de salud con el
subsector oficial del sector salud y las cajas de compensacion familiar; (i) la liquidacién, recaudo,
giro, cobro y utilizacion de los recursos que se apliquen a tales actividades y demas acciones de la
salud y (iii) la eficiencia en la obtencién y aplicacién de los recursos en las entidades del subsector
oficial del sector salud, agregando nuevos sujetos.

= |nstituto Nacional de Salud (en adelante INS). segun el Decreto Ley 4109 de 2011 el INS tiene
caracter de autoridad cientifico técnica con las siguientes funciones: (i) actuar como entidad de
referencia nacional en salud plblica y coordinador técnico de las redes de vigilancia en el marco
del Sistema de Ciencia, Tecnologia e Innovacion y (ii) operar y desarrollar el sistema de vigilancia
y control en salud pablica en el marco del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

+ Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud (en
adelante ADRES): fue creada en el articulo 66 de la Ley 1753 de 2015 como entidad adscrita al
MSPS y reemplazo al FOSYGA. El ADRES asumié los procesos de recaudo de las fuentes de
financiamiento del SGSSS y del reconocimiento y giro principalmente de la Unidad de Pago por
Capitacion (en adelante UPC) de los regimenes contributivo v subsidiado. Asi mismo, se hace
cargo de los recobros, las reclamaciones y las prestaciones econdmicas del régimen contributivo y
de los afiliados a regimenes especiales y exceptuados con ingresos adicionales'®,

» Institutos Departamentales de Salud (en adelante IDS): son las autoridades sanitarias que
direccionan el mejoramiento de la calidad, seguridad y acceso en la atencién en salud en los
departamentos.

% El listado completo de las instituciones adscritas v vinculadas al MSPS | puede ser consultado en la pagina web:
hitps:/fwww minsalud gov co/Ministeria/Lists/Entidades%20Adscritas %2 0y%20Vinculadas/All tems . aspx. Fecha de
consulta 26 de julio de 2019,

7 hitps:/fwww. minsalud gov co/Ministerio/institucional/Paginas/institucional-objetivos-funciones.aspx. Fecha de consulta
28 de julio de 2019

'® ADRES. Sitio web oficial. Ver: https:/ffwww.adres gov.co/la-Entidad/-Qué-es-la-ADRE, Fecha de consulta 17 de mayo

de 2019, 1]

i
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Las entidades que actdan en el SGSS8S vigilan, regulan e intervienen en la direcciéon y administracion
del sector salud gue tiene una particularidad en el funcionamiento por ser un mercado de dos lados,
tal como se presentara adelante en este acto administrativo.

11.2. Los mercados de dos lados en el sector de la salud

Con el fin de analizar el comportamiento de uno o mas agentes que actuan en este mercado y como
pueden afectar las decisiones de los demas agentes, es pertinente describir el mercado de dos lados
del sector de la salud'®. La descripcion se realizara con base en las definiciones del Decreto Unico
Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social No. 780 del 6 de mayo de 20162, Las dinamicas
del servicic de salud se componen principalmente por los siguientes elementos:

s |IPS2'": son los hospitales, clinicas y centros de salud gue se encargan de la prestacion de servicios
de salud.

« EPS?? son las empresas prestadoras de salud que estan a cargo del aseguramiento.

» POSZ: es el plan obligatorio de salud que enmarca el pagquete de servicios para la poblacion
afiliada al SGSSS y cuyo contenido es determinado por el MSPS.

» Usuarios POS: es la poblacién que esta afiliada al SGSSS.

« UPC?* es |la unidad de pago por capitacion que actla como una prima para cubrir los riesgos en
salud contemplados en el POS. El valor de la UPC es determinado por el MSPS.

Figura No. 1. Mercado de dos lados en los servicios de salud

SERVICIO DE CALIDAD

Fuente: Elaboracion Superintendencia,

El esquema anterior describe la existencia de dos mercados en los servicios de salud. Por un lado, el
mercado de aseguramiento esta definide como una estrategia de politica publica disefiada para
lograr el acceso opertuno, efectivo v equitativo de la poblacion a los servicios de salud para la
promocién, prevencion, tratamiento y rehabilitacién?. Por otro lado, el mercado de la prestacion de
servicios de salud que, de acuerdo con la Ley 1122 de 2007 y sus decretos reglamentarios, busca

% Para una presentacion clara sobre lo que significa mercado de dos lados ver Rochet, J.C. and J. Tirole The RAND
Journal of Economics Vol. 37, No. 3 {Otofio, 2008), pp. 645-667.

D articulo 2.1.1.3 del Decreto No. 780 de 2016,

#1 Son las Instituciones encargadas de prestar los servicios de salud en su nivel de atencion correspondiente a los
afiliados y beneficiarios dentro de los parametros y principios sefialados en la Ley 100 de 19593 MSPS. Sitio web oficial.
Ver: bttps:/fwww minsalud.gov.co/salud/Paginas/Glosaric.aspx. Fecha de consulta 30 de julio de 2018,

2 Son las entidades respansables de la afiliacion y prestacién del Plan obligatorio de salud. MSPS. Sitio web oficial. Ver:
https:fwww minsalud gov.co/salud/Paginas/Glosario.aspx. Fecha de consulta 30 de julio de 2019,

“* Es el canjunto de actividades. procedimientos e intervencicnes, servicios, insumos y medicamentos al gue tienen
derecho los afiliados al 5G555. MSPS. Sitio web oficial. Ver: https./fwww. minsalud gov.co/salud/Paginas/Glosario.aspx.
Fecha de consulta 30 de julic de 2018,

# La Unidad de pago por capitacian (UPC) es el valor anual que se reconoce par cada unc de los afiliados al sisterna
general de seguridad social en salud {SGSSS5) para cubrir las prestaciones del Flan Obligatorio de Salud (POS), en los
regimenes contributivo y subsidiado. MSPS. Sitio web oficial. Wer:
hitos:fwww minsalud.gov.cofsalud/Paginas/UPC S aspx. Fecha de consulta 30 de julio de 2019

= MSPS. Sitio web oficial. Ver: www.minsalud.gov.co/. Documento Boletin de Aseguramiento en Salud. Fecha de

consulta 30 de julio de 2019,
- —— _J?f_
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garantizar el acceso y |la calidad de los servicios, optimizar el usc de los recursos, promover los
enfogques de atencién centrada en el usuario y lograr la sostenibilidad financiera de las IPS
plblicas®®, Las EPS conectan la oferta y la demanda de los servicios de salud en ambos lados del
mercado, entre los aflliados al SGS5S —que son los usuarios finales del servicio de salud- vy las IPS
publicas, privadas o mixtas —que son las entidades prestadoras del servicio de salud— Esta
estructura relaciona los diferentes actores en cada mercado asi:

« Mercado de aseguramiento: es la relacién entre EPS y usuarios para garantizar la cobertura de
las necesidades del servicio de salud y como contraprestacién percibe el valor de la prima
representada en la UPC. El usuario espera recibir a cambio el paguete de beneficios incluido en el
POS. De esta manera los usuarios acuden a las EPS para que la atencion meédica que reciban
tenga los niveles de calidad esperados.

+« Mercado de prestacidn de servicios de salud: es la relacion entre las EPS y las IPS como
prestadoras del servicio médico. Este servicio consiste en |la atencidn médica y el pago de los
servicios medicos. Los principales puntos de negociacién son la fijacién de las tarifas, la
composicion de la poblacion, el tipo de contratacion y la forma de pago. La negociacidén se
formaliza a través de contratos.

En consecuencia, los aseguradores asumen un rol importante para alcanzar los objetivos del
SGSSS, pues las EPS participan en los dos lados del mercado para corregir las fallas relacionadas
con las asimetrias de la informacion®’ que existen entre los usuarios y los prestadores del servicio.
Por una parte, la EPS participa en el mercado de aseguramiento como oferente para la afiliacion de
los usuarios al sistema y, por otra parte, participa en el mercado de prestacién como demandante de
los servicios que ofrecen las IPS. En este sentido, el asegurador conecta el mercado de
aseguramiento y el mercado de prestacion de servicios para corregir las fallas de mercado y asi
generar externalidades positivas que permitan mejorar la calidad de la atencién, el nivel de los
servicios y la eficiencia del sistema.

Una de las principales fallas de mercado derivadas de la asimetria de informacién que se encuentran
presentes en el sector salud es el de seleccién adversa?®. Este problema se presenta cuando el
prestador del servicio de salud no tiene la informacion respecto al estado de salud de los pacientes,
pero estos sl conocen su propia condicion médica. Fara correqir esta falla, el asequrador funciona
mediante un mecanismo de monitoreo de la informacion de las personas con mayor 0 menor riesgo
de enfermedad, esto con el fin de reducir los costos relacionados con la informacion y mejorar la
eficiencia de los servicios.

Otra asimetria que se presenta en el sector salud es el riesgo moral. Este sucede cuando un usuario
gue tiene acceso a los servicios de salud tiende a utilizarlos de forma excesiva. Esta falla en el
mercada, se corrige a través de elementos de sefalizacion que son las cuotas moderadoras que
racionalizan el usc de los servicios por parte del afiliado. Asi mismo, los copagos implican un mayor
cobro para los usuarios y sus beneficiarios y, representa un porcentaje del valor del servicio al que
se quiere acceder. lgualmente, existe un problema de riesgo moral cuando el prestador del servicio
tiene informacién privilegiada —conocimiento cientifico y meédico de los problemas de salud- y puede
inducir la demanda de servicios que no requieren efectivamente los usuarios. La situacién anterior
otorga un poder de mercado al prestador del servicio que es corregida por el asegurador. La
correccion se realiza contrarrestando el poder de mercado del prestador con la informacion
privilegiada que adquiere el asegurador sobre sus afiliados.

@ MEPS. Sitio web oficial, Ver, https:/fwww. minsalud gov co'salud’PServicios/Paginas/Prestacion-servicios-hame. aspx.
Fecha de consulta 30 de julio de 2019

¥ Los problemas de informacion asimétrica han sido un tema de preccupacion por el mal funcionamiento que pueda
surgir en los mercados que tienen esta condicion, Los principales problemas que ha tratado la teoria econdmica son los
de seleccion adversa y riesgo moral, La seleccion adversa entendida como un jusgo con informacion escondida, “por
efemplo, los agentes pueden no guerer revelar su verdedero ‘estado’ y habria que solicitarles la informacion”, El riesgo
moral. entendido coma un juego con accion escondida, "por gfemplo, fos agentes pueden no cumplly Sus promesas
debido a la falta de monitorec”. Monsalve Gémez, Sergio. Competencia bajo equilibrio de Mash. Facultad de Ciencias
Econdémicas. Universidad Macional de Colombia. Centro Editerial. Veol. 3. Capitulo 6. Juegos bayesianos y disefio de
mecanismos. Pag. 257-254,

# Akerlof, George A. (1870). "The Market for 'Lemons’. Quality Uncertainty and the Market Mechanism". Quarierly Joumnal of
Economics. The MIT Press. 84 (3): 488-500. H

1




I | X Tl
. . bl yu2 =
RESOLUCION NUMERO DE 2019 HOJAN® 7
“Por la cual se ordena la apertura de una investigacion y se formula pliego de cargos”

- Régimen de vinculacion

El mercado de aseguramiento en salud esta compuesto por los regimenes contributivo, subsidiado y
especial. Estos regimenes de vinculacion son una parte importante en la relacién existente entre
oferentes y demandantes en el mercado de aseguramiento en salud.

El regimen contributivo es definido por la Ley 100 de 1983 de la siguiente forma:

"conjunto de normas gue rigen la vinculacion de Jos individuos y las familias al sistema general de
seguridad social en salud, cuando tal vinculacidon se hace a través del pago de una cotizacion,
individual y familiar, o un aporte econdmico previo financiado directamente por el afiliado o en
concurrencia entre este y su empleador'®®.

Este régimen afilia a los trabajadores asalariados, independientes y pensionados con ingresos
iguales o superiores a un salaric minimo.

El régimen subsidiado esta definido como un

"conjunto de normas que rigen la vinculacion de los individuos al sistema general de seguridad social
en salud, cuando tal vinculacidn se hace a través del pago de una cotizacion subsidiada, total o

parcialmente, con recursos fiscales o de solidaridad de que trata la presente ley"™

Este regimen afilia a todas las personas sin capacidad de pago. Ademas, la regulacion incluye en
este régimen a las EPS indigenas (en adelante EPSI) con el fin de organizar y garantizar la
prestacién de servicios del POS en el régimen subsidiado para poblacién indigena®'.

El régimen especial incluye los sectores de la poblacion gue se rigen por las normas legales
concebidas antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993. Entre estos estan las Fuerzas
l', Militares, la Policia Nacional y otros®.

|
| 11.3. Agentes que intervienen en el mercado de servicios de salud

El Decreto Unico Reglamentario No. 780 de 2016 define el plan de beneficios como un conjunto de
tecnologias en salud al gue los afiliados tienen derecho. Este plan es gestionado por las Empresas
Administradoras de Planes de Beneficios, como las EPS del régimen contributivo y subsidiado,
Entidades Adaptadas y Empresas de Medicina Prepagada®!. En el caso de las EPS3*, estas hacen
parte del SGSSS como responsables de organizar y garantizar la prestacion del conjunto de
servicios de salud a los que tienen derecho los afiliados incluidos en el POS¥, Las IPS también
intervienen en el mercado y pueden ser entidades de naturaleza publica, privada o mixta.
Finalmente, la Nacidn o las entidades territoriales que prestan directamente los servicios de salud lo
realizan a través de IPS publicas denominadas ESE, de acuerdo con lo establecido en el articulo 194
de la Ley 100 de 19937

11.4. Negociacion entre EPS e IPS — ESE (mercado de prestacion de servicios de salud)
En el mercado de prestacion de servicios de salud, los oferentes son las IPS y los demandantes las

EPS. Las EPS constituyen una red de servicios de salud a traves de la contratacidon con las IPS
plblicas (ESE), privadas o mixtas, de acuerdo con lo establecido en el articulo 179 de |la Ley 100 de

“® Articulo 202 de |la Ley 100 de 1993,

#articulo 211 de la Ley 100 de 1993,

3 Articulos 2.5.2.4.1. 2 2.5.2.4.3 del Capitulo 4 sobre las EPS indigenas del Titule 2 sobre los aseguradores del Decreto
780 de 2018,

2 Articulo 279, EXCEPCIONES, Ley 100 de 1993

2 Articulo 2.5.1.1.3 del Decreta Mo, 780 de 2018,

# Articulo 154 de la Ley 100 de 1993,

3 Ley 100 de 1993, Articulo 156. "Caractensticas basicas del sistema general de seguridad social en salud. Ef sistema
gaenaral de seguridad social en salfud tendrd las siguwientes caracteristicas: c) Todos los afffiados al sisterma general de
segundad social en salud recibirdn un plan integral de profeccion de la salud, con alencidn preventiva, medico-quirdrgica
¥ medicamentos esenciales, que sera denominado el plan abligatorio de safud.”

¥ | ey 100 de 1993. Articulo 194 -Maturaleza empresas sociales del Estado. "La prestacion de servicios de salud en
forma directa por la Nacion o por las enfidades territoriales, se hara principalmente a traves dg las empresas sociales def
Estadn, que constifuyen una categoria especial de enfidad pablica descentralizada, con personeria juridica, patrimonio
propio v autonontia administrativa, creadas| por la fey o por las asambleas o concejos, segion el caso, somefidas al
regimen juridico previsio en esfe capitulo.”




; . E1 NED .
RESOLUCION NUMERO" ' V'V “DE 2019 HOJAN® 8
“Por la cual se ordena la apertura de una investigacion y se formula pliego de cargos”

1993. Los mecanismos de pago que tienen las EPS a favor de las IPS que conforman su red pueden
ser por capitacién?’, por evento® o por caso® de acuerdo a la modalidad de contratacion elegida (4
del Decreto 4747 de 2007).

De acuerdo con el Capitulo Il del Decreto 4747 de 2007, la negociacion y suscripcion de los
acuerdos de voluntades entre EPS e IPS debe contener unos requisitos minimos. Por parte de los
prestadores del servicio de salud, deben tener habilitacién, soporte de suficiencia estimada a partir
de la capacidad instalada, condiciones demograficas y epidemiolégicas de la poblacién que sera
atendida (poblacion objetivo), entre otros*. Por parte de entidades responsables del pago de los
servicios de salud deben tener informacion general de la poblacion objetivo, un modelo de atencién,
una red de servicios disefiada y organizada por tipo y complejidad de los servicios, mecanismos v
medios de comunicacién de la red de prestacidn, entre otros*!.

Adicionalmente, dentro de la negociacién entre EPS e IPS |os niveles de atencion son un factor
relevante. Estos niveles estan definidos en la Resolucién No. 5261 de 1994 como actividades,
intervenciones y procedimientos. El primer nivel corresponde a la atencidén ambulatoria y a servicios
con internacién®?, el segundo nivel contiene la atencién ambulatoria especializada®, el tercer nivel
incluye laboratorio clinico * , imagenes diagnodsticas y otros procedimientos diagnésticos y/o
terapéuticos ** y, en el cuarto nivel recaen las imagenes diagnosticas, oncologia y otros
procedimientos relacionados de acuerdo con las patologias especificas definidas como
catastréficas?®,

Es importante resaltar que en los procesos de negociacidon no todas las IPS tienen la misma
capacidad de negociacion frente a la EPS, puesto que existen IPS que no cuentan con los
establecimientos adecuados en cuanto a instalaciones, capacidad, equipos médicos ni con los
profesionales especializados exigidos para cada nivel de atencion, que si pueden ofrecer otras IPS47,
De igual manera, existen factores de diferenciacion entre las IPS que pueden influir en la capacidad
de negociacion, tales como el tamafio del territorio y el tamario de |a poblacion de un municipio®,

11.5. Sobre el producto afectado

Como se analizara en el presente acto administrativo, el producto afectado por la conducta objeto de
analisis corresponde a la contratacion para la prestacion de los servicios de salud entre las EPS y las
ESE que operan en algunos municipios de Narifio. Es de sefialar que de acuerdo a la descripcion del
SGSSS, las IPS vy las ESE ofrecen los mismos servicios de salud de acuerdo con cada nivel de
atencién. Sin embargo, existen unos elementos que pueden resultar diferenciadores como la
capacidad de las instalaciones, el nivel de atencidn, la calidad de la atencién y la ubicacidn
geografica. Como consecuencia, estos elementos diferenciadores hacen que las condiciones de
negociacion varien.

¥ Pago por capitacion: Pago anticipado de una suma fija que se hace por persona gue tendrd derecho a ser atendida
durante un pericdo de tiempo, a partir de un grupo de servicios preestablecido. La unidad de pago estd constituida par
una tarifa pactada previamente, en funcién del numero de perscnas que tendrian derecho a ser atendidas.

® Pago por evento: Mecanismo en el cual el pago se realiza por las actividades. procedimientos, intervenciones,
insumos y medicamentos prestados o suministrados a un paciente durante un pericdo determinado y ligado a un evento
de atencion en salud. La unidad de pago la constituye cada actividad, procedimienta, intervencion, insumo o
medicamento prestado ¢ suministrado, con unas tarifas pactadas previamente.

* Pago por caso: conjunto integral de atenciones, paguete o grupo relacionado por diagnéstico: Mecanismo mediante e
cual se pagan conjuntos de actividades, procedimientas, intervencionss, insumos y medicamentos, prestados o
suministrados a un paciente, ligados a un evento en salud, diagndstica o grupo relacionado por diagndstico. La unidad de
pago la constituye cada caso, conjunto, paquete de servicios prestados, o grupo relacionada por diagndstico, con unas
tarifas pactadas previamente.

40 Literal a del articulo 5 del Decreto 4747 de 2007,

M Literal b del articulo 5 del Decreto 4747 de 2007,

4 Articulos 96 a 104 de la Resolucidn 52561 de 1994,

43 Articulos 102 a 109 de la Resolucidn 5261 de 1994,

* Articulo 110 a 115 de la Resolucion 5261 de 1994,

45 Articulo 115 de la Resolucion 5261 de 1994,

95 Articulo 117 de la Resolucién 5261 de 1994

# Rodriguez A., Sandra Milena. El poder de voto en el consejo nacional de seguridad social en salud. Revista de
Economia Institucional. Vol 8, num. 16, primer semestre, 2007, pp. 223-253. Universidad Externado de Colombia. Bogota,
Colombia, Ver: hitps:/www.redalyc orgfarticulo.oa?id=41991609. Consulta: 5 de septiembre de 2019, Pag. 236-238.

4 Rodriguez A., Sandra Milena, El poder de voto en el consejo nacional de seguridad social en salud. Revista de
Economia Institucional. Vol 8, num. 18, primer semestre, 2007, pp. 223-253. Universidad Externado de Colombia. Bogota,
Colombia, Wer: hitps:/fwww.redalyc.org/articulo.oa?id=4199160%9. Consulta: 5 de septiembre de 2019, Pag. 237 a 238. U]
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11.6. Area geografica potencialmente afectada

El departamento de Narifio cuenta con varias EPS habilitadas. De la informacién recaudada por la
Delegatura, en el afio 2017 estaban habilitadas en todo el departamento de Narifioc 13 EPS para
adelantar la contratacion de la prestacion de servicios de salud con las IPS. El numero de afiliados
para el citado afio fue de 1.082.129 habitantes, de los cuales el 81,5% estaban vinculados a través
del regimen subsidiado y el 18,5% a través del regimen contributivo. La siguiente grafica presenta |a
participacion de las EPS, en la que sobresale EMSSANAR como lider con el 55% del numero de
afiliados vy con presencia en 57 municipios del departamento. El otro 45% de la participacion esta
concentrada en tres grandes EPS ASMED SALUD, COMFAMILIAR NARINO y MALLAMAS que
reunieron el 43% de los afiliados y el 2% restante esta distribuido en otras EPS.

Grafica No. 1. Participacién de EFPS habilitadas en el Departamento de Narifio afio 2017

OTRAS
%

Fuente: Elaboracion Superintendencia con base en informacion recaudada®®.

En Narifio actualmente hay 81 IPS segun el informe de prestadores del sistema de informacion
hospitalaria (en adelante SIHO) de la Direccidn de Prestacion de Servicios y Atencion Primaria del
MINSALUD®C, La distribucion de las IPS es la siguiente: 63 son municipales que atienden en primer
nivel, 13 indigenas también de primer nivel y 5 departamentales, de las cuales 4 son de segundo
nivel y una de tercer nivel. Hay 13 IPS privadas o mixtas, todas de primer nivel. Adicionalmente, en
Marifio hay 68 ESE, de las cuales 63 son de primer nivel, 4 de segundo nivel y una de tercer nivel.
Por lo anterior, se concluye que en Narifio predomina la prestacion del servicio de salud de caracter
municipal, publico y de primer nivel con 77, 7% de paricipacién.

En el departamento de Narifio hay presencia de una asociacion de ESE denominada AESENAR que
ha tenido asocciados que prestan el servicio en ciertas zonas del departamento. De |a informacion
suministrada por AESENAR para el afio 2013 —fecha de la constitucion de la asociacion— reunio a 46
ESE de diferentes municipios. De o anterior, la Delegatura identificd que de las 63 IPS municipales,
publicas y de primer nivel para el periodo comprendido entre 2013 y 2018, 40 ESE estuvieron
asociadas a AESENAR y 28 de ellas tenian presencia en municipios donde eran los Unicos
habilitados para prestar los servicios de salud®'. De esta forma, el area geografica potencialmente
afectada por la conducta anticompetitiva es cada municipic de Narific en el gue tiene influencia
AESENAR (en adelante zona geografica afectada en el departamento de Narifio). Lo anterior si se
tiene en cuenta que los hechos denunciados en la presente investigacion tienen como base la
intervencion de AESENAR en la contratacion para la prestacion del servicio de salud en algunos
municipios del departamento. Por esta razén, es pertinente identificar a la asociacion, sus asociados
y los municipios en los gue tienen influencia.

4 MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMAGION ¥ LAS COMUNICACIONES. Datos abiertos. Salud ¥
proteccidn social. Ver: https:/’www. datos. gov.cofSalud-y-Protecci-n-Sccial/\Visu alizaci-n-sin-t-tulo-Basad o-an-N-mera-de-
afilivBki-ucn|. Consulta: 17 de julio de 2019,

50 MINSALUD. SIHO. Infarmes. IPS par nivel. Ver:
https:iprestadores. minsalud.gov.cofsihodinformes/ipsparnivel aspx ?pageTitle=IP S +par+Nivel+de+Atenci%ul0f3ndpageH
lp=%2fSIHO% 2fayudasta2finformes2fcaracterizacion.pdf. Consulta: 5§ de septiembre de 2019,

i Folio 1542 del cuaderno publico No. 8. Ubicacion: G:\Superintendencia industria y comercio/003- ITEM 11 ¥ WIII. 1
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11.7. Agente investigado

AESENAR es una persona juridica que se constituyd por acta namero 001 del 21 de enero de 2013
en asamblea general ardinaria, registrada lucro el 12 de abril de 2013 en la Camara de Comercio de
Pasto (Narifio) con el nimero 23000 del libro | del registro de entidades sin animo de. Segan consta
en el certificado de existencia y representacion legal expedido por la Camara de Comercio de Pasto,
AESENAR tiene por objeto social®%:

“Fromover el desarroffo integral de las entidades asociadas protegiendo su palrimonio y sus
infereses, realizando actividades y controles necesarios para el mejoramiento continuo, generando
politicas al interior de la asociacidn, lo cual permitira mejorar la eficiencia y eficacia de la prestacian
de los servicios de salud, la calidad de vida de la poblacion objeto de atencion, fortaleciendo fa red
hospitalaria en el departamento de Narifio",

Las funciones de AESENAR incluyen en general la promocién, el desarrollo integral de las entidades
asociadas ¥ la cultura de asociacion, respeto, apoyo, dedicacion, participacién entre los asociados y
sus estamentos, la estimulacion para el disefio y ejecucion de planes, politicas, programas,
proyectos, y actividades conjuntas o vinculadas al desarrollo territorial que redunden en el beneficio
econdmico y social de las comunidades. También vela por la rentabilidad y sequridad financiera, la
produccion y comercializacion de bienes y servicios requeridos por los asociados para el
cumplimiento de sus respectivos objetos, misiones y visiones institucionales y la gestién y voceria
ante el gobierno nacional y departamental de la red hospitalaria de Narifio.

11.8. Prestadores asociados a AESENAR

En el Acta No.1 de constitucion de AESENAR del 21 de enero de 2013%, se indicd que a la reunién
de creacidén de la asociacion asistieron 46 ESE del departamento de Narifio. En la tabla No. 1 se
expane en detalle las ESE que han hecho parte de AESENAR desde su afio de creacion hasta el
2018.

Tabla No.1. ESE asociadas a AESENAR 2013 - 2018

No. ESE MUNICIPIO [ 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018
1 ESE Juan Pablo (1 Linares X * e *
2 | Centro Hospital San Luis ESE | El Tambo b A A A
3 | ESE Centro de Salud Los | Sotomayor X
; Andes |
4 | Centro de Salud San Lorenzo | San Lorenzo X E X
ESE
5 | San José de Alban ESE San José de | X X X
Ml Alban
| 6 | ESE San Pedro de Cumbitara | Cumbitara X -
7 | Centro Hospital Luis Antonio | Potosi X X X X x
Mantero B
8 | ESE Virgen de Lourdes 'Buesaco X X X
9 | ESE Muestro Sefior de la | Puerres X x X 4
Civina Misericordia
10 | Centre de Salud Sefior de los | Gualmatan X X X x S x
' Milagros ESE N
11 | ESE Guaitarilla Guaitarilla X X X | X i
12 | Centro de Salud Luis Acosta | La Unidn X %
| ESE f
13 | ESE Taminango Taminango X A % | ]
14 |ESE Centro de Salud | Palicarpa X X X |
Policarpa
15 | Centro Hospital de La Florida | La Florida X x X | X X x
ESE |
16 | ESE Pupiales Pupiales X ' X X
17 | Centro de Salud Saludya | Yacuanguer X x X X x
| ESE |
18 | ESE Centro de Salud San | Marifio % | X | X X
Sebastian
19 | ESE Centro de Salud San | Arboleda X X X X
. Miguel —
20 | Centro de Salud Ancuya ESE | Ancuya X X X X X b

“ Fplio 80 del cuadema publico Na.1.
5 Fplio 62 del cuadema plablico No.1.




T o1
RESCLUCION NUMERO
“Por fa cual se ordena fa aperiura de una investigacion y se formufa pliego de cargos”

=
}

UG

[ o

DE 2019

HOJA N® 11

21 | ESE Guachavez SantaCruz | X | | X X
22 | Hospital San Carlos ESE San Pablo X -
23 | ESE Centro de Salud Tablon | El Tablon de | X £ 4 X
de Gomez Gomez |
24 | ESE Hospital Clarita Santos | Sandona X A
de Sandena
25 | Centra de Salud San | Cérdoba X X X X X
Bartolome ESE
| 28 | Centro de Salud Consaca | Consaca X * *
27 | Centro de Salud lles lles A X X
28 | Hospital ESE Lorencita = Samaniego X X x
Villegas de Santos o
28 |Centro de Salud WNuestra | Chachagii X
Senora de Fatima _
. 30 | Hospital Guachucal ESE | Guachucal X X X X
31 | ESE Centro de Salud San | La Llanada X
Juan Bosco |
32 | Diving Nifio ESE Tumaco %
33 | ESE Centro de Salud Funes | Funes | A A
34 | Centro de GSalud Sapuyes Sapuyes | X
ESE |
35 | ESE Nuestra Sefora del Pilar | Aldana | _ ' A
38 | Hospital El Buen Samaritano | La Cruz . | X X
A7 | Centro de Salud Cartage ESE | San Pedro [ X X
de Cartago |
38 | Hospital Cumbal | Curmnbal | . | X
39 | Hospital Civil de Ipiales Ipiales | X X
40 | IP5 Guachavez Santa Cruz | X

Fuente: Elaboracion Superintendencia con base en datos tomados del expediente™.

La anterior tabla muestra la relacion que ha tenido AESENAR con las ESE asociadas desde el
momento de su creacion hasta el 2018. En general, 40 ESE han estado relacionadas con AESENAR
entre 2013 y 2018, pero no todas han concurrido en los mismos afos. En promedio, anualmente la
asociacion ha tenido cerca de 20 afiliados de los municipios de Narifio. En 2016 tuvo 11 afiliados y
fue el menor numero en el periodo, mientras que en 2013 tuve 27 afiliados, de manera que fue el
mayor numero del pericdo analizado.

11.9. Conclusidn del mercado afectado

En conclusién, para la presente investigacion considera la Delegatura que es preciso resaltar que en
el mercado de salud en Colombia existe un sistema general que define las dinamicas de
participacion y los agentes que en &l intervienen. Ese mecanismo de asignacion de recursos puede
ser entendido como un mercado de dos lados a efectos de describir el comportamiento dinamico de
ese sector. Por un lado, esta el mercado de aseguramiento en salud en el que se relacionan las EPS
y los afiliados. Por otro lado, estd el mercado de |la prestacion de servicio de salud en el que se
relacionan las EPS y las IPS. Lo que suceda en cada uno de los lados afecta directamente la
dinamica del otro lado, generandose asi, externalidades de red a ser tenidas en cuenta al momento
de identificar las posibles conductas restrictivas de la competencia que se entraran a analizar en el
presente acto administrativo.

Las IPS pueden ser privadas, mixtas o publicas, estas ultimas denominadas ESE. Estas
modalidades de IPS tienen unas caracteristicas similares, pero contienen elementos diferenciadores
en la negociacion con las EPS, como la calidad, el nivel de servicio, la poblacién objetivo y la
ubicacion geografica que puede influir en la contratacion para la prestacion del servicio. En la
prestacion de servicios de salud en el departamento de Narifio predominan las ESE municipales y de
atencion primaria por encima de las IPS privadas o mixtas. Como se mostrd en el presente acapite,
algunas ESE se hicieron parte de una asociacion que tiene por objeto la promocion y el desarrollo
integral de las entidades asociadas.

Como se expondra a continuacion, |a conducta desplegada por la asociacion habria afectado la libre
competencia econdmica en el mercado de la contratacion para la prestacién de servicio de salud en
el que se relacionan las EPS vy las IPS. Esto debido a que la asociacion habria intervenido de
manera directa en la negociaciacién entre las EPS y las IPS sin tener en cuenta la libertad de
negociacion entre |as partes. Debido a esto, el mercado afectado para el presente acto administrativo

# Faolio 1542 del Cuadernc Publico No.8 del Expediente. Ubicacion: G:\Superintendencia industria y comercie/003- ITEM
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es el de la contratacion para la prestacion de los servicios de salud en |la zona geografica afectada
en el departamento de Narifio.

DECIMO SEGUNDO: En este aparte la Delegatura procedera a presentar la forma en la que
AESENAR habria adoptado decisiones y politicas internas que habrian afectado la libre competencia
en el mercado de la contratacion de los servicios de salud en la zona geografica afectada. Esto lo
habria realizado AESENAR a través de la fijacién de condiciones que las EPS debian aceptar al
momento de contratar los servicios con las ESE asociadas. La conducta se habria desplegado a
traves de la negociacion directa y en blogue por parte de la asociacion y la utilizacion de
herramientas coercitivas tendientes a interrumpir arbitrariamente los servicios de salud en caso de
que las condiciones fijadas no fueran acatadas. Este comportamiento habria limitado que las ESE v
las EPS pudieran negociar de manera libre e individual.

12.1. Imputacién Factica

La Delegatura describira los hechos que dan cuenta de la manera en que AESENAR habria
restringido |a libre competencia en el mercado de la contratacion de los servicios de salud en la zona
geografica afectada. Para este proposito se analizara, en primer lugar, la forma en la qgue AESENAR
habria fijado lineamientos y tomado decisiones relacionadas con las condiciones que debian ser
presentadas a las EPS que quisieran contratar con cualquier ESE asociada. En segundo lugar, la
Delegatura presentara las pruebas que darian cuenta de la negociacion directa de AESENAR con
las EPS. Finalmente, la Delegatura describira los mecanismos de coercion que AESENAR habria
implementado cuando las EPS se negaban a aceptar las condiciones establecidas por la asociacion.

Adicionalmente, la Delegatura pondra en evidencia unas situaciones particulares que darian cuenta
del comportamiento de AESENAR y de su consciencia respecto del caracter ilicito de su conducta.
DE SALUD DE NARINO (en adelante IDSN) y AESENAR en las que el Instituto le manifestd a la
asociacion lo reprochable de su conducta. Del otro, la Delegatura expondréd una serie de
contradicciones en la informacion suministrada por AESENAR en la etapa de averiguacion
preliminar,

12.1.1. Fijacién de lineamientos y toma de decisiones por parte de AESENAR respecto de las
condiciones para contratar los servicios prestados a las EPS por parte de las ESE asociadas

AESENAR habria fijado los lineamientos relacionados con la contratacion entre las ESE asociadas y
las EPS. En concepto de la Delegatura, las negociaciones entre las EPS y las ESE se deben realizar
de manera libre y directa, con la posibilidad de que los agentes establezcan las condiciones
particulares para cada caso®. En el caso objeto de andlisis la libertad de negociacion entre las EPS
y las ESE se habria limitado debido a que AESENAR habria fijado los lineamientos que todas las
EPS debian aceptar en caso de querer contratar con una ESE asociada. Estos lineamientos fueron
estandarizados y no contemplaron las situaciones particulares que se pudieran presentar.

La Delegatura corrobord, por medio de las actas de reunién de asamblea de AESENAR, que en el
marco de |la asociacién se habria fijado las propuestas de contratacion para los servicios de salud
que presentarian las ESE a las EPS desde el afio 2013 y hasta el afio 2018. Estas decisiones, de
acuerdo con las actas gue estan en el expediente de la investigacion, fueron lideradas por el
presidente de la asociacion quien propenia los lineamientos que debian ser adoptados por los
asociados. Adicionalmente, AESENAR habria contratado un profesional para que elaborara una
minuta de contratacion con el objetivo de efectuar la suscripcién de los contratos de prestacion de
servicios a traves de la asociacion con las EPS. Estas dos situaciones, como se procedera a
exponer, demostrarian que AESENAR fijo las condiciones de contratacion restringiendo la libre
negociacion entre las partes.

12.1.1.1. Actas de asamblea de AESENAR en las que se comprueba que se fijaron los
lineamientos para contratar los servicios entre las EPS y las ESE

La Delegatura encontrd que en las reuniones llevadas a cabo por AESENAR se definieron los
lineamientos y se tomaron decisiones respecto de las propuestas de contratacion que le presentaria
la asociacibn a las EPS en nombre de las ESE. Esto se verificd a través de las actas
correspondientes a las reuniones desarrolladas entre 2013 y 2018,

* Corte Constitucional. Sentencia T-745 de 2013. M.P. J. |. Pretelt. M
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En el afic 2013 AESENAR s=ostuvo dos reuniones en las que tratd temas relacionados con
propuestas de contratacion con las EPS. Al respecto, obra en el expediente el acta de reunién de
asociados del 28 de octubre de 2013% v el acta de reunion de asociados del 23 de diciembre de
2013%  En estas dos actas se trataron los temas relacionados de |la siguiente forma: "Analisis
propuesta EPS Caprecom para Contratacion” y “DEFINIR PROPUESTAS DE CONTRATACION
CON LAS EPS’, respectivamente.

Para el afio 2014 AESENAR comenzd a incluir dentro de sus actas de reunién la forma como se
concertaban las propuestas de contratacién que la asociacién presentaria posteriormente a las EPS
en nombre de las ESE asociadas. Del andlisis de las actas de reunion de asociados del 24 de
febrero de 2014%, 11 de marzo de 2014 y 31 de marzo de 2014% |a Delegatura encontré varios
elementos que configuraron la conducta materia de analisis. Primero, AESENAR cred una comisién
dentro de |la asociacion en la que se fijaban las propuestas de contratacién. Segundo, AESENAR
tuvo acercamientos con las EPS para presentar la propuesta establecida y realizd, de manera
directa, las negociaciones con base en esa propuesta. Tercero, los asociados conocian que la forma
como se estaban adelantando las negociaciones generaba inconvenientes para llegar a acuerdos
con algunas EPS. Cuarto, dentro de la asociacién se conocia que la EPS INDIGENA MALLAMAS
{en adelante MALLAMAS) solicité negociar de forma individual con cada ESE. Finalmente,
AESENAR logro que sus asociadas contrataran con COMFAMILIAR en los términos que habian
sido fijados dentro de la asociacién sin tener en cuenta la negociacion individual que solicitaban las
EPS.

En el acta de reunion de asociados del 24 de febrero de 2014%' se muestra como al interior de la
asociacion se aceptd la propuesta de contratacion realizada por la comisién creada precisamente
para fijar esas propuestas. Adicionalmente, el documento acredita que se acordd que AESENAR, en
nombre de los asociados, presentaria la propuesta a las diferentes EPS.

“(...) ta comisiaon ha considerado que la contratacion gue se propone quede de la siguiente manera:

1. Recuperacion de la salud v medicamentos de recuperacion capitados, se propondra a la EPS el
mismo porcentaje que se venia confratando en el aflo 2013, pero con una UPC base ds
contratacion que tenga un incremento del 15% referante a la del afio anterior esto para las ESES
gue tienen UPC corriente, es decir por gjemplo la EFPS Emssanar tiene UPC base de confratacion §
310.000, a este valor le incrementariamos un 15% eslo es § 46 500 pesos, por lo cual la UPC base
sobre la gue se calculara el porcentaje de capitacion sera de § 356.500, en que se fundamente la
solicitud de nuestro incremento, primordialmente se hard énfasis en situaciones tales como los
procesos de formalizacion laboral gue con los recursas que recibimaos actualmente no fo podermos
adelantar, los procesos de habilitacion de senvcios de acuerdo a los nuevos requenmientos, los
incrementos en costos de salarios, prestaciones y costo de medicamentos e insumos, igualmente
hay que tener en cuenta las empresas sociales que estan en riesgo fiscal y financiera.

2 En lo referente a las aclividades de P y P las cuales se deben conlratar por evento la propuesta
que se propone para llevar a las EPS a la de contratar a tarifas soat vigentes, foma la palabra e
Dr. Enrique Villota y manifiesta queé pasa con los servicios de P y P que no tienen establecida una
tarifa propuesta de las cuales se les hace enfrega a cada gerente para que miremos s estan de
acuerdo, se revisan las tarifas propuestas y los Gerentes aprueban las mismas.

3. Referente a las ESES que quieran contratar los servicios de recuperacién por evento se ha
trabajado un listado de algunas tarifas por paguetes y algunos servicios con tarifa diferente a la
S0AT, las demds la propuesta es trabajar a tarifa SOAT plena, en cuanto a medicarneantos fa
propuests serd tarifa PLM menos 10%. a cada uno le hacemos entrega del listado de precios y
abrimos el debate que se hagan las observaciones a fa propuesta trabajada en la comision.

4. Toma la palabra la Dra. Adriana Gerente de fa E.5.E. de Funes, guienes prequnta si la propuesta
serd lgual para todas las EPS, el Dr. Edgar manifiesta que inicialmente si sera igual pero que
dentro del proceso de negociacion hay que tener en cuenta gue hay EPS como es el caso de
Comfamiliar v Caprecom gue tienen farifas méas altas que las de las demds EPS por fo cual con
esfa EPS se pueden trabajar porcentajes menores de incremento.

* Folio 615 del cuaderno puiblico Ma. 3.

% Folios 613 a 614 del cuaderno publico Mo,
% Folios 618 a 620 del cuaderno publico No.
* Fplios 621 a 623 del cuaderno publico No.
“ Folios 624 a 625 del cuaderno piblico Ma.
21 Folios 618 a 620 del cuaderno plblico MNa.
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Ef Dr. Ennigue Villota prequnta quée pasa con los medicamentos de promocion v prevencion, a fo cual
el Dr. Luis Diaz confesta gue estos fa propuesta es por evento v guedarian a tarifa PLM-10%.

Onix Pérez pregunta qué pasé con las observaciones sobre la minuta, el Dr. Edgar manifiesta que se
espera la minuta que propongan y sobre ella se haran las observaciones que tengamos como
as0ciacion.

El Dr. Edgar pregunta si hay mas inquietudes o si esta de acuerdo en que se oficie a fas EFS con la
propuesta que se ha trabajado, los asistentes aprueban que se envie la propussta_ el Dr. Edgar
informe gue se enviard la propuesta v que una vez se reciba respuesta se citard nuevamente a
reunion para estudiar la respuesta” **. (Subrayado fuera de texio)

En el acta del 11 de marzo de 20145 AESENAR presento algunas conclusiones en relacién con los
acercamientos que habia tenido con las EPS. Igualmente, presentd los avances en la negociacién de
los servicios de salud. El documento se presenta a continuacion:

“Fara algunos casos ya se hizo visita a fos gerentes de las EPS para lograr acercammientas, me
permito informarles gue con algunos gerentes estuvimos reunidos con el Dr, Carlos Chavez Gerente
de Caprecom, con quien se estuvo revisando la conifratacitn para este afio, ef Or. Carlos Chévez
manifiesta que la situacion de Caprecom es muy dificil y gque incluso la nacional planiea la
disminucion de las tarifas para Narifio por cuanto son més altas que en el resto def Pajs, igualmente
manifesté que las actividades de promocion v prevencion se confrataria por evento a tarifas soat
menos un 15% al respecto nosolros le planteamos gue no era posible trabajar con una upc menor a
la del 2013 por cuanto a nosotros se nos incrementan todos los cosfos de personal, medicamentos v
demas gastos_adicionalmente se planted que se frabajaria lo de promocion v prevencidn g farifas
soat menos un 5%, en esos terminos se llevo la conversacion vy para resumir la propuesta sobre la
cual hay un preacuerdo es la siguiente:

1. Contratar con la misma UPC base def afic 2013, contratos que se firmarian a mayo de 2014, por
cuanto a partir de esa fecha se compromete el gerente de Caprecom a realizar un ajuste.

2. Las aclividades de promocion vy prevencion el acuerdo es de tarifas sost 2014 menos & 5%,
ademas se acordaron algunas tanifas por aparte;

VACUNAS 3.500
DETARTAJE. 90.000 POR PERSONA
CONSEJERIA VIH 12.000

(...}

El Doctor Edgar manifiesta que tuvo algunos acercamientos con la Dra, Fermanda de Emssanar que
esfuvo hablando en compafiia de algunos Gerentes y que la Dra. Fernanda manifiesta que la
propuesta esté desfasada de la realidad que ellos el afio anterior hicieron un incremento importante v
gue para el afio 2014 no se hardn incrementos tan elevados, ademas propuso tarifas de promocian v
prevencidn con descuento por lo menos de 15%%". (Subrayado fuera de texto)

Por Ultimo, en el acta de reunion de asociados del 31 de marzo de 2014 se evidencid el conocimiento
gue tenia |la asociacidén de las dificultades para llegar a acuerdos sobre la contratacion de los
servicios de salud con EMSSANAR y ASMET SALUD. También se acredité que MALLAMAS
solicitaba negociar de forma individual con cada una de las ESE y no en conjunto con AESENAR, de
acuerdo con lo que habia establecido el IDSN. Adicionalmente, se informo a los asociados sobre o
acordado con COMFAMILIAR para la prestacidn de servicios de salud.

"Saludos de bienvenida a fodos los asistentes a fa reunion, la cual su objeto fundamental como se les
infarma en fa citacion es mirar qué se hacen con aguellas EPS con las cuales a la fecha no se ha
fleqado a acuerdos sobre 13 contratacion de servicios, en especial fo que pasa con Emssanar y Asmet
salud al igual que se informara a los adelantos logrados con las ofras EPS para mirar si podermos
entrar a firmar contrafos.

En primer termino me permitoc informarles que se recibio oficio de la EPS Mallamas donde nos
manifiesta que de acuerdo a la reunidn sostenida con la Doctora Elizabeth Trujillo directora del
Instituto fa contratacion es de manera individual y que por jo tanto estan dispuestos a recibimos de
manera individual, recuerda el Dr. Edgar que en la semana anterior tal como se habia solicitado hubo
una reunion con la Directora de instituto, guienes hicieron una reunion con fas EPS y ofra con los

%2 Folios 618 a 620 del cuaderno piblico No. 3.
%3 Folios 621 a 623 del cuaderno publico No. 3.
& Falios 621 a 623 del cuaderno publico No. 3, L\ |
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gerentes, nosotros esperabamos gue se hubiera hecho una reurion conjunta pero eso no fue posible,
la doctora escuchd nuestras propuestas y nuestra problematica y quedd a flevar lo expuesto a la
reunian que realizaria méas tarde con los representantes de la EFS.

E! Dr. Oscar manifiesta que tal como lo expreso en la reunion con fa Direcfora del Instituto y en
reunidn anteriores las ESES estén aulonzadas para asociarse no solo para comprar bienes vy
servicios sino también para vender servicios eso esté en ef articulo 19 del decreto 1876 de 18994 que
en su numeral 2 establece que se pueden asociar para vender servicios o paguetes de servicios de
safud, ademas nosotros esfamos negqocigndo criterios generales vy va los particulares se vienen

negociando de manera individual.

El Dr. Edgar manifiesta que se han venido haciendo acercamientos con Asmet Salud, con
Comfamiliar v con Emssanar pero iz verdad con comfamifiar esta cerca de llegar a un acuerdo pero
con Asmel v Emssanar esta dificil. asmet manifiesta gue se ajustaria a los acuerdos v farifas que se
leque con Emssanar.

En reunion con EPS Comfamiliar se propone por parte de la EPS como Oitima propuesta contratar
actividad de P v P a tarifas soat menos de 10% en tanfo gue para la capitacion ofrecen una upc de

2013 mas un 5% que teniendo en cuenta que fa UPC es la mds alla por cuanto estd por el orden de
340 mil pesos, el Or. Oscar comentd que seria de firmar por cuanto esta EPS es la que mejor paga y
gue estar por encima de lo de las demds EPS, los asislentes manifiestan estar de acuerde, por lo
cual se pide a los gerenfes que de manera individual se acerguen a la EPS para suscribir los
contratos v mirar cosas parficulares de cada prestador.” (subrayado fuera de texto)

Los documentos citados evidenciarian que AESENAR propuso incrementar en porcentajes iguales el
valor de |os servicios de salud ofrecidos a las EPS. Tanto es asi, que de las actas objeto de analisis
se evidencia que AESENAR tuvo acercamientos con varias EPS. Por ejemplo, en las negociaciones
con COMFAMILIAR se acordd el valor de los servicios de promocion y prevencion y los servicios por
capitacion del afio 2014

Como se aprecia, para el afio 2014 AESENAR logro fijar las condiciones de contratacidn y negocié
de manera directa con las EPS. Esto lo hizo sin tener en cuenta que el IDSN y algunas EPS
solicitaron que se llevara a cabo la negociacion directamente con las ESE vy sin mediacién alguna.
Por |o tanto, en este afio la conducta restrictiva de la competencia se materializé, a tal punto que
incluso EPS como COMFAMILIAR debieron negociar y contratar los servicios con las ESE a traves
de la asociacion,

En los afios 2016, 2017 y 2018 la Delegatura encontrd que la asociacion habria desplegado las
mismas conductas que llevé a cabo en los afios 2013 y 2014, Esto se verificd a traveés de las actas
del 12 de septiembre de 2016%, 23 de enero de 201757 y del 21 de mayo de 2018%, que se citaran a
continuacion. En estas actas se evidenciaria que AESENAR concertd aspectos relacionados con la
contratacion de servicios, Esta conclusidn se sustenta en que, de acuerdo con las actas de reunion
analizadas, se propuso. primero, no firmar contratos de prestacion de servicios por no existir
garantias, segundo, trabajar conjuntamente en hacer negociacion global “gue garantice buenos
resultados y beneficios para todos los asociados”, y tercero, fijar porcentajes para la contratacion.

El acta de reunién de asociados del 12 de septiembre de 2016% contiene lo siguiente:

‘El presidente de junta, Dr. EDGAR BURBANC convoca a fa siguiente reunién para tratar temas
relacionados con:

- Evaluacidn de esténdares de habilitacion para proponer al IDSN,

- Contratacion de Servicios con Cafesalud.

- Propasiciones y Varios.

5 Folios 624 a 625 del cuaderno plblico No. 3.

8 QID 325891, Path. 02_WEB_CAMILO_ROMERO. ad1/Outlook:C:\Users\AdministratorAppDatailocal\Microsoft
\WOutlook/2014-103578/02_WEB_CAMILO _ROMERO/DATOS/aesenar201 3@gmail.com.ostrootyRafz -Buzfen/IPM_
SUBTREE/Gmail)l/Enviados/MODELC DE ACTA AESEMNAR/ACTA DE REUNICON DE SEPTIEMBERE docx

%" Folio 1334 del cuaderno publico No. 8.

55 0ID 98128, Path. 01_PC_CAMILO_ROMERO ad1/C:\Windows [NTFS)root)/Users/AESENAR/Downloads/ACTA DE
REUMION 21 DE MAYO DEL 2018.docx
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2 Se expone ef Tema de la EPS Cafesalud v se propone que temporalmente no se debe firmar

ningun contrato de prestacién de servicios, puesto que no ofrecen las garantias necesarias por lo

tanto se debe esperar hasta que la Eps solucione sus problemas financieros'. (Subrayado fuera del
texto)

El acta de reunion de asociados del 23 de enero de 20177° tiene el contenido que se pasa a
presentar:

1)

ORDEN DEL Dia

1. Llamada a lista y verificacidn de Quorum

2 Contratacion de prestacién de servicios de salud con las EPS vigencia 2017
3. Eleccion de junta directiva de la Asociacion para el periodo 2017,

4 Proposiciones y varos.

.

2. Se expone y se analiza el tema de la nueva contratacidn con las EPS para el afio 2017, Se
manifiesta la importancia de fortalecer de la Asociacion para trabajar conmjuntamente en hacer
neqociacion global que garantice buenos resuftados v beneficios para todos los Asociados.
{Subrayado fuera del texto)

En el acta de reunién de asociados del 21 de mayo de 20187 se indicé:

“El presidente de la junta, Or. EDGAR BURBANO convoca a la siguiente reunion para fratar temas
relacionados con:

1. Contratacion Emssanar:

- Evento Contributiva, SOAT MENOS EL 10

- Evento 4.1

- Cépita 4.5 incentivo del 2%

- Capcom tarifa pactada.

= Segunidad del paciente tarifa pactada

- Medicamentos propuestos por Emssanar. Tarifa Emssanar mas el 20% Este porcentaje no es
equitativo, no compensa precio de costos por tanto se propondra para este afio precio institucional,
(queda opcional tarifa Emssanar mas 60%.",

Como se evidencia, en AESENAR se fijaron los lineamientos para contratar los servicios de salud
entre las EPS vy las ESE asociadas durante los afios relacionados. AESENAR fij¢ los criterios
generales con los que pretendia hacer negociaciones globales y presentéd las propuestas de
negociacion de los servicios de salud prestados por las ESE asociadas de acuerdo a lo fijado en las
reuniones. Esto impidié que las EPS negociaran de forma libre e individual con cada una de las ESE.
La negociacion que llevo a cabo AESENAR tuvo por objeto impedir que las ESE y las EPS pudieran
fijar sus propias condiciones de acuerdo con las caracteristicas del servicio que cada ESE pudiera
prestar y las necesidades que cada EPS debia suplir. Esta conducta configurd una restriccion a la
libre competencia en el mercado definido previamente.

12.1.1.2. Elaboracion de minuta de contrato

Ademas de la fijacién de las condiciones de negociacion entre las EPS y las ESE. AESENAR busco
mecanismos para asegurar que las condiciones fijadas se materializaran efectivamente. Para lograr
esto, AESENAR contratd la elaboracion de una minuta que debia ser utilizada por todas las ESE
asociadas al momento de contratar con una EPS. El 1 de diciembre 2014, AESENAR, que para ese
entonces era representada legalmente por EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ, suscribidé un
contrato de prestacion de servicios con MARIA ISABEL DELGADO ORTIZ. El contrato incluia, entre
otras, las siguientes consideraciones:

“2) Que dentro de las obligaciones principales de las Empresas Sociales del Estado, estd la
suscripcion de los confratos de prestacion de servicios con las E.P.5; hecho que se pretende efectuar
en conjunto a traves de fa Asociacion. 3) Que para tales efectos, se requiere ef estudio, revision y
maodificacion de fas minutas confractuales presentadas por las EPS, con el fin de presentar un

0 Falio 1334 del cuaderno pablico No, 8.
71 0ID S8128, Path. 01_PC_CAMILO_ROMERO.ad1/C;\Windows [NTFS)[root)/Users/AESENAR/Downloads/&CTA DE
REUMION 21 DE MAYO DEL 2018 docx
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propuesta concreta por parfe de la asoeciacion, la cual favorezea los infereses de las IPS involucradas
{...)"" (subrayado fuera de texto).

De igual forma, el objeto del contrato quedd establecido de |a siguiente manera:

“(...) LA REVISION Y MODIFICACION DE LA MINUTA DEL CONTRATO DE PRESTACION DE
SERVICIOS DE SALUD EN LAS DIFERENTES MODALIDADES PARA LAS EPS (EMSSANAR,
ASMET SALUD, CAPRECOM, COMFAMILIAR ¥ MALLAMAS) desdes la perspectiva legal, y de
conformidad con los acuerdos establecidos previamente por LA ASOCIACION™. (Subrayado fuera
de texto)

Una vez elaborada la minuta de contratacién, AESENAR la envid a diferentes EPS del departamento
en representacion de sus asociados. Por gjemplo, el 16 de diciembre de 2014 AESENAR remitic un
oficio a EMSSANAR con “asunto. minuta de confratacién 2015'™. Mediante ese documento informé
lo siguiente:

“Con el fin de garantizar la prestacidn de servicios de salud a sus usuarios subsidiados y contributivos
para fa vigencia 2015, los afiliados a AESENAR ponemos a su disposicién la minuta para
contratacion de los servicios de salud para ef afio 2015, en e que se incluyen las tarifas de los
servicios por evento, capita y mixta".

De igual forma. el 19 de enero de 2015, AESENAR remitic a ASMET SALUD™> EMSSANAR™,
COMFAMILIAR™ v a CAPRECOM™ un documento que contiene unos ‘criterios generales de
contratacidn”. En la comunicacion se fijaron varios temas a tratar respecto del contenido de la minuta
de contratacion, tarifas para contratacion por evento, UPC base de contratacion por capitacion, plazo
para negociar y descuentos en la venta de servicios, AESENAR también advirtié que en caso de que
no se llegara a un acuerdo grupal respecto de lo expuesto en ase documento, las ESE agremiadas a
AESENAR no asistirian a reuniones de contratacidon de manera individual. Esto quiere decir que la
unica opcidn que tenian las EPS para contratar los servicios con una ESE asociada era a traves de
AESENAR porgue, de cotra formar, no podrian lograr una reunion directa con cada una de las ESE
para llegar a acuerdos diferentes a los establecidos por la asociacion.

Fara |la Delegatura, la fijacidn de una minuta de contratacidn y la amenaza de no realizar reuniones
directas entre las EPS vy las ESE en casoc de no contar con un contrato unificado serian
comportamientos contraries a la libre competencia economica en el mercado analizado. La razén es
que las EPS quedaron impedidas para contratar de manera libre los servicios prestados por las ESE
teniendo en cuenta criterios como calidad, oportunidad, nimero de usuario, zona de ubicacion de
cada ESE, entre otros.

12.1.2. Negociacion directa de AESENAR con las EPS

En este acapite la Delegatura expondra como, para el pericdo comprendido entre los afios 2013 a
2018, AESENAR adelantd las negociaciones de los servicios de salud que las ESE asociadas
prestaban a las EPS. Aungue las comunicaciones eran enviadas a todas las EPS de la misma forma,
la negociacion con cada una tuvo particularidades que |la Delegatura describira.

12.1.2.1. Negociacion realizada entre AESENAR y EMSSANAR

Los primeros acercamientos realizados por AESENAR a las EPS del departamento de Narifio se
remontan al 28 de enero de 2013. En esta fecha la asociacién remitié unas consideraciones
relacionadas con las negociaciones y concertaciones de los contratos del servicio de salud a
suscribirse entre las ESE asociadas y las EPS EMSSANAR, MALLAMAS, CAPRECOM™ y ASMET
SALUD®.

" Folios 1336 a 1337 del cuaderno publico Mo. 8
73 Folios 1336 a 1337 del cuaderno publico Mo. 8.
" 0ID 2154. Path. 01_AESENAR ad1/AESENAR:C:\Users\AESEMAR/Downloads/20150113084838 (1) pdf
| ™ Folio 385 y 396 del cuaderno publico No 2.
5 Folio 400 y 421 del cuaderno publico No.2 y 3.
" Folio 422 vy 423 del cuaderno publice No_3.
& Folio 424 y 425 del cuademo publice No 3.
“% Folio 274 a 277 del cuaderno publico MNo.2,
5 Folio 274 2 277, 320 a 323, 331 a 334 del cuaderno publico No.2, M
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Como respuesta a este primer acercamiento, el 8 de febrero de 2013 EMSSANAR, a través del oficio
OF — 0018 del 28 de enero de 2013, manifestd que las negociaciones se adelantarian con cada ESE
de manera independiente atendiendo las particularidades de cada institucion. De igual forma, en la
comunicacion la EPS expresd su inconformidad con los incrementos en el precio de los servicios
ofertados, dado que no existian nuevos servicios. Por lo tanto, no encontrd razonable el incremento
en el precio de los servicios ofertados en el primer nivel,

El 26 de marzo de 2013% EMSSANAR envid una nueva comunicacion a AESENAR. En esta
comunicacion la EPS presento unas apreciaciones relacionadas con la propuesta de contratacién de
servicios de salud presentada por AESENAR. EMSSANAR manifestd que las ESE debian ofrecer
tarifas que permitan asegurar el costo por grupos y niveles, sin que se desborde o desfinancie
cualquiera de los niveles de atencién. De igual forma, insistid en negociar de manera individual con
cada una de las ESE asociadas a AESENAR con urgencia. La negociacién debla realizarse lo antes
posible debido a que se encontraban en marzo y no se habian celebrado los contratos necesarios
para |la legalizacion de los pagos efectuados por EMSSANAR a las ESE asociadas.

AESENAR desatendio las solicitudes de EMSSANAR vy continud negociando a nombre de todos sus
asociados la contratacion de los servicios de salud. Asi, el 16 de abril de 2013 EMSSANAR, sin otra
opcién, envid una propuesta para adelantar la contratacién con las ESE®:

"EMSSANAR como dltima propuesta con rmiras a cerrar el proceso de contratacion con fas ESE s que
agrupa la Ascciacion propone trabajar con una UPC de $306.500, o cual representa un incremento
que oscila enfre 8 y 15 por cientn, partiendo de las UPC contratada cada ESE el afio anterior, la cual,
esta muy por encima del IPC o del incremento del SMSLYV para este afio,

Si esta propuesta via capifa no se aceplta a partir del lunes proximo se remitira a cada ESE, el
contrato por facturacién, como tnica alternaliva para no generar tanta divergencia en la definicidn del
valor del contrafo”.

En respuesta al anterior comunicado, el 22 de abrl de 2013 AESENAR realizé una nueva
propuesta®:

“1. Mantener como difimo valor de UPC base de contratacion la suma de 5310.000.00, manteniendo
los porcentajes de capitacion de cada asociado pero sin inciuir el oxigeno domicifiario y los
medicamentos formulados por especialistas, esto por cuanto nuestra gran preoccupacion se da en el
incremento de conframeferencias de medicamentos de nueva generacion incluido en el plan de
beneficios, los cuales tienen un valor muy alto para nuestras Instituciones por lo cual el incremento
propuesto por Emssanar se lo llevaria estos medicamentos.

| 2. No contratar por evento por el afio 2013, por cuanto nuesiras Instituciones aun no tienen las
| condiciones técnicas y administrativas necesarias para manefar esta forma de contratacion.

3. Ratificar nuestro animo concilialorio el cual se ve reflgjadoe en la disminucion de manera |
considerable de nueslras prefensiones iniciales que se fijaron en una UFPC § de 380.000.007,

El 259 de abril de 2013, EMSSANAR dio respuesta a la nueva propuesta de AESENAR®:

“EMSSANAR acepta la propuesta de la Asociacion de contratar con ung UPC de $310.000 pero se
incluird dentro del contrato de los servicios de oxigeno domiciliario y medicamentos posthospitalarios.

Para aquellas IPS gue deseen excluir estos servicios de su contratacion se trabajaré con una UPC de
S308.000".

FPor dltimo, el 30 de abril de 2013 AESENAR aceptd la altima propuesta de EMSSANAR en los
siguientes términos®®:

“En reunion celebrada el dia 28 de abni del afio en curso, se puso en consideracion de los asociados
a "AESENAR", la titima propuesta enviada por usted, referente a las dos opciones de contratacion

¥ Folio 180 a 182 del cuaderno publico Mo, 1.

& Fglios 171 y 172 del cuaderna piblico No 1.

% Folio 171 del cuaderno pablico No.1.

* Folio 326 del cuaderno publica Mo 2.

%= Folio 170 del cuaderno publico No.1.

% Folio 335 del cuaderna publico Mo.2, U‘
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por capitacian que se proponen en su oficio de la referencia, propuesta que fue aceptada por los
asoctados, por fo tanto me permilto comunicarle que de manera individual los representantes legafes
de las empresas sociales del estado afiliados a nuestra organizacién, se acercaran a Emssanar con
el fin de manifestar su decisién frente a una de las dos propuestas, con el objeto de que se proceda a
revisar la minufa y posteriormente a firmar los contratos respectivas™,

Como se evidencia, AESENAR realizd la negociacidon con EMSSANAR sin permitir que la EPS
negociara con cada ESE de manera libre e individual. Esta negociacion se realizé sin tener en
cuenta las peticiones legitimas de la EPS respecto de la forma en la que querian negociar.
Adicionalmente, |la negociacion tomd mas de 3 meses, a pasar gue la EPS habia manifestado la
necesidad que tenia de contratar los servicios de salud.

Para finales del afio 2013 AESENAR inicid una nueva negociacién con las EPS para la contratacion
de los servicios de salud correspondiente al afio 2014, En este orden de ideas, el 3 de enero de 2014
la asociacién envié un oficio a EMSSANAR de referencia "PROPUESTA CONTRATACION DE
SERVICIOS DE SALUD ANQO 2014 E.S.E. AGREMIADOS 'AESENAR™ . E| oficio fue remitido en
representacion de las ESE asociadas y establecia las condiciones para la contratacién de los
servicios de salud por capitacion y por evento. El documento se presenta en seguida;

“En reunién celebrada el dia de hoy, los Gerentes de las Empresas Sociales del Esfado; afiliados a la
Asociacion de Empresas Sociales del Estado de Marifio "AESENAR", previa anélisis de los costos en
salud aprobaron las siguientes propuestas de contratacion para el afio 2014,

RECUPERACION DE LA SALUD Y MEDICAMENTOS (SE EXCLUYEN MEDICAMENTOS DEP Y P)
1. CONTRATACION POR CAPITACION.

Para el caso de la contratacion por capitacion se ha definido dos grupos de E.S.E.s., aguelfas que
tienen valor diferencial de UPC de acuerdo a la resolucién 5522 del 30 de diciembre de 2013 en ef
municipio donde operan, las que mantienen el valor de la UPC sin valor adicional por dispersion,

- ES.Es con UPC de § 531 .388.80, se propone UPC base de contratacion § 356.500.00, con un
porcentaje de capitacion del 50% para las enlidades que tienen todos los servicios y del 48% para
aquellas que no tienen hospitalizacion y rayos X.

- E.5.Es municipios con UPC diferencial § 592.340.40, se propone UPC base de conltratacidn de §
387.500.00, con un porcentaje de capitacion del 50% para las entidades que tienen todos los
servicios v del 48% para aquellas que ho tienen hospitalizacidn y rayos X.

La propuesta no incluye los medicamentos poshospitalarios, posquirdrgicos vy oxigeno domiciliano.
2. CONTRATACION POR EVENTO.

PROMOCION Y PREVENCION.

En lo referente a servicios de promocion y prevencion, se propone contratacion por evento en
cumplimiento de lo dispuesto a la ley 1438, a tanfa SOAT 2014., sobre los servicios que no tengan
tarifa soat definida las misma se acordaréd entre las partes, la poblacion objefo serd de acuerdo a fa
base de datos enlregada por la EPS.

RECUPERACION Y MEDICAMENTOS.

Para la contratacion por evento de recuperacion v medicamentas, en el caso que la E.S.E., opte por
gsta modalidad de conlratacion, se propone Tarifa Soat 2014 vy para of caso de medicamentos PML-
10%.

lgualmente se anexa lista de precios de oz servicios que no se contratarian a tarifa soat (Anexo 1).
En cuanta g la minuta fa misma se construira entre fas partes, por Gitimo me permito solicitar a Usted,
se nos alienda en hora y fecha que usted determine con el fin de llegar a lograr acuerdos en el menor
tiempo posible, sobre fa propuesta presenta”.

Adjunte a la comunicacién transcrita, AESENAR envid una tabla con informacién de las tarifas para
los servicios de salud por evento. La siguiente tabla muestra la informacion remitida por la asociacion
a EMSSANAR:

3 Falio 8 a 13 del cuaderno plblico Nao.1. 9\10
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Tabla No. 2. Informacién de tarifas enviada por AESENAR a EMMSANAR (3 DE ENERO DE 2014)
TARIFAS DE SERVICIOS 2014 POR EVENTO (ANEXO 1)
TARIFARIO CONDICIONES | DETALLE B
1- ACTIVIDADES DE FRDTEECIQN ESPECIFICA, DETECCION TEMPRAMA Y
SOAT 2014  SOAT PLENO | ENFERMEDADES DE ATENCION PUBLICA _——
2- ATENCION AMBULATORIA, INCLUYE: CONSULTA MEDICA GENERAL,
CONSULTA ODONTOLOGICA, CONSULTA POR ENFERMERIA,
3- APOYD DIAGNOSTICO INCLUYE: LABORATORIO. E  IMAGENES
DIAGNOSTICAS B
5- URGENCIAS Y OBSERWVACION B
. 8- PROCEDIMIENTOS QUIRURGICOS | NIVEL. B
| 7= Hospltahzacmn de baja complejidad (si tiene habilitado el servicio)
i $ 38.000 CONSULTA PRIORITARIA i
| 50% SOAT
Gk PLENA CONSULTA RESULTADO DE LABORATORIO ¥ AYUDAS DIAGNOSTICAS
2014 | $40.000 DETARTRAJE SUPRAGINGIVAL SOD {POR CUADRANTE)
$44.000 CONSULTA MEDICA DOMICILIARIA URBANA Y PARA RURAL $60.000.00 |
|$ 52,000 CONTROL DE EPISTAXIS POR TAPONAMIENTO NASAL POSTERIOR .
$ 52.000 DRENAJE DE COLECCION SUPERFICIAL DE PIEL O TEJIDO CECULAR |
SUBCUTANEQ POR INCISION O ASPIRACION. ] B
§ £5.000 SUTURA HERIDAS MULTIPLES EXCEPTO CARA !
$ 100.000 SUTURA HERIDAS MULTIPLES DE CARA B '
$45 OXIGENO INTITUCIONAL LITRO ) '
$ 90 | OXIGENO DOMICILIARIO LITRO
$ 12.000 | MICROMEBULIZACION
$12.500 PRUEBA RAPIDA DE VIH
§ 12.500 PRUEBA RAPIDA DE HEPATITIS B i
$12.500 PRUEBA RAPIDA DE SI_FILIS
$ 60.000 INMOVILIZACION DE MIEMBRO SUPERIOR O INFERIOR TOTAL O PARCIAL
$ 50.000 ONICECTOMIA
§ 50,000 EXTRACCION DE CUERPO EXTRANO SUPERFICIAL EN CORNEA o
e ESCLEROQOTICA |
$ 12.500 GLUCOMETRIA —
$ 13.000 CONSULTA DE PRIMERA VEZ POR PSICOLOGIA A MENOR DE 18 ANOS,
EMBARAZADA, DIABETICOS E HIPERTENSOS.
$ 17.000 | VALORACION POR PSICOLOGIA
$ 15.000 | PSICOTERAPIA INDIVIDUAL POR PSICOLOGO N
$ 20.000 | PSICOTERAPIA GRUPAL POR PSICOLOGO
$ 20.000 PSICOTERAPIA DE PAREJA POR PSICOLOGO )
HABITACION EN OBSERWVACION DESPUES DE 6§ HORAS COM AUTORIZACION
$93.000 DE EPS
TARIFA SOAT
PLENA | TOMA ¥ LECTURA DE CITOLOGIA
$260.000 | IMPLANTE SUBDERMICO (INSERCION) (PAQUETE)
$ 80.000 | IMPLANTE SUBDERMICO (RETIRO) )
$700.000 | PAQUETE DE PARTO NORMAL
| 8000
KILOMETRO | TRASLADO TERRESTRE BASICO ($5,000 POR KILOMETRO)
8000 *
KILOMETRO | TRASLADO TERRESTRE BASICO RURAL ($8.000 POR KILOMETRO)
TARIFA SOAT
PLENA INSERCION Y RETIRODEDIU
$ 10.000 TOMA Y ENVIO DE MUESTRAS DE VIH, HEPATITIS B TOXOPLASMOSIS ¥ TSH
; (POR PACIENTE)
$ 36.000 HEMOGLOBINA GLICOSILADA POR ANTICUERPOS MONOCLONALES (Il NIVEL) |
$12.000 CREATININA DEPURACION {Il NIVEL) .
$ 19.000 MICROALEUMINURIA POR EIA (Il NIVEL)
$ 6.600 | PROTEINURIA EN 24 HORAS (Il NIVEL)
MEDICAMENTOSPYP  |PLM MENOS EL 10% _ _ B
Fuente: Elaboracion Superintendencia con base en informacidn del expediente®™
% Falios 10 ¥ 11 del cuaderno publico No. 1 del expediente. J_,t
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El 30 enero de 2014 EMSSANAR le advirtio a AESENAR gue no negociaria la prestacion de
servicios en conjunto con las ESE asociadas. La EPS manifesté su intencidén de negociar de manera
individual y atendiendo las particularidades propias de la prestacion de servicios de salud de cada
ESE. De igual forma, EMSSANAR le informd a la asociacion que su comportamiento podia ser
considerado como una practica restrictiva de la competencia®®.

El 3 de febrero de 2014 AESENAR adujo gue en ningun momento pretendia gue se negociara de
manera conjunta o con tarifas iguales. Argumentd que lo que se pretendia era fijar unos criterios
basicos de contratacidn que se aplicarian como regla general. Por lo anterior, solicitd que se
reunieran en el menor tiempo con el fin de agilizar el proceso de contratacidn. Adicionalmente,
AESENAR manifestd que si no se acordaban criterios generales, ninguno de los asociados acudiria
a citaciones de contratacion®™. El 13 de febrero de 2014 EMSSANAR fijo una fecha para tener una
reunion en sus instalaciones con AESENAR. Sin embargo, ratifico su intencién de negociar de forma
individual con cada una de las ESE?!. Posteriormente, el 12 de marzo de 2014 EMSSANAR le
insistid a AESENAR sobre su intencién de reunirse de forma individual con cada ESE para negociar
y finalizar el proceso de contratacidén. A pesar de lo anterior, manifestdé que ante la insistencia por
parte de AESENAR de realizar una reunién gremial llevaria a cabo la reunién con la asociacion®?.

Para la prestacion de servicios de salud en el afo 2015, AESENAR continug presentando
propuestas de contratacion en representacion de sus asociados. El 16 de diciembre de 2014 envid
un oficio a EMSSANAR con "asunto: minuta de contratacién 201592, El documento tenia el siguiente
contenido:

“Con el fin de garantizar la prestacion de servicios de safud a sus usuarios subsidiados y contributivos
para la vigencia 2015, los afiliados a AESENAR ponemos a su disposicion fa minuta para
confratacidn de los servicios de salud para ef afio 2015, en el que =e incluyen las tarifas de los
servicios por evento, capita y mixta™.

El 19 de enero de 2015 AESENAR presentd el contenido de la minuta de contratacién, tarifas para
contratacion por evento, UPC base de contratacién por capitacién, plazo para negociar y firmar
contratos y descuentos en la venta de servicios a ASMET SALUD %, EMSSANAR % |
COMFAMILIAR® y CAPRECOM®" . El 2 de febrero de 2015 AESENAR insistid en gque las
negociaciones de |os servicios de salud seguirian en cabeza de la asociacion y nuevamente envid
una propuesta para el valor de los servicios a negociar®. E| 12 de febrero de 2015 EMSSANAR
respondic a AESENAR el “oficic de fecha 2 de febrero de 2015". Informé que no negociaria la
prestacidn de servicios en conjunto con las ESE gue conformaban la asociacion, sino que lo haria de
forma individual. De igual forma, realizd las consideraciones respecto del valor de la UPC y
concretamente de las negociaciones®™.

Para el 2017 AESENAR y EMSSANAR llevaron a cabo una reunién el 3 de febrero de ese afio. En
esta reunion, que fue coordinada por el presidente de la asociacidn, se presentd una propuesta para
la contratacién de los servicios médicos. La propuesta quedd plasmada en el ACTA No. 001
CONTRATACION ANO 20171%, en donde se fijaron unos parametros generales:

“b) Propuesta de contratacién

Doctor Edgar Burbano presidente de AESENAR da a conocer gue segin el compromiso de las IPS
al cumpliriiento de los estandares de habilitacion y con fos entes de control, requieren inversian de
costos, lo que da a conocer la preocupacion en cuanto a fa confratacion y a pesar de que ef modelo
de salud es de obligatorio cumplimiento ven la necesidad de hacer a siguiente propuesfa: Da a

% Folio 143 v 144 del cuaderno publico Mo, 1.

Y Folic 218 v 219 del cuaderno publico Mo, 2.

9 Folio 142 del cuaderno pablico Na. 1.

2 Folio 139 del cuaderne publico No. 1.

% 01D 2154, Path, 01_AESEMAR.ad1/AESENAR:C\Users\AESENAR/Downloads/20150113084839 (1).pdf
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¥ Folio 424 v 425 del cuaderne pablico Mo, 3.
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conocer que la mayoria de las IP5 de AESENAR contrataron por capital tradicional con la UPC
vigente con el 2% menos el 8% de administracion y ofras IPS contactaran con tarifa SOAT plena.

Para lo cual la Doctora Fernanda Bravo, propone un incremento del 5.75% a la UPC de la vigencia
2016. Ademds sugiere que se revise la UPC y el porcentaje. A razén de gue el ejercicio es
homologar porcentajie v UPC para obltener el valor en pesos, partiendo del caloulo per — capita con
fas aclividades que realiza cada prestador,

Por consiguiente el Doclor Juan Carlos Mera informa que se revisara la tabla de capita por cada IPS
de la base UPC y porcentaje partiendo de que hay diferencias de las IPS y de que hay acciones que
fas IFS vienen facturando.

Por su parte el Doctor Edgar da a conocer que cada gerente es responsable de la contratacion de
acuerdo a la capacidad resolutiva, por consiguiente informa que realizara la confrapropuesta”.

Si bien EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ (presidente de AESENAR) aclaré que cada
gerente de |las ESE asociadas era responsable de la contratacién de acuerdo a la "capacidad
resolutiva”, AESENAR continuo liderando las negociaciones, fijando lineamientos y estableciendo
criterios generales para la contratacion de los servicios de salud en nombre de sus asociados. Como
se evidencia en el acta de reunidn de asociados del 23 de enero de 2017, la intencién de la
asociacién era "hacer negociacion global que garantice buenos resultados y beneficios para todos
los Asociados” "' . Adicionalmente, el 20 de febrero del 2017 AESENAR remitid un oficio a
EMSSANAR con referencia "PROPUESTA DE CONTRATACION EMSSANAR'1"2. Mediante ese
documento informd lo siguiente:

"De acuerdo a la propuesta recibida de EMSSANAR encontramos que se hace necesario un analisis
minucioso por parte de las IPS integrantes de AESENAR, ya que consideramos fundamental el
esfablecer por cada ESE la viabilidad de las responsabilidades a asumir asi como su consecuente
soporte financiero a fin de garantizar la adecuada prestacion del servicio. Efjercicio para el cual
requerimos el listado de medicarmentos a incluir en la capita para la baja complefidad.

Por lo anterior estableceremos nueva fecha para reunidn de concertacidn con EMSSANAR va que
hasta de fecha se mantiene el 10% propuesto por AESENAR; Agradezco su atencidn y gestion frente
a esle oficio, quedando afento a su respuesta”. (subrayado fuera de texto)

Como se observa, a la fecha AESENAR seguia participando de forma activa en las negociaciones
para la contratacion de los servicios de salud con EMSSANAR. Coordinaba las reuniones y
presentaba propuestas para la contratacion en nombre de los asociados. La dinamica descrita fue
replicada el 5 de febrero de 2018, fecha en la que AESENAR se reunié con EMSSANAR vy presento
propuesta de contratacion para el afio en mencién. Lo anterior quedé plasmado en el ACTA No. 001
CONTRATACION ANO 2018102,

‘d. propuesta de contratacion
Para la vigencia 2018 el doctor Edgar Burbano solicita que para las tarifas de evenlo se negocie a
SOAT menos el 5% con una convenida del 3.5% y para la cdpita se incremente un 5%.

Por cuanto se acuerda enlre las parfes realizar un incremento del 4.5% para la cdpita v para ef
evento un 4% a la convenida con un incentivo del 2% con enfoque RIAS pero con evaluacion segun
resolucion 412, para el caso del evento se validaran las tecnologias que realiza cada IPS por servicio
de habilitacion y se concertara tarifa aplicando esto dltimo para las actividades q (sic) estan fuera de
la capita en lo referente a subsidiado, para los contratos confributivos y otros municipios.

For su parte el Doctor da a conocer gue cada gerente es responsable de la contratacion de acuerdo a
la capacidad resolutiva e indicadores de evaluacion, por consiguiente informa que reafizara fa
contrapropuesta vy requiere que las negociaciones se hagan con las particularidades de cada IPS".

De los documentos relacionados, |la Delegatura concluye gue en el pericdo comprendido entre los
afios 2013 y 2018 AESENAR participd de forma activa en las negociaciones para la contratacion de
los servicios de salud entre las EPS, entre ellas EMSSANAR, y las ESE asociadas. Como se

M Folin 1334 del cuaderna plblice No. 8.
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evidencid, la asociacion fijo los parametros para la contratacion de los servicios e impidié que las
ESE vy las EPS como EMSSANAR se reunieran para negociar las condiciones a contratar. Aungue
en las ultimas reuniones el presidente de la asociacién realizaba la aclaracién de que cada gerente
de las ESE era responsable de la contratacidn de acuerdo con |la capacidad resolutiva e indicadores
de evaluacion, en la practica fue AESENAR quien asumid la negociacién y las condiciones de
contratacion entre las EPS y las ESE.

12.1.2.2. Negociacion realizada entre AESENAR y otras EPS

Al igual que con EMSSANAR, AESENAR llevé a cabo directamente la negociacién con diferentes
EPS. Para el 2014 presentd propuestas para la contratacion de los servicios de salud en nombre de
sus asociados a las diferentes EPS del departamento de Narifio. Por gjermplo, el 16 de diciembre de
2013 AESENAR envié una propuesta de contratacion de servicios de salud para el afo 2014 a
CAPRECOM. La idea de esta propuesta era negociar los servicios de salud gue se prestarian desde
el 1 de enero de 201415,

"En reunion celebrada el dia de hoy, los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado, afiliados a la
Asociacidn de Empresas Sociales del Estado de Narifio "AESENAR", previo andlisis de los costos en
salud aprobaron la siguiente propuesta de contratacidon para ef afio 2074,

1. Los servicios de recuperacion de la salud y medicamentos, se propone contratarfos por el
sisterna de capitacidn, a igual porcentaje del afic 2013, pero con una UPC base neta de contratacion
de & 367.264.26 {upc hase 2013 § 333.876.60).

2. Los servicios de promocion y prevencion, en cumplimiento a lo dispuesto en la ley 1438, se
propone su contratacion por evertfo a Tarifa Soat 2014,

3. Para aquellos servicios de promocion y prevencidn que no tengan estipufado tarifas SOAT, se
acordaran tarifas entre las partes.

Doctor Carlos, de la manera méas comedida me permito solicifarle se nos defina fas condiciones ds
contratacicn antes del 31 de diciernbre del afio en curso, con al fin de iniciar la atencién desde el 1 de
enero del 2014 sin ningdn fraumatismo para los afifiados de Caprecom”.

Igualmente, el 20 de enero de 2014 AESENAR envi6 a ASMET SALUD'™ y a COMFAMILIAR™ la
misma propuesta que le habia remitido a EMSSANAR el 3 de enero de 2014. Como ocurrid en el
2013, diferentes EPS manifestaron su inconformidad con el hecho de tener que negociar los
servicios de salud con AESENAR y no poder hacerlo de forma individual con cada una de las ESE
asociadas. Al respecto, el 3 de febrero de 2014'7 AESENAR adujo gue en ningin momento
pretendia que se negociaran los servicios de salud de manera conjunta o que se establecieran las
mismas tarifas para todos los asociados, Simplemente se estaban fijando unos criterios basicos de
contratacién que se aplicarian como regla general. De acuerdo con esta postura, AESENAR siguio
|. adelante con la presentacion de |as propuestas de contratacion a las EPS.

A manera de gjemplo, durante el 2014 AESENAR |e remitid a MALLAMAS una comunicacién con
asunto ‘PROPUESTA DE CONTRATACION DE SERVICIOS DE SALUD ANO 2014 E.S.E.
AGREMIADOS EN "AESENAR"", E| 3 de marzo 2014 MALLAMAS envid un oficio a AESENAR
con asunto "Respuesta Propuesta Coniratacion 2014 E S E AGREMIADOS EN AESENAR. En el
oficio MALLAMAS presentd una propuesta para contratar la modalidad por capitacion y por
evento'™. Adicionalmente, el 19 de marzo de 2014 MALLAMAS informo a AESENAR que las
concertaciones contractuales se realizarian con cada una de las ESE de forma individual y no en
conjunto como se les proponia. Debido a esto, MALLAMAS solicitd que se realizara una reunién
individual con cada una de las ESE'°,

En el afic 2015 AESENAR manifestd que las negociaciones seguirian en cabeza de la asociacion.
De igual forma, la documentacién y criterios dispuestos por la asociacion para lograr acuerdos

™ Folios 324 a 325 del cuaderno publico MNo.2,

% Folios 204 a 209 del cuaderno publico No.2,

% Folips 244 a 253 del cuaderno pablico No.2.

% Folios 218 y 219 del cuademo publico Ne.2.

% Folipg 258 v 261 del cuademao publico Mo 2.

"% Folie 113 del cuaderno plblico Mo.1.

% Folig 112 del cuaderne plblico Na.1. u
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relacionados con la contratacion de los servicios en salud con la EPS se hicieron mas robustos. Al
respecto, el 19 de enero de 2015, AESENAR presentd el contenido de la minuta de contratacion,
tarifas para contratacion por evento, UPC base de contratacién por capitacion, plazo para negociar y
firmar contratos y descuentos en la wventa de servicios a las EPS ASMET SALUD ',
COMFAMILIAR™? y CAPRECOM''3. Asi misma, el 2 de febrero de 2015 AESENAR insistié en que
las negociacicnes de los servicios de salud seguirian en cabeza de la asociacién y nuevamente
envio una propuesta con la indicacién del valor por el cual se negociarian los servicios de salud''*.

12.1.2.3. Cambio en la forma de presentar las propuestas de contratacion

El 22 de mayo de 2015 la Delegatura realizé una visita administrativa en las instalaciones de
AESENAR'"®. Después de esa fecha no se encontraron evidencias que dieran cuenta de las
negociaciones llevadas a cabo por AESENAR con las EPS para el afio 2016. Sin embargo, dentro
de la asociacion si se convoco una reunién para el 15 de enero de 2016 con el fin de conversar
temas relacionados con la contratacion de los servicios de salud''®. Posterior a esto, AESENAR
cambid la forma de presentar las propuestas de contratacion a las EPS.

Estos cambios en la forma de negociacién fueron confirmados por EDGAR ALBERTO BURBANO
MARTINEZ (presidente de AESENAR) en la declaracion del 19 de diciembre de 2018. En esta
declaracién el representante legal manifestd que al recibir una visita administrativa por parte de esta
Superintendencia hace aproximadamente 4 afios y una por la Superintendencia de Salud hace 2
anos, "pasaron de ser 44 asociados a 20 porque muchos de los asociados se asustaron y decidieron
retirarse™ 17,

Teniendo en cuenta lo dicho por EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ en su declaracién, la
asociacion tomd medidas para cambiar la forma como venia presentando las propuestas de
contratacion. De hecho, para los afios 2017 y 2018 se cuenta con evidencia que prueba gue |a
asociacion siguio interviniendo directamente en las negociaciones de forma presencial, sin dejar
rastro escrito de los puntos que se negociaban como lo venia haciendo en afos pasados.

Para el 2017 y 2018, como ya se menciond, el presidente de la asociacion aclard que cada gerente
de las ESE era el responsable de la contratacion. Sin embargo, en el acta no. 001 del 2018"2y en
el acta de reunion de asociados del 21 de mayo de 2018"" se evidencia que AESENAR continué
fijando los criterios de contratacion y dictd lineamientos para |la contratacion de los servicios de salud.

12.1.3. Mecanismos de coercion implementados por AESENAR para lograr sus objetivos

En las negociaciones gque realizaba AESENAR con las EPS la asociacion tomaba medidas
coercitivas con el fin de asegurar la celebracion de los contratos entre las EPS y las ESE de acuerdo
a las condiciones fijadas por la agremiacion. En diferentes ocasiones AESENAR envid
comunicaciones a las EPS para informarles que suspenderia lo servicios de salud en caso de que
las EPS no garantizaran el flujo de recursos a las ESE asociadas o si no se lograba un acuerdo en la
contratacion de los servicios de las ESE por parte de las EPS.

Este tipo de medidas son contrarias a la normativa aplicable a la prestacion de servicios de salud.
Por ejemplo, la ley estatutaria 1751 de 2015 elevd el derecho a la salud como un derecho
fundamental auténomo e irrenunciable en lo individual y lo colectivo. Debido a esto, la ley determiné
que "comprende el acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad para la
presefvacion, el mejoramiento y la promaocion de la salud"?" y el mismo debe ser garantizado por los

" Folios 395 y 396 del cuaderno plblico No.2.

12 Folios 422 y 423 del cuaderno plblica No.3.

12 Folios 424 y 425 del cuaderno plblico No.3.

114 Folio 385 y 386 del cuaderno publico No.2.

15 Folio 57 del cuademnoa publico Ma. 1.
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_SUBTREE/Gmaill/Enviados/INVITACIA'™N A REUNIA*N ;
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120 | ey estatutaria 1751 de 2015, articulo 2 L&__
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diferentes agentes del SGSSS, incluido las ESE. De igual forma, la Superintendencia de Salud
mediante la circular Externa 000013 del 15 de septiembre de 20186, establecid que las IPS privadas,
publicas o mixtas, como entidades vigiladas que son, no pueden:

“implementar estrategias de cierre de servicios como mecanismo para exigir el pago de obligaciones
a cargo de sus aseguradores y tampoco podran utiizar medidas, acciones o procedimientos

administrativos de cualguier tipo, fque] directa o indirectamente obstaculicen, dificulten o imiten el
acceso a los servicios de salud por parte de los usuarios del Sistema de Seguridad en Salud.

Sin embargo, se evidencio que el 11 de febrero de 2013 AESENAR le informd a CAPRECOM que si
no garantizaba el flujo de recursos a las ESE asociadas estas se verian obligadas a suspender la
prestacion de los servicios'®!. También el 18 de marzo de 2013 AESENAR presentd una propuesta
de contratacion a ASMED SALUD en la cual afirmé que si no se lograba un acuerdo entre las partes
en el valor de la UPC, las ESE asociadas le cerrarian los servicios de salud'#?, En el mismo sentido,
el 19 de noviembre de 2013 AESENAR envio una propuesta de contratacion de servicios para el
mes de diciembre del mismo afio a CAPRECOM'#®, En esta comunicacion la asociacion manifesto
gue:

“Al no llegar a un acuerdo para la contratacion del mes de diciembre, antes del 22 del mes en curso,
se acordd una suspension de servicios a excepcion de los servicios de urgencias vitales”.

Adicionalmente, dentro de AESENAR se organizo un plantén en la prestacion de los servicios de
salud por existir desacuerdos en los términos de la contratacion con las EPS. Esta decision fue
comunicada mediante correo electronico enviado por AESENAR a sus asociadas el 16 de febrero de
2015. El asunto del mensaje era “REALIZACION DE PLANTON124,

Fram: Aarnar ARSI aeaanaril 1 Egmal pomo
Sanl; NSNS T11 35 PM 9508
To: saaalhanfiyahss & nancyelandap@hotmail com; FEE CENTRO DF SALUD SAN MIGUFL <asssanmigualfDgmel rome, sfa-ucia-

a7 Ghomail com, sE2RN celzE @hoimal come, amendaicpezbasfihoimed e ladip 2350 hoimel com, aacandcradord
epscarcdoradoT LG holmed cam>, plwinceron <edwincereniivabos coms, gersteslcrdinaesGholmai com, gemenleeselabloniivahos es,
adgarhutancmarinez fihoimai com; unigarendiyahoe com; andashasidass 1 §ohatmal por aagiactucal@holmail com; aseyaalmatan
casspalmatanheimal coms; manks parm <malaxpamadinomal me japann <japamahoimall com; jaosssihnimag o
grencahgaplallElnida@yahon ve, sspssuanbesiodifuims] o, AURA MAYELI MZ3A <mess surameyeif@gmail com®, Onic Paes Eraza
<prrezddbfigmal coms; asguanpabladfihoimal com fhon alvarez <honeverl979gggmail coms CENTRO DE SALLUD SANTIAID DF MALLAMA
craaniizgamalamaiigmal oo AYTW YANELA GONZALET MUNOT caidsyanalagiiyahos san, 6 .a a poicerpa@henmail com; Jasiar Abdias Ansegs
Ramn cees pedesiffigmal cams, gracelabeschiihoimal cee, cadosmsaa2INTI0@hctmail com, HOSFTAL LORERCITA VELEGAS DE SANTDS
<hospitatveigmall coms: Henny Heman Harca Hamas <hhbarcogihotmail come; feramana 1966 <t amanal ShENaImaR coms;
miuzRsTRlA L2 By ahoo A miuz By AT ] voydi@yahon ae gerencanesaandonayaho s Haman Jams Calvachs Lopaz
chalvschal@gmai coms; anglucacasibofhotmsil com, mar 1 983 @hoimed comm smdgeddoundes@yahon us, peomes@hotmail com,
mado 1Ak vahec. com; leferidai@yahon com [achaii g hatmail com; HAROLD WES0ON REVELD CORAL <haradow T 3iyabes s
ximanazaaine 0@l cam; Eonifasiomaralas 1 {Tvahes ga; Cicel Saa <oicel saa@gmal com>, meis brssor@holmal com

Suhject BIVITACICN & PLANTON

Fttachananis; PVITADICN o FEUNION CORTRATACION 2015 doce

Azunto: REALIZACION DE FLANTOMN

Ante la no definickdn y desscuerdo en los términes de contratacidn, se acordd en reunidn
de asociados realicar un plantdn en la prestacidn de servicios para todas las EP5Ss desde las
Fam hastalas 12m &l dia 17 de febrero, en virtud a que el dia de hoy s realizd la gesticgn
pertinente para formalizar la contrataclén sin obtener stenckdn o respuesta alguna por
par e de Jas EPS.

S5e recuerda a los asociados gque esto se planted y se decidid en plenaria. por tanto sa
cuenta con el compromiso de todos para el desarrollo del plantdn.

Cualguler Inguilstud favor comunicarse al celular: 3122402477,

Atentamente!

EDMGAR BURBAMO MARTIMNEZ
Presidente lunta Directiva "ACSEMNAR™
Original firmada

Los llamados a cesar la prestacion del servicio de salud por parte de las ESE no se quedaron en
simples ideas dentro de la asociacién. Por el contrario, el 11 de noviembre de 2015 AESENAR
informé a CAPRECOM que sus ESE ascciadas suspenderian los servicios a los usuarios de
CAPRECOM. En el documento correspondiente se lee lo siguiente:

21 Fplio 330 del cuaderno pablico Mo 2.

% Fplig 313 del cuaderno publico No.2

122 Folio 326 del cuaderno pablico No.2.

124 0ID 1394, Path. 02_DESCARGA_CORREOS_AESEMAR.ad1/GMAIL BACKUP/2015/02/20150216-191136-
aesenar2013@gmail com-INVITACION A PLANTOMN-1.eml y QID 17612, Path. 02_DESCARGA_CORREOS_
AESEMNAR. ad1/GMAIL BACKUP/2015/02/20150216-191138-aesenar20 3@gmail_com-INVITACION_A_PLANTON-
1.emiINVITACION & REUNION CONTRATACIOM 2015.dacx L‘I’
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‘dada las condiciones presupuestales de la EPS CAPRECOM, no permite para garantizar la
contratacion de Prestacion de servicios de salud de los meses de noviembre y diciembre del afio en
curso, ante este hecho los gerentes de la Empresas Sociales del Estado de baja complejidad de
Departamenta de Narifio, agremiados a la Asoclacion de Empresas sociales de Salud de Narifio
AESENAR, hemos decidido suspender a prestacion de salud para los usuarios de EPS CAPRECOM.
con excepceidn de los Servicios de urgencias. De no tener una respuesta positiva fa suspension de
servicios se hara efectiva a partir def dia 11 de noviembre del afio 2015"%°. (Subrayado fuera de
texto)

Como se evidencia, AESENAR adopté medidas de coercion con el fin de asegurar que las EPS
contrataran los servicios de salud que ofrecen las ESE en los términos en que la asociacion o pedia.
Sin embargo, estas medidas son ilegales, debido a que el articulo 4 del Decreto 1663 de 1994
prohibe que se establezcan politicas que tengan por objeto impedir, restringir o interrumpir la
prestacion del servicio de salud. Por lo tanto, el hecho de obligar a negociar con mecanismaos
coercitivos, como el que se evidencid en este caso, es una violacién al régimen de competencia
especial del sector salud.

12.1.4, Del intercambio de comunicacion entre el IDSN y AESENAR

La Delegatura tuvo acceso a las comunicaciones entre el IDSN y AESENAR. En estas
comunicaciones se evidencia que el IDSN cuestiona el comportamiento llevado a cabo por
ASENEAR en el marco de las negociaciones para la contratacidn de la prestacidn de los servicios de
salud entre las ESE y las EPS. En primer lugar, el 16 de agosto de 2013 el IDSN le solicitd a
AESEMNAR explicaciones para determinar si la asociacion tenia “posicion de dominic” en las
negociaciones entre las ESE asociadas y las EPS. Esta negociacion, de acuerdo con el IDSN, pudo
afectar la voluntad de las partes en |la celebracién de los contratos para |la prestacion de servicios de
salud 2. AESENAR contestd el oficic del IDSN el 26 de agosto de 2013 en los siguientes
términos 2’

‘En respuesta a su oficio radicado el dia 23 de agosto me permito informarle gue todas las
aseveraciones hechas por el doctor FABIO ENRIQUEZ MIRANDA, Gerente General de la ERPS!
MALLAMAS, son falsas y van en contravia de la equidad, la calidad, la oportunidad de la Frestacidn
de Servicios en Salud por parte de las diferentes ESES de Narifio, porgue el doctor FABIO ENRIQUE
MIRANDA nunca asistio a las reuniones gue le hiclera muy respetuosamente AESENAR para tratar
de llegar a un acuerdo en la contratacién de la prestacién de setvicios de salud, e inclusive en la
reunidn que se llevé a cabo en la sala de juntas de la Direccién del Instituto Deparfamental de Salud
de Narifio en la cual usted asistio, fue el Onico representante de las EFPS que no asistio.

Se anexa oficio donde se insiste al Gerente de MALLAMAS para gue asista de una manera
concertada a fas diferentes reuniones que se Nevaron a cabo con las diferentes EPS Subsidiadas de
Marifio.

Lo gue no sucedid con los demds representantes de las otras EPS en ol caso de ASMET SALUD,
COMFAMILIAR, EMSSANAR, CAPRECOM que se llegqd a un acwerdo de voluntades para la
confratacion de Prestacidn de Servicios de Salud para la vigencia 2013, con una UPC base ds
§310.000 v un porcentaje de capitacidn que oscila entre el 50 v 55% de acuerdo a la capacidad
instalada de las diferentes instifuciones de salud”. (subrayado fuera de texto)

De |la respuesta ofrecida por AESENAR la Delegatura encuentra probado que la asociacién sl se
encargd de negociar los precios para la prestacion de los servicios de salud en nombre de sus
asociados con ASMET SALUD, COMFAMILIAR, EMSS5ANAR yv CAPRECOM. Tanto es asi que se
logré un acuerdo de voluntades para la vigencia 2013. Sin embargo, existe una contradiccion en su
respuesta. Esto debido a que en comunicaciones con otras EPS como EMSSANAR, |a asociacidn
habia impedido que |las EPS se reunieran con las ESE de forma individual hasta que no se llegara a
un acuerdo en la negociacion con AESENAR 28,

En segundo lugar, para el afio 2014 AESENAR tuvo problemas para llegar a acuerdos con EPS
como EMSSANAR, COMFAMILIAR, CAPRECOM, MALLAMAS y ASMET SALUD'® Debido a

123 Folios 1347 y 1348 del cuademo publico Mo 8.

128 Folio 291 y 292 del cuadermao publico No.2.

127 Folio 290 del cuaderno publico Mo 2.

1 Camunicacion de 3 de febrero de 2014 enviada por AESEMNAR a EMSSANAR. Folios 2018 vy 2019 del cuaderna
plblico Mo. 2.

2% Folip 240 del cuaderno plblico No.2. H
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esto, el 11 de marzo de 2014 |la asociacion le solicitd al IDSN intervenir en la negociacién con las
EPS.

“Muy respetuosamente le solicitamos su intervencion para lograr un acercamiento con las diferentes
EPS (EMMSANAR, COMFAMILIAR, CAPRECOM, MALLAMAS Y ASMET SALUD), para tratar la
contratacion de prestacion de servicios en salud. Lo anterior porgue hasta la presente fecha no se ha
llegado a ningon acuerdo & las propuestas y acercamientos realizados por AESENAR con estas
Instituciones, generando contratiempos y dificultades en el giro de los recursos, afectando la calidad y
oporiunidad de la prestacion de los servicios”.

Por ultimo, el 19 de febrero de 2015 el IDSN le solicité explicaciones a AESENAR frente a la
negativa de contratacién por parte de las ESE asociadas a AESENAR con EMSSANAR™®. En
respuesta a la comunicacion del IDSN, el 24 de marzo de 2015 AESENAR manifestd'":

“{ La Asociacion de Empresas Sociales del Estado de Narific "AESENAR", ha venido liderando el
procesn de contratacion de prestacion de servicios con los diferentes aseguradores, en el marco de
lo dispuesto en el articulo 19 del decrefo 1876 de 1894

{3

7. Hemnos sido claros gue la Asociacion ha venido definiendo los criferios generales de contratacion,
pero cada representante leqgal de cada E.S.E.. en base a los criterios generales realiza la contratacion
de manera individual de acuerdo a sus condiciones parficulares.

Adicionalmente aprovecho la oportunidad para manifestarle, gue a pesar de haber logrado algunos
acuerdos frente a tarifas y UPC base de contratacion con la EPS Emssanar a fa fecha no se ha
podido firmar conlratos de prestacion de servicios debido a los siquientes hechos:

i Tenemos diferencias importantes en alguna cfdusulas de la minuta gue nos presenta la EPS., y en
tanto no se llegue a un acuerdo sobre las mismas no serd posible fa firma de los contratos, por
cuanto partimos de lo dispuesto en el decreto 4747 que la contratacion es un acuerdo de voluntades,
esto a pesar que desde el dia 16 de diciembre de 2014 se le envié g la EPS un modelo de minuta
para estudiar entre las parte, al respecta la EPS nunca respondid (..)". (subrayado fuera de texto)

Del intercambio de comunicaciones entre el IDSN y AESENAR la Delegatura evidencia varios
elementos que dan cuenta de la conducta objeto de analisis. Primero, AESENAR si se encargé de
negociar los precios para la prestacion de los servicios de salud en nombre de sus asociados con
EPS como ASMET SALUD, COMFAMILIAR, EMSSANAR y CAPRECOM. Segundo, la asociacion
solicitd al IDSN intervenir en |a negociacién con las EPS puesto que no se habia podido llegar a un
acuerdo con EMSSANAR, COMFAMILIAR, CAPRECOM, MALLAMAS y ASMET SALUD'#
Tercero, el IDSN le solicité explicaciones a AESENAR frente a la no contratacién de las ESE
asociadas con EMSSANAR ' debido a que este tipo de situaciones estaba afectando la prestacion
del servicio de salud en unos municipios del departamento de Narifio.

12.1.5. Contradicciones en la informacion allegada por parte de AESENAR

En el presente acapite se analiza la informacion allegada por parte de AESENAR en respuesta a
requerimientos de informacion realizados por la Delegatura durante la etapa de averiguacion
preliminar. De manera puntual se describiran las diferencias encontradas en relacién con el
contenido de las actas de reunién de asociados de AESENAR. A pesar de que las actas de reunion
de asociados hacen referencia a reuniones realizadas por la asociacion en una misma fecha y hora,
existen contradicciones en su contenido, particularmente en relacion con los temas a tratar y los
desarrollos del orden del dia, entre otros aspectos sustanciales.

En primer lugar, AESENAR, mediante comunicacidn identificada con radicade No. 14-103578-08 del
19 de junio de 2015'*, remitié a la Delegatura unas actas de reunion de asociados. Estas actas,
como ya se evidencid en acépites anteriores, corresponden a |a evidencia gque da cuenta de que la
asociacion fijaba los criterios de contratacion entre las EPS y las ESE para los afios 2013 y 2014,
Cuatro afios después, por un nuevo requerimiento de la Delegatura AESENAR, mediante
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comunicacion identificada con radicado No. 14-103578-218 del 5 de julio de 2018'%, remitié actas de
reunién de asociados de 2013 a 2018. Sin embargo, una vez revisada la informacién se encontraron
sefiales que darian cuenta de que las actas entregadas por AESENAR en la primera ocasion no son
las mismas actas entregadas en la segunda fecha, a pesar de que corresponden a las mismas
fechas de reunién.

Imagen No. 1. Actas de reunion de asociados 11 de marzo de 2014

Acta de reunién del 11 de marzo de 2014 recibida  Acta de reunion del 11 de marzo de 2014 recibida
por la Delegatura el 19 de junio de 2015 por la Delegatura el 5 de julio de 2019

ACTA DE REUNION DE AS00A DRSS DE LA ASOOACION DE EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADD O AR
MARIFIC AESEMAR

Fecha: 13 de Maree de 7004

REUNION GENERAL ORDIMARLA DE LA ASOCIACION DE EMPRESAS SOCIALES

u 1
TEMES & TRATAR: DEL ESTADD DE HARING "AESENAR

FECHA: 11 de Marzo de 2M4

LUGAR: SEDE DE LA ASCCIACION CRA. 28 M. 15-34
L CONTRATACION DE SERWICICS HORA: 200 AM.
3, PROPISACSINES ¥ VARSCS,

ORDEM DEL DA
1. Llamada g ksla ¥ verificasiin del Sudam
Se dz Inide a k reunian do asochdes slendo las 530 am, tomala palabra & Or. Edgar Surbar 2. Reviitn de Cordralanidn
gl informa gue la resaidn dene Lomo objeta anaalizar [a respusta gue ban dade le EPS ded 3. Propogiciores ¥ vE s

rigimen subsdiadio a 1 propeesia que =& les ha presentaca para lograr confratar servicks
para ef presente afio, s informe gue 5= presentd tal como se zoardd en |z reunién anteder la
PropUosts que sabid & la coméidn gue s confommd pars tabaje sob s misms

DESARROLLS DEL ORDEN DEL DIA

1. Se pooedd 2 & veifcaciin de qudrum, assien y respeonden un iotal de 16

Farz #fguncs casos ya 2= hizo visita 3 los gerestes d= las EPS para logrmr acercamlentos, me asisterfes cus manifiestan su irterés de perlenecer a la Asaciacitn. 5o anexa la
PTG infamanes gue con EEUNGE BRrANTES sluvinay reunidos con o Or, Cerlos Chaves lezta firnada de los asociados asslenles al indlizar o acta

Gerente de Caprecom, con quien s estuvo revisando & contratechin para este afo, o O

Carbers Chinee manifiesta qub L situssidn de Caprecom es muy dificl y que Incluso la nacional 2. Revisitn dn Contratos: Se prozece a dar fa palabra & 15 diferentes gerentes v
plant=z |a disminudén d= las tartfas pares Narfic por cuzmte son mds akas que en el resto del asiglentes afa rmmian lis ouales manifizsian que

Fals, igualmanie neanifest que las acthicadas de grarmaclin i prownsidn 1e camtratana gar !

everto o tartfas soat mencs un 15%, 2l respects nosctos |e planteamos cue no era posible Se b penerady precaupziin por falcres poca ericdnes srpuestos an los
rabar e e upe menee A la del M3 per ceanks A nowtnas e ona Inoementan todos ke . baniratas pee pane de las EPS  que se consttayen en causa de cesequitbeic
cantes de peesseal, medicenetes ¢ demds gastos, sitionakhents se planted gus e a faver de las EAPE y on posbie panucio de las IFS. Estas clausuas no han
mabajara 1a e pramacitn y presensiin p Tarfm net mecos o 5%, B0 esas beminos s Hevo sidn cenzeriadas enire |5 pancs SUDEnen una ETEoSICKN derero e un

[a conversacién y para resumir la propuesta sabne la cual hay un prezcuendo o5 la siguienma: procesn que debe carmaterwarse: por £ acueriol de ¥oimtates.

L. Contratar con b misma UPC Dase el afle 2043, conraics gui s@ Tiimarian a san de 3. Propegicionss v varios: se grapone formar ara comiscn deorewisian de mirca
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5%, ademds se acordaron algunas tarifas por apame: nautra v muy BEanice que permita realiar 2l balaros adecuaca de factores postvos v
lis e ne o sen
WAL UNAS 3 500

DETARTRAJE, .000 POR PERECNA

SEJENLA VIH 12,000 Sendo lag 12 m ose va por ferminads la reonsn |

Fuente: infarmacion del expedienta !,

Como se puede observar, las actas corresponden a una misma reunion que debi6 ser llevada a cabo
por AESENAR el 11 de marzo de 2014, entre las 9:00 a.m. y las 12 del mediodia. Sin embargo,
estas dos actas contienen informacion diferente. Primero, el acta de reunién remitida 19 de junio de
2015'¥ se encuentra firmada por EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ en calidad de
presidente de junta directiva de AESENAR, mientras que el acta aportada el 5 de julio de 2019'* no
se encuentra firmada. Segundo, respecto del contenido del acta entregada en el 2015 se fijan
lineamientos y se toman decisiones relacionadas con las propuestas de contratacién que le
presentaria la asociacidn a las EPS en nombre de las ESE que |la conformaban. Por el contrario, en
el acta entregada en el 2019 se hace referencia a la revision de contratos para la prestacién de los
servicios de salud y a la “preocupacion por factores poco ortodoxos impuestos en los contratos por
parte de las EPS y que se constituyen en causa de desequilibrio a favor de las EAPB y en posible
peruicio de las IPS".

Llama la atencién que, segun el acta de reunion remitida el 5 de julio de 2019'*® por AESENAR, la
discusion supuestamente gird en torno a preocupaciones de la asociacion por el actuar de las EPS y
a temas como la revision de contratos para mitigar esas preocupaciones. Mientras que el acta de
reunion remitida el 19 de junio de 2015 tuvo como eje de discusion aspectos totalmente diferentes.
gue son los gque cobran relevancia para el presente acto administrativa.

35 Folios 1551 a 1554 del cuaderno publica No. 9.

% Folios 612 a 625 del cuaderno plblico Mo. 3 y folios 1551 a 1554 del cuaderno piblico No. g,

¥ Falios 612 a 625 del cuaderno publico No, 3.

"3 Falios 1551 a 1554 del cuaderno pablico No, 9,

3 Fglios 1551 a 1554 del cuademno publico No. 8.

42 Falios 612 a 625 del cuademno plblico Mo, 3. H
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Adicionalmente, la Delegatura encontrd que existen dos versiones de o que se conversd por parte
| de la asociacion en reunion del 11 de marzo de 2014, En tal medida vale la pena destacar que del
| analisis de la informacion allegada por AESENAR el & de julio de 2019 se encontro que el acta de
| reunion fue elaborada y modificada el 27 de diciembre de 2018, tal y como se puede apreciar a
continuacion:

Imagen No. 2. Actas de reunién de asociados 11 de marzo de 2014
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Fuente: elaboracién Superintendencia can base en la informacion del expediente .

Lo anterior cobra relevancia si se tiene en cuenta que |la fecha de elaboracidn y modificacian del
documento (27 de diciembre de 2018) es posterior, aproximadamente en 4 afios, a la fecha en que la
reunién documentada se llevd a cabo. De igual forma, en comunicacion del 5 de julio de 2019'#
AESENAR remitié actas de reunidén de asociados desde el afio 2014 hasta el afio 2018. Todas
tienen como fecha de elaboracién y modificacidn el 27 de diciembre de 2018. La fecha de
elaboracion de las actas coincide con la fecha en la que se realizd la segunda vista administrativa
por parte de la Delegatura a AESENAR -4 y 5 de diciembre de 2018'?— Esta situacidn hace
evidente que AESENAR pretendio ocultarle a la autoridad de competencia |las acciones que habia
tomado respecto de la contratacion de los servicios de salud desde entre los afios 2013 y 2018.

12.2. Imputacién juridica

En el presente acapite se presentaran las razones por las que AESENAR habria infringido lo
dispuesto en el articulo 4 del Decreto 1663 de 1994, Como se expuso en la imputacion factica,
AESENAR incurrié en la conducta descrita en esa regla debido a que habria falseado la libre
competencia economica en €l mercado de contratacion de servicios de salud. Esto lo pudo realizar a
traves de su posicidon como agremiacién de ESE, mediante la negociacion directa con las EPS y a
través de amenazas encaminadas a impedir, restringir o interrumpir la prestacion de los servicios de
salud.

Con el fin de exponer |la imputacién juridica en este acapite la Delegatura iniciara con unas
consideraciones previas y, a continuacion, presentara la imputacion juridica concreta. En las
consideraciones previas se expondra un analisis juridico sobre el derecho de asociacion, |a libertad
de empresa y las limitaciones en su aplicacion. Adicionalmente, se analizara el articulo 19 del
Decreto 1876 de 1994. Teniendo en cuenta la imputacidn factica y las consideraciones previas, la
Delegatura realizara la imputacién juridica con la debida explicacion de los elementos que
configuraron la conducta investigada,

12.2.1. El derecho de asociacion, libertad de empresa y la libre competencia econdmica

El derecho de libre asociacidn esta amparado en el articulo 38 de la Constitucion Politica™*. El
articulo establece que tanto a las personas naturales como juridicas se les otorga la suficiente

W1 Folios 1551 a 1554 del cuaderno plblico Mo, 9
42 Folios 1551 a 1554 del cuaderno plblico Ma. 9.
3 Folios 1320 a 1364 del cuaderno plblico Mo, 8,
" Constitucion Politica de Colombia. Articulo 38. "Se garantiza el derecho de libre asociacion para el desarrolle de |as
distintas actividades que las perscnas realizan en sociedad.” 14'

= kL
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facultad para unirse y formar asociaciones encaminadas a velar por los intereses de los asociados y
la consecucién de fines comunes™®. Ademas, para esta Delegatura es claro que la asociacion
cumple importantes roles en el disefio de la politica industrial y la representacion politica de sus
miembros frente al gobierno vy a la sociedad.

No obstante, el derecho de asociacion no es absoluto. La asociacién entre sociedades comerciales
no puede ser el marco para configurar conductas restrictivas de la libre competencia econémica. Por
lo tanto, el derecho de asociacidn encuentra un limite establecido en el articulo 333 de Ia
Constitucion Politica’®. Esta postura fue adoptada por la autoridad de competencia en diferentes
casos'’. De estos pronunciamientos se destaca lo dispuesto en la Resolucion No. 41687 del 5 de
agosto de 2011, en la que |la autoridad de competencia sanciond a la Asociacion de Hospitales de
Risaralda (ASHORALDA) por infringir la prohibicion consagrada en el articulo 4 del Decreto 1663 de
1994, El acto administrativo tiene el siguiente contenido:

“(...) Asi, la actividad de las asociaciones es un interés leglitimo e incluso deseable a la luz del
derecho de la competencia, en tanto, dicha colaboracidn puede Hlevar a mejoras en la equidad, la

eficiencia, la ecologia y fa efectividad de la actividad productiva de los asociados, de la misma
asociacion.

Mo obstante, algunas de las actividades desarroliadas por esfa clase de asociaciones pueden
restringir la libre competencia, vulherar los intereses de los consumidores o de los demdas agentes
econémicos. Por lanto, dichas entidades deben abstenerse de adoptar decisiones, implementar
normas o recomendaciones o desarrollar ofras actividades que puedan tener el potencial para
restringir o falsear la libre vy leal competencia conforme con lo dispuesto por la Ley 155 de 1959, los
articulos 47, 48 y 50 del Decreto 2153 de 1992 y fas disposiciones relacionadas de la Ley 1340 de
2008

(-}

En este sentido podrian considerarse como restrictivas de la competencia actuaciones de las
asoclaciones encaminadas a determinar la publicidad, fos estandares técnicos, compartir informacion
que por su naturaleza deberia ser reservada entre competidores o delerminar las condiciones
contractuales que deben lener los asociados”. (Subrayado fuera de texto)

Como se aprecia, las asociaciones no pueden determinar las decisiones empresariales ni las
condiciones contractuales de sus asociadas. En la Resolucion No. 56816 de 2014 esta
Superintendencia sanciono a la Asociacion de Empresas Sociales del Estado de Antioquia (AESA) v,
ademas de establecer los limites a los que se deben enfrentar las asociaciones con fundamento en
el derecho a la libre competencia econdmica. establecio que las asociaciones pueden ser sujetos de
investigacion:

"Al remifirnos al régimen general de competencia, como al especial del sector salud, encontramos
que los dos ralifican que las asociaciones son destinatarias de las normas de competencia. En
efecto, de acuerdo con el articulo 2 de fa Ley 1340 de 2009, las normas de competencia se aplican
respecto de todo aguel que desarrolle una achividad econdmica o afecte o pueda afectar su
desarrollo, independienfemente de su forma o naluraleza juridica”.

Para la autoridad de competencia es reprochable que una asociacion sea empleada para fijar
lineamientos o determinar las condiciones contractuales gque estan en cabeza de cada asociado
porque las asociaciones deben cumplir con el regimen de libre competencia. En el sector salud esta
conclusion es evidente, pues el réegimen especial aplicable a ese sector establecid una prohibicion
clara a las asociaciones y colegios de cientificos. En estos casos no se pueden adoptar medidas que
violen el régimen de libre competencia o gue impidan el normal funcionamiento del mercado de la
prestacién de servicios de salud.

142 Corroborado por la Corte Constitucional en sentencia C-865/04, M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil, en el entendido en que
afirmd que el derecha de libre asociacién tiene como fin:

{...) fa creacion de entes juridicos distinfos de las personas naturales, con capacidad para ejercer derechos y
contraer obligaciones, en aras de lograr la satisfaccion de un interds u objetivo comin, no siempre ligado a la
abtencicn de lucro, Desde esta perspectiva, el derecho de asociacidn se concrela on la existencia de personas
Juridicas, libres y capaces, para responder auldnomamente por su devenir furfdico”,

M8 Corte Constitucional, Sentencia C-792 de 2002, M.P. Dr. Jaime Cérdaba Trivifio

W Resolucion No. 23890 del 29 de abril de 2011 (Caso UCEP), Resolucion No. 33141 de 2011 (Caso PROCARA v

AZUCARI. -H,
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12.2.2. Analisis del articulo 19 del Decreto 1876 de 1994 (finalidad de conformar asociaciones
de ESE)

La Delegatura analizara lo relacionado con la finalidad de crear asociaciones de ESE de que trata el
Decreto referido. Este andlisis se llevara a cabo debido a que AESENAR™? justificd su conducta en
estar supuestamente facultada para fijar en blogue los lineamientos contractuales y tarifas para la
prestacién de servicios de salud de todas las ESE. El articulo que AESENAR menciong para
justificar su comportamiento es el siguiente:

"Articulo 19.- Asociacién de Empresas sociales del Estado. Conforme a la ley que las autorice o a
fos actos de las corporaciones administrativas de las entidades terriforiales, las Empresas Sociales
del Estado podran asociarse con el fin de;

1 Contratar la compra de insumos y Servicios,

2. Vender servicios o paquetes de servicios de salud, y
3 Canformar o hacer parte de Entidades Promotoras de Salud.”

La interpretacion de AESENAR sobre el alcance de la norma citada no la comparte la Delegatura.
Esto debido a que la Superintendencia Nacional de Salud, en la Circular Externa 67 de 2010 y en
el Concepto Externo No. 1478 de 2012'%0 se ha pronunciado previamente sobre el alcance de los
fines por los que agentes como las ESE se pueden asociar para fines comerciales. La autoridad en
salud ha manifestado que es completamente valido que las ESE se asocien, a través de consorcios
0 uniones temporales, para prestar los servicios de manera conjunta. Este tipo de asociacion permite
gue, debido a la estructura de negocio que se configura, las ESE puedan vender servicios de manera
conjunta o paquetes de servicios.

En el caso concreto de AESENAR, esta Delegatura verificd que la asociacidn no fue creada con
fines comerciales sino con fines gremiales, especificamente fue creada con el fin de representar a
las ESE asociadas ante el gobierno y la sociedad®'. Por lo tanto, no tenia la intencion de que sus
agremiadas se asociaran con el fin de prestar conjuntamente los servicios que cada una ofrece. Al
respecto EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ (Presidente de AESENAR), en declaracién del
19 de diciembre de 2018, admitid que esa asociacion fue conformada para capacitarse respecto de
las normas en salud, en modelos de atencion en el servicio de salud y para apoyar al IDSN:

‘EDGAR BURBANQO: Decidimos nosolros crear una asociacion. Pero una asociacion con objetivos
de beneficio a una prestacion de servicio, porgue gracias a eso ef departamento de Narifio, si ustedes
lo miran es el departamento que con menos inshituciones en riesgo financiero estan. {...)

EDGAR BURBANG: Enfonces nos asociamos nosotros para conformar esta asociacion, pero aqui yo
debo aclarar, porque veo una mala interpretacion que la asociacion es un mercader de la prestacion
del servicio, y nosofros nunca, nunca hemos hecho mingtn contrato con ninguna EPS, con minguha
institucion para vender un Servicio porgue nosotros somos gerentes de una empresa social del
estado vigenfes para prestar ef servicio de salud en nuestro murnicipio,

EDGAR BURBANO: Entonces nosofros conformamos la asocfacion ;para qué? Para capacitarnos,
para estar al dia en las normas. Porgue cada dia desde hace diez afios el cambio de las normas en
salud ha sido grande, para capacitarnos en las normas, para capacitarnos en un nuevo modelo de

143 Folios 395 y 396 del cuaderno plblico No. 2, folio 400 y 421 de los cuadernos plblicos No.2 y 3, folios 422 y 423; ¢
424 y 425 del cuaderno plublico Mo. & ¥ oD 2089. Path.
01_AESENAR.ad1/AESENAR:C:\Wsers\AESENAR/Desktoploficio idsn.doc

H8 mtps:idocs supersalud.gov.co/PortalWeb/Juridica/OtraNarmativa/C SNS 00687 2010.pdf
*0hitps.//docs.supersalud.gov.co/PortalWeb/Juridica/Conceptos/CTO SMS 0001478 2012.pdf consulta el 1 de agosto
de 2019,

1 "Ohjefo social. Promover el desarralio integral de las enfidades asociadas prolegiendo su palrimonio y sus infereses,
realizanda actividades y confroles necesarnios para e mejoramiento continuo, generando politicas al interior de fa
asociacion, lo cual permitird mejorar fa eficiencia v eficacia de la prestacion de los servicios de salud, fa calidad de vida
da la poblacion objeto de atencidn, fortaleciendo la red hospitalaria en el departamento de Marfio™.

‘Funciones: 1. Promover ef desarrolio integral de las entidades asociadas 2. Desarroliar en los asociados ef sentido de
pertenancia sobre fa Asociacion. 3. Promover la cultura de ascciacion, respeto, apoyo y dedicacion entre los asociados y
sus estamentos.4 Estimular la parlicipacion de fas entidades asociadas en ef disefio v gjecucion de planes, politicas,
programas, proyvectos, y actividades conjuntas o vincuwladas al desarroffo teriforial que redunden en e beneficio
econdimico y social de las comunidades. 5 Garantizar rentabifidad y seguridad financiera 6. Producir y comercializar
bienes y servicios requeridos por fos asociados para ef cumplimiento de sus respectivos objefos, misiones y visiones
institucionales. 7. Gestionar empréstifos con enfidades nacionales o imternacianates, con ef fin de implementar y
fortalecer la capacidad logistica e institucional de las asociadas. B Ser Voceros ante el gobierng nacional y
departamental de la red haspitafaria de Nanfio”, H
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atencion en el servicio de salud, para apoyar al Instituto Departamental de Salud en el documento red

(.. se,

Como se evidencia, la asociacion no tiene la capacidad para suscribir contratos comerciales porgue
no presta servicios de salud. AESENAR solo actla como vocera de las ESE y para cumplir fines
gremiales. Por lo tanto, las atribuciones que esta asociacién asume, tales como negociar de manera
directa los contratos con las EPS, fijar el alcance de los contratos y el precio. desborda el alcance del
articulo 19 citado.

Por lo anterior, la Delegatura concluye que AESENAR no fue conformada como una unién temporal
o consorcio con el fin de vender servicios o paquetes de servicios de manera conjunta por las ESE.
For el contrario, se evidencia que AESENAR fue creada con fines gremiales y no comerciales. Sin
embargo, en la practica la asociacién utiliza de manera errada la habilitacion contenida en el articulo
analizado con el fin de justificar su actuar anticompetitivo. Este comportamiento se configurd a través
de la negociacion de manera directa de los contratos de servicios de salud que prestarian las ESE a
las EPS y mediante la obstruccion de la posibilidad de que los agentes en el mercado fijen las
condiciones contractuales libremente.

12.2.3. La infraccién al articulo 4° del Decreto 1663 de 1994 por parte de AESENAR

Las circunstancias referidas en el acapite de la imputacién factica constituyen prueba de la infraccion
del articulo 4° del Decreto 1663 de 1994, en desarrollo de la Ley 155 de 1959 v el Decreto 2153 de
1992, La norma referida tiene el siguiente contenidao:

"Articulo 4°. Prokibicién a las asocciaciones o sociedades cientificas y de profesionales o
auxiliares. S5in perjuicio de lo dispuesto en otras normas, se prohibe a las asociaciones o sociedades
cientificas y de profesionales o auxiliares del sector salud al desarrollar su achividad, el adoptar
decisiones o politicas infernas que tengan por objeto o como efeclo impedir, restringir o falsear el
juego de la libre competencia dentro del mercado de fos servicios de salud; abusar de una posicion
de dominio sobre el mismo; o impedir, restringir o inferrumpir la prestacion de los servicios de salud,
Dichas conductas tendran abjeto ilicito.”

El articulo antes citado tiene por finalidad garantizar |a libre y leal competencia dentro del mercado
de los servicios del sector salud. Para este fin, prohibe que las asociaciones de ESE adopten
decisiones o politicas internas que tengan por objeto o como efecto:

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

i)  Abusar de una posicion de dominio sobre el mismo; e

i) Impedir, restringir o inteérrumpir la prestacion de los servicios de salud,

En el caso concreto, la Delegatura evidencio que AESENAR —agremiacion que redne varias ESE del
departamento de MNarnifio— adopto decisiones y politicas internas que tuvieron como objeto y efecto,
restringir y falsear la libre competencia econdmica en |la contratacién de la prestacion de los servicios
de salud. Ademas, adoptd decisiones y politicas internas con el objeto de impedir, restringir e
interrumpir la prestacidbn de los servicios de salud en ese departamento como retaliacion a la
negativa de las EPS de negociar los contratos con AESENAR directamente. Todo lo anterior fue
descrito en el acapite titulado *72. 1. Imputacion factica™.

Teniendo en cuenta que AESENAR incurrié en la prohibicién objeto de andlisis, a continuacién, se
praocede a analizar la responsabilidad de las personas naturales y se expandra el potencial impacto
en el mercado que generd el actuar de AESENAR.

12.2.4. Responsabilidad de las personas naturales
Segun lo establecido en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, es sujeto de sancién cualquier persona que colabore, facilite,

autorice, gjecute o tolere conductas violatorias de las normas sobre protecciéon de la competencia.
Con fundamento en todo el material probatorio que ha sido presentado en este acto administrativo,

%2 Folios 1444 a 1445 del cuaderno publico 9. Minutos 27:40 v 28:18 1.)-.(
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la Delegatura encontré que EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ (presidente y representante
legal de AESENAR) contribuyd, por accion, a la realizacion de las conductas restrictivas de la
competencia por las que se investiga a AESENAR. Adicionalmente, el material probatorio citado
también permite concluir que el presidente de la asociacion tolerd la conducta ilegal, pues ademas
de que estaba enterado de su realizacién y de que tenia |as facultades para impedir su continuacion,
se abstuvo de hacerlo.

La conducta de EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ se evidencid en cada uno de los
elementos materiales probatorios descritos en |la imputacion factica. La conducta del presidente de
AESENAR se desplego desde la fijacion de los términos de contratacion, la negociacion directa con
las EPS sin permitir la negociacion entre las ESE y las EPS de manera libre y la implementacion de
medios coercitivos con el fin de asegurar la contratacion de acuerdo a las condiciones previamente
fijadas por la asociacién.

12.2.5. Afectacion al usuario

De acuerdo con la caracterizacion realizada en el apartado sobre el mercado afectado, la Delegatura
identificd que en la zona geografica afectada en el departamento de Narifio existen ESE que operan
como unica IPS habilitada como prestador de servicios de salud en determinados municipios. Para
demostrar lo anterior la autoridad de competencia tomd una muestra de ocho ESE de forma aleatoria
y verificd la cantidad de poblacion afiliada en esas zonas concretas. El ejercicio arrojd que, para la
muestra seleccionada, la ESE que operaba como Unico prestador de servicios de salud también
estaba asociada a AESENAR. La siguiente tabla muestra este resultado.

Tabla No. 3. ESE asociadas a AESENAR que prestan su servicio de salud como Onico proveedor del

Municipic
Municipio ESE Afos de # de afiliados # de afiliados
afiliacion régimen régimen
subsidiado contributive
FPotosi Centro Hospital Luis Antonio 2013- 2014 v 12.6844 158
Montero 2016-2017
Gualmatan Centro de Salud Sefior de los 2013-2018 6.022 73
| Miagros ESE o N .
La Florida Centro Hospital de La Florida 2013-2018 5043 155
ESE '
Yacuanquer Centro de Salud Saludya | 2013-2015 y 9.079 i 216
ESE | 2017-2018
Ancuya Centro de Salud Ancuya ESE 2013-2018 8.715 320
| Guaitarilla ESE Guaitarilla 2013-217 13026 [ 104 |
| Guachucal Hospital Guachucal ESE 2014-2018 18.270 359 ,
% Arboleda ESE Centro de Salud San 2013-2015y 7.644 133
' Miguel 2018 '

Fuente: Elaboracion Superintendencia con base en datos tomados de ADRES 2.

Las ESE gue se muestran en la tabla anterior han estado relacicnadas de forma frecuente en los
ultimos afos con AESENAR, pero afiliadas en periodos distintos. El hecho de que exista una sola
ESE habilitada en algunos municipios de la zona geografica afectada, implica que los lineamientos
establecidos por AESENAR en las negociaciones con las EPS tienen un mayor impacto en la
prestacion del servicio de salud de la poblacién objeto de cada una de esas ESE. Entonces, si para
las EPS no existe otra posibilidad de negociacién con otra ESE o con alguna IPS de caracter privado
o mixto, dado que solo existe un Unico prestador en el municipio, las EPS estan practicamente
obligadas a contratar con la ESE. Ahora bien, si a la negociacion entre las EPS y las ESE se le suma
un factor como la intervencidn de AESENAR, las condiciones de negociacién se distorsionan adn
mas debido a que los elementos a negociar ya no estan vinculadas a las caracteristicas de cada
ESE particular, sinc a unas condiciones estandares que no necesariamente tienen en cuenta
factores como la poblacién objetivo, la calidad del servicio, capacidad instalada y los servicios
ofrecidos particularmente por cada ESE.

afiliados Wer:
Fecha de

= ADRES. Sisterma de consulta de la base de datos unica de
https: /fwww . adres. gov.co/BDUAEstad ¥ C 3% AD stica/Reporte-afiliados-por-departamento-y-municipio.
consulta: 16 de julio de 2019.
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El hecho de que las condiciones de negociacidon no sean autonomas para cada ESE sino que
dependan del poder gjercido por una asociacion de forma grupal, afecta la dindmica del mercado de
prestacion de servicios de salud y tiene efectos en el mercado de afiliacion entre los usuarios vy las
EPS. Esto debido a que en el caso en el que las negociaciones no se realicen en los términos y
condiciones fijados por AESENAR, la asociacidn puede tomar acciones coercitivas frente a los
servicios de prestacién. Esta situacién se ha presentado en la medida en que AESENAR, ante
solicitud de las EPS para negociar de forma individual la contratacion con cada ESE, le ha planteado
a sus ESE asociadas que suspendan la prestacion de los servicios de salud si las EPS no contratan
bajo las condiciones propuestas. Es importante recalcar que la salud como parte del servicio publico
esencial de seguridad social también se cifie al principio de libertad individual. Al respecto la Corte
Constitucional mediante la Sentencia T-745/13 reiteré el derecho a la libre escogencia de IPS por
parte del usuario y el derecho de la EPS a escoger con que IPS contratar o celebrar convenios
siempre que garanticen a sus usuarios un servicio integral y de buena calidad.

En otro sentido, existen otros municipios de la zona geografica afectada en el departamento de
Narifio en donde las ESE asociadas a AESENAR no actian como unico proveedor habilitado para
prestar los servicios de salud. No obstante, el poder de negociacién de AESENAR se mantiene en
este escenario, debido a que existe una restriccion de caracter normativo contenida en el articulo 16
de la Ley 1122 de 2007'**. Esta norma impone a las EPS del régimen subsidiado la obligacién de
contratar un minimo del 60% de su gasto en salud con las ESE del municipio de residencia del
afiliado. De esto la Delegatura infiere que la situacion genera un alto poder de negociacion por parte
de AESENAR, pues representa varias ESE del departamento y de esta manera puede establecer
directrices en la negociacion y la contratacién de los asociados con las EPS de forma grupal y
deliberada.

El actuar de AESENAR resulta reprochable teniendo en cuenta que, aprovechando su poder de
negociacion, ha convocado a sus ESE afiliadas a que interrumpan los servicios de salud si la
contratacién no se realiza en los términos propuestos por la asociacidn. Si estas medidas son
llevadas a cabo o cumplidas en Ultima instancia como retaliacién a la no aceptacién de las
condiciones de negociacién por parte de una EPS, pueden ocasionar consecuencias adversas para
la poblacién afiliada al SGSSS5 en los municipios en los cuales se realizaria un eventual cese de
actividades. Una situacion problematica como esta cobra mayor riesgo en la afectacion al usuario
teniendo en cuenta que en cada municipio gue no tenga un casco urbano ampliamente desarrollado,
la poblacion tiene por lo general una sola opcion para acudir a la prestacion de los servicios de salud
¥ en consecuencia sus opciones de desplazamientoc a otros municipios representarian costos
asociados muy altos que al final derivaria en ineficiencias para el mercado y especialmente para &l
usuario. La siguiente tabla expone las opciones de desplazamiento que tiene la poblacién de los
municipios que se tomaron como muestra del ejercicio de la tabla No. 3. con respecto a los
municipios vecinos.

Tabla No. 4. Tiempo de traslado entre municipio ¥ su municipio vecino en distancia en Kilometros y

tiempo )
Municipio | R ; Distancia en Tipo de Tiempo estimado
| origen I mumicipio vecho kilometros | transporte del traslado
Potosi | Cardoba . 19 | Terrestre 30 min
| Ipiales 9 ' Terrestre 10 min
Gualmatan Contadero 43 i Termrestre 40 min
' _Pupiales . 12 Terrestre 15min
lles 13 Terrastre 20 min
= |piales . | 23 _ Terrestre | 30 min
Guachucal Sapuyes 18 Terrastre ! 20 min
' Mallama = 45 Terrestre ' 1 hora
| Cumbal | 8 Terrestre 10 min
Cuaspud [ 30 Terrestre 30 min
Aldana B I 17 Terrestre 0 min_
. Pupiales - : 29 Terrestre 30 min
Ancuya | Linares 18 Terrestre 1 hora
Guaitarilla 21 | Terrestre 1hora
| Samaniego | 45 Terrestre 1hara
Tuguerres 38 Terrestre 2:39 min

154 v ) Las Entidades Promotoras de Salud def régimen subsidiado contratardn 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 alli la correspondiente capacidad resalutiva. Dicho porcentaje serd, como
minimo, el sesenta por clento (60%) (...." le
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| Sandona - 27 Terrestre 1:12 min
| Consaca 22 Terrestre 45 min
Guaitarilla | Samaniego 35 Terrestre 1 hora
Ancuya 21 Terrestre lhora
| Consaca ' 37 Terrestre | 30min
Yacuanquer 52 Terrestre | Thora
Imues 22 Terrestre | 40 min
' Tuquerres 14 Tarrestre 20 min
La Florida El Tamba 13 : Terrestre 20 min
 Pasto 24 ; Terrestre | 30 min
Chachagui | &1 | Temestre | 1hora
Marifia g Terrestre 10 min
Sandond 21 | Terrestre 1 hora
Yacuanguer Pasto 24 Terrestre | . 30 min
Consaca 27 Terrestre 30 min
Imues N 32 Terrestre | 40 min |
Guaitarilla 52 Terrestre 1hara
| Tangua 7 Terrestre f 10 min

Fuente: Elaboracion Superintendencia con datos IDSN12,

La informacion analizada en la tabla anterior evidencia que las alternativas que tiene un usuario para
desplazarse de un municipic a otro, con el objetivo de buscar atencion médica, le implicara incurrir
en costos adicionales, como el transporte terrestre y disposicion de tiempo para el desplazamiento.
Debido a esto, si se obstruyera |a prestacion del servicio de salud en alguno de los municipios como
consecuencia de las dificultades en la negociacién entre las ESE vy las EPS teniendo como
intermediaric a AESENAR el principal afectado seria el usuario. Esto evidencia que las dificultades
en la negociacién y posterior contratacién entre las EPS y las IPS —mercado de prestacidén de
servicio de salud- tiene repercusiones negativas en la prestacion del servicio de salud a los usuarios
finales —mercado de aseguramiento— ofrecidos por las EPS a sus usuarios,

Por esta razén, el hecho de que AESENAR negocie de manera conjunta, directa y estandarizada
con las EPS sin tener en cuenta los factores particulares de cada ESE genera un potencial efecto
negativo en los usuarios afiliados al SGSSS. Estos usuarios pueden verse afectados en términos de
atencion y calidad por factores como la capacidad de las instalaciones de cada ESE, el personal
médico calificado, el nimero de consultorios de los prestadores y, en términos mas amplios, en la
prestacian efectiva de servicios de salud.

En mérito de lo expuesto,
RESUELVE:

ARTiCULD' PRIMERO: ABRIR INVESTIGACION y FORMULAR PLIEGO DE CARGOS contra la
ASOCIACION DE EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO DEL DEPARTAMENTO DE NARINO
(AESENAR) (Nit. 900.602.125-0) para determinar si incurrid en la conducta establecida en el articulo
4 del Decreto 1663 de 1994,

ARTICULO SEGUNDO: ABRIR INVESTIGAGIGN y FORMULAR PLIEGO DE CARGOS contra
EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ (C.C. 15.810.960) con el fin de determinar sin infringi6 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, por haber colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado o tolerado el
comportamiento de AESENAR de acuerdo con lo establecido en el ARTICULO PRIMERO.

ARTICULO TERCERO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente resolucién a las
personas referidas en el ARTICULO PRIMERO y en el ARTICULO SEGUNDO de este acto
administrativo. Eso con el fin de que dentro de los veinte (20) dias habiles siguientes a la notificacién
los investigados lleven a cabo los actos procesales previstos en el articulo 52 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, en cuanto a |la solicitud o aporte de las
pruebas que pretendan hacer valer, ofrecer las garantias suficientes de gue se suspendera o
modificara la conducta por la cual se les investiga y presentar descargos frente a la apertura de
investigacién y formulacion de pliego de cargos.

PARAGRAFO: En caso de no ser posible |a notificacién personal al cabo de los cinco (5) dias de la
remision de la comunicacicon correspondiente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 23 de la

55 ver hitpodidsn.gov.colsitefweb2fimagesfedocs/docum_red svoios naring diagnostico.pdf. fecha de consulta 17 de
julic de 2019 ,q
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Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 158 del Decreto 19 de 2012, la notificacidn se llevara a
cabo por medio de aviso gue se remitira a la direccion o al comeo electrénico que figuren en el
expediente o puedan obtenerse del registro mercantil, acompafiado de copia integra del acto
administrativo.

ARTICULO CUARTO: COMUNICAR el presente acto administrativo una vez surtida la notificacion.
en cumplimiento del articulo 8 de la Ley 1340 de 2009, al MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION
SOCIAL y al INSTITUTO DEPARTAMENTAL DE SALUD DE NARINO.

ARTICULO QUINTO: ORDENAR la publicacion de la presente resolucién de apertura de |
investigacion y formulacion de pliego de cargos en la pagina web de la SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRIA Y COMERCIO, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 156 y 157 del Decreto
19 de 2012, con el fin de que dentro de los quince (15) dias habiles posteriores a la fecha de
publicacién intervengan los competidores, consumidores o, en general, aquel que acredite un interés
directo e individual en la investigacion, aportando las consideraciones y pruebas que pretenda hacer
valer,

ARTICULO SEXTO: ORDENAR a los investigados que, dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes a la notificacién del presente acto administrativo, en cumplimiento del articulo 17 de la Ley
1340 de 2009, modificado por el articulo 156 del Decreto 19 de 2012, publiguen el siguiente texto en
un diario de amplia circulacion regional o nacional:

“Se informa que la Superintendencia de Indusiria ¥ Comercio, medianfe Resolucion No. dex
2019 abric investigacion y formuld pliego de cargos en contra de la ASOCIACION DE EMPRESAS SOCIALES
DEL ESTADO DEL DEPARTAMENTO DE NARINO (AESENAR) (Nil. 300,602, 125-0) porgue habria incurrido
en fa conducta establecida en el articuio 4 del Decreto 1663 de 1984,

A traves de esta Resoclucion tambien se abid investigacion y se formuld pliego de cargos en contra de EDGAR
ALBERTO BURBANC MARTINEZ (C.C. 15.810.960), con el fin de determinar si infringic Jo dispuesto en el
numeral 16 del articulo 4 del Decrefo 2153 de 1892, modificado por el articwlo 26 de la Ley 1340 da 2009,
debido a gue habria autorizado vy efeculado e comportamiento de la ASOCIACION DE EMPRESAS
SOCIALES DEL ESTADO DEL DEPARTAMENTO DE NARINO {AESENAR).

En los términos pravistos en el articulo 19 de fa Ley 1340 de 2008, modificado por &l articulo 157 del Decreto
19 de 2012, los compelidores, consurmidares o, en general, aquel que acredite un interés directo e individual en
la presente investigacion, dentro de los quince (15) dias hébiles posteriores a la publicacian de la aperlura de la
investigacian en la pagina web de la Superintendencia de Industria y Comercio, podran infervenir apartando las
consideraciones v prusbas que prefenda hacer valer al expediente radicado con ef numero 14-103578, el cual
estd en fa Superintendencia de industria y Comercia.”

ARTICULO SEPTIMO: Contra la decision contenida en el presente acto administrativo no procede
recurso alguno, en los términos del articulo 20 de |a Ley 1340 de 2009,

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dadaen Bogota D. C. alos _
0 & NUV 2019

El Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia,

. Aol

JUAN PABLO HERR

SAAVEDRA

Proyectd: SM.5., LAEE., AJRI, S ATRE.
Revisd: M.C.G.C., FM.E. —
Aprobd:

NOTIFICAR:

ASOCIACION DE EMPRESAS SOCIALES DEL
ESTADO DEL DEPARTAMENTO DE NARINO
(AESEMNAR)

NIT. 800.602.125-0

Representante Legall EDGAR ALBERTO BURBANO
MARTINEZ (C.C. 15.810.960) o quien haga sus veces
Carrera 29 No. 15-34 Barrio San Andrés — Pasto, Narifio
Correo electronico: aesenar2013@gmail.com
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PERSONA NATURAL:

EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ

C.C. 15.810.960

Carrera 29 No. 15-34 Barrio San Andrés — Pasto, Narifio
Correo electranico: aesenar2013@gmail.com

COMUNICAR:

MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL
Mit. 900.474 727-4
Carrera 13 No. 32-76 piso 1, Bogota D.C.

INSTITUTO DEPARTAMENTAL DE SALUD DE NARINO
Nit. 891.280.001-0
Calle 15 No. 28 - 41 Plazuela de Bombona - San Juan de Pasto, Narifio




