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REPUBLICA DE COLOMBIA

No.

MINISTERIO DE DESAROLLO ECONOMICO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

RESOLUCION NUMERO (9558  DE 2002
{21 MAR. 2002 )

“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion”

LA SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

en uso de sus atribuciones legales y,
CONSIDERANDO

PRIMERQ: Mediante el escrito radicado bajo el nimero 98006350-40018 de 2002, Alejandro Bustos
Ramirez y Rosario Duran Ramirez, en su calidad de representantes legales de Humana S.A.
Compaiiia de Medicina Prepagada, interpusieron recurso de reposicion en contra de la resolucién
41460 de 2001, mediante la cual este Despacho declaré que los comportamientos adelantados por
Alberto Acufia Arico, Jaime Barrios Amaya, José Blanco Ricardo, Orlando Borré Arrieta, Benajamin
Blanco Martinez y la Sociedad de Obstetricia y Ginecologia de Bolivar, no constituyen violaciones al
régimen de competencia. El objeto del recurso es que se revoque la decision y que esta
Superintendencia imparta una instruccion a los sujetos investigados sobre el cumplimiento y alcance
de las normas de competencia, especialmente, para el caso, la prohibicién que existe sobre los
acuerdos de tarifas, previas las siguientes consideraciones:

“1. Apertura de investigacion

“Mediante resolucion 2248 de 2000, la Delegatura para la Promocion de fa Competencia decidio
abrir investigacion contra ALBERTO ACUNA ARICO, JAIME BARRIOS AMAYA, JOSE BLANCO
RICARDO, ORLANDO BORRE ARRIETA, BENJAMIN BLANCO MARTINEZ y la SOCIEDAD DE
OBSTETRICIA Y GINECOLOGIA DE BOLIVAR, por presuntas conductas violatorias del régimen de
libre competencia. La resolucion comentada contiene 3 cargos:

"1 1 Primer carqo: Acuerdos contrarios a la libre competencia

“Se investiga un presunto acuerdo celebrado entre todas las personas mencionadas en el punto
anterior. E! supuesto de hecho investigado tiene como finalidad establecer si entre ellos fueron
acordados precios o negativas de servicio respecto del servicio médico prestado a los usuarios def
plan de medina prepagada HUMANA. :

4.2  Sequndo cargo: Actos restrictivos a la competencia

“Se investiga un presunto acto adelantado por la SOCIEDAD DE OBSTETRICIA Y GINECOLOGIA
DE BOLIVAR influenciando a HUMANA para que aumente el valor de las tarifas canceladas a los
médicos que prestan sus servicios a usuarios def plan de medicina prepagada HUMANA.

Industria y Comercio
SUPERINTE HDENLC YA




RESOLUCION NUMERO 89558 DE 2002 HOJA No. _2 1 MAR. 2002

Por la cual se resuelve un recurso de reposicion

‘1.3 Tercer cargo

Se elevan cargos contra el representante legal y las demés personas naturales que hayan
autorizado, ejecutado o folerado la conducta resfrictiva.

‘3 Existencia de un acuerdo restrictivo: Indebida interpretacion del concepto de empresa

‘L a Superintendencia considera que los médicos, por ser profesionales independientes, no pueden
ser considerados como empresas: Sin perjuicio de los argumentos alegados por HUMANA para no
compartir esa inferpretacion,! la Superintendencia debe tener en cuenta en su decision que bajo ef
decreto 1663 de 1994, el régimen de libre competencia en el secfor salud debe ser observado por
todos los profesionales del sector de fa salud, asi como por todas las personas naturales y juridicas
que en &l participen. Los médicos, sean o no empresas, les es aplicable dentro def sector salud el
régimen de competencia.

3.1 Los acuerdos anticompetitivos cefebrados en el sector salud no requieren la presencia de
dos o0 mas empresas para que sean considerados ilegales.

“El régimen general de libre competencia se encuentra contenido en la ley 155 de 1939 y en el
decreto 2153 de 1992. Este régimen es aplicable a todos los agentes que desarroffen una actividad
econdmica. Sin perjuicio fo anterior, para ciertos sectores de fa economia el fegislador expidio
normas especiales en materia de libre competencia, como ocurre con el sector salud bajo e decrefo
1663 de 1994.

“En el régimen general de competencia, es decir, en el decreto 2153 de 1992, se establece que
acuerdo es todo contrato, convenio, concertacion, practica concertada o concientemente paralela
entre dos o mas empresas.? De conformidad con este mandato, un acuerdo requiere la participacion
de dos 0 mas empresas.

“Sin embargo, para el caso especial del sector salud, el decreto 1663 de 1994, en el inciso 2 def
articulo 3 establece que, 'Seréan aplicables a las actividades de las Entidades Promotoras de Salud,
los promotores de éstas, fas Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, fos profesionales del
sector de la salud, las asociaciones cientificas o de profesionales o auxiliares de dicho sector y las
de todas las personas naturales o juridicas que en él participen, las normas sobre promocion de la
competencia y practicas comerciales restrictivas, contenidas en fa ley 155 de 1959, en el decreto
2153 de 1992 y las normas que fas reglamenten, asi como aquellas que las modifiquen, sustituyan o
complementen.

1 El numeral 5 del articulo 23 de nuestro ordenamignto comercial vigente, indica que son actos civiles los relativos a las
prestacién de servicios propios de las profesiones liberales. Circunstancia que haria concluir que el ejercicio de todas las
profesionales(sic) liberales sea siempre y en todos los casos y bajo cualquier circunslancia una actividad civil. No
obstanle y como lo manifiesta el profesor Enrique Gaviria Gutiérez '...es necesario interpretar su texto en armonia y
concordancia con la parte final del num.14 del art. 20, segun el cual son mercantiles todas las empresas destinadas a la
prestacion de servicios. De modo que, si consideramos conjuntamente estas dos disposiciones y las interpretamos en
forma tal que ninguna de ellas excluya a la otra, debemos concluir que lo que ha querido el nuevo cédigo s mantener la
naluraleza civil de! ejercicio de las profesiones liberales sélo mientras no asuma ef caracter de empresa, es decir,
mientras la actividad profesional no se realice a través de una organizacion empresarial; porque si esto ultimo ocurre,
entrariamos en el campo de 1 legislacién mercantil y nos encontrariamos ante una empresa de prestacion de servicios,
que es comercial al tenor de los (sic) dispuesto por el art,. 20 numeral 14 del C de C (... Enrique Gaviria Guliérrez,
Sociedades en el Nuevo Codigo de Comercio. Editorial Temis.

2 Articulo 45 del decreto 2153 de 1992,

3 Et subrayado no hace parte del texto ariginal
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“Como se puede observar, el régimen de competencia del sector salud se aplica, de manera
expresa, a las actividades de los profesionales del sector salud sean o no empresas. La
Superintendencia descarta la existencia de un acuerdo restrictivo entre los profesionales del sector
de la salud porque éstos no poseen fa connotacion de empresa. Consideramos que la interpretacion
de la Superintendencia no es aplicable a las conductas restrictivas descritas en ef decreto 1663 de
1994, pues los médicos o personas naturales que participen en el sector salud son también sujetos
obligados a observar el régimen de competencia, posean o no la calidad de empresa que en el faflo
exige la Superintendencia.

“Los comportamientos arreglados entre profesionales def sector safud o de personas nalurales que
en él participen son considerados como acuerdos bajo la Optica especial del decreto 1663 de 1994.

"3.2  Acuerdos restrictivos por comportamientos arreglados entre los médicos

"3.2.1 Acuerdos entre profesionales del sector salud para fijar precios o tarifas

"Bajo el numeral 1 def articulo 5 del decreto 1663 se establece que se consideran contrarios a la
libre compelencia fos acuerdos y decisiones concertadas que tengan como objeto o como efecto fa
fijacion directa o indirecta de precios o tarifas.

“La Sociedad de Obstetricia y Ginecologia del Departamento de Bolivar es un ente que agrupa
médicos especialistas en esas ciencias. Dentro de sus funciones cuenta con 3 objetivos: cientifico,
administrativo y gremial. Bajo el objetivo gremial tiene a su cargo defender los derechos de fos
asociados. Cada profesional es libre en su decision de perfenecer a esta sociedad. :

"Ef 29 de enero de 1999, Tomas Morales, presidente de la Sociedad de Obstetricia y Ginecologica
del Departamento de Bolivar y, Gabriel Florez, secretario de la misma, informaron a HUMANA que a
partir del 1 de enero de 1999, las facturas por conceplo de servicios médicos especializados
tendrian un incremento del 16 %, quedando la consulta a $31.320 y ef valor U.V.R. en la suma de
$6.380 pesos.

“HUMANA considera que esta comunicacion contiene elementos contundentes que demuestran un
acuerdo 0 concertacion que tiene como objeto fijar las tarifas por servicios médicos. Veamos ef
fundamento.

"L os acuerdos pueden estar representados en diferentes figuras. Una de ellas la concertacion. La
Superintendencia en anteriores pronunciamientos ha considerado que una concertacién es aquel
acto unipersonal complejo donde voluntades auténomas, posterior a una defiberacion, encuentran
convergencia y unifican sus pareceres. La concertacion agrupa voluntades individuales que pactan
bajo concurso una decision representando una voluntad dnica.

“Cada uno de los profesionales investigados tuvo libertad para decidir entrar @ hacer parte de esa
sociedad. Al momento de decidir participar en ese ente societario aceptaron que fuera esa sociedad
la que representara sus intereses gremiales. Tal situacion refleja una clara concertacion, donde af
ser parte cada socio de ese Ente acepta de inmediato que sea ella quien defienda sus intereses. Las
voluntades individuales aceptan que sus derechos estén representados en la Sociedad de
Obstetricia y Ginecolégica del Departamento de Bolivar. El objetivo gremial, como aparece en los
estatutos, es defender los intereses de sus asociados. :

¢ No es justificacion de la conducta que un investigado declare que no conocia la comunicacion enviada a HUMANA,
pues desds el momento en que &l ingresa a la sociedad concerta para que ésta defienda sus intereses. No se requiere i
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“La anterior concertacion recibe el ingrediente restrictivo al momento en que el presidente de la
sociedad, al amparo de su objetivo gremial, decide citar a HUMANA para fijar el valor de la farifa que
seréa aplicable por servicios médicos de sus asociados. Es decir, no importa la experiencia, good will
y estudios de un profesional, pues fa sociedad procederé a arreglar el precio que debe cancelar
HUMANA por servicios a estos médicos, alterando el derecho que le asiste a nuestra empresa para
hacer uso (sic) la variedad de precios y libertad de escogencia que cualquier agente posee en e/
mercado.?

“Se encuentra probada la existencia de un acuerdo bajo la figura de una concertacion y, el
ingrediente restrictivo, se encuentra en la carta donde la Sociedad de Obstetricia y Ginecologia del
Departamento de Bolivar pretende fijar a HUMANA el valor del incremento y neto de la consulta.”

"En conclusién, el régimen de competencia es aplicable a los profesionales del sector salud, por
tanto la aplicacion del mismo no requiere que existan necesariamente empresas. Los médicos af
consentir que sus derechos sean defendidos por una sociedad generan una concertacion, pues
convierten en una voluntad unilateral compleja. Lo anterior no representa ninguna inobservancia,
pues existe derecho asociativo. No obstante, bajo un supuesto donde el representante de la
sociedad, en uso de la voluntad unilateral compleja y representando los infereses de los
profesionales, decida fijar una tarifa a una sociedad de medicina prepagada, dicha conducta debe
reprocharse como un acuerdo restrictivo entre cada uno de los socios y fa Sociedad de Obstetricia y
Ginecoldgica del Departamento de Bolivar.8

“2. Actos restrictivos: La influencia investigada es la ejercida por Sociedad de Obstetricia y
Ginecologia del Departamento de Bolivar. No fa individual de cada médico.

“De conformidad con el articulo segundo de la parte resolutiva de fa resolucion 2248 de 2000. Se
investiga un presunto acto adelantado por fa SOCIEDAD DE OBSTETRICIA y GINECOLOGIA DE
BOLIVAR influenciando a HUMANA para que suba fos precios de las farifas canceladas a los
médicos que prestan sus servicios a usuarios del pfan de medicina prepagada. Bajo este cargo no
se investiga a los profesionales, sino a la sociedad en si misma.

“‘Dentro de la resolucién que se impugna, fa Superintendencia toma a los médicos como si fueran los
sujetos que desarrollan la influencia. Consideramos que tal analisis es erréneo, pues no sigue fo
ordenado en la parte resolutiva atras comentada. Es decir, ef acto de influencia es de fa sociedad de
Obstetricia y Ginecologfa de Bofivar contra HUMANA, no de los médicos. Esa sociedad a la cual la
Superintendencia debe hacerle el andlisis pertinente.

legitimar lo actuado por el presidente, pues su acto unilateral complejo agrupa la representacion de sus asociados. O
sino, para que representante legal.

5 Un antecedente a tener en cuenta se encuentra en la resolucion de sancién impuesta a la Lonja de Bogola y otras
empresas.

& Numeral 2 del articulo 2 del decreto 2153 de 1992,

7 HUMANA, de acuerdo a la experiencia y estudios de un profesional, determina tarifa por sus servidos. Esta negociacion
#s un acto unilateral. No resulta valido que a la luz del derecho de Ya competencia se legitime que los profesionales
actuen en bloque o en cartel para fljar1e el valor de sus servicios a otra empresa.

B Ver el inciso tercero del articulo 1 del decreto 1663 de 1994,
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“Es necesario para desarroflar el punto transcribir nuevamente el inciso 2 def articulo 3 def decreto
1663 de 1994 que establece que, ‘Seran aplicables a las actividades de las Entidades Promotoras de
Salud, los promotores de éstas, fas Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, los
profesionales del sector de la salud, las asociaciones cientificas o de profesionales o auxiliares de
dicho sector y las de todas las personas naturales o juridicas que en él participen, fas normas sobre
promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas, contenidas en la ley 155 de 1959,
en ef decreto 2153 de 1992 y fas normas que fas reglamenten, asi como aquellas que fas
modifiquen, sustituyan o compfementen.®

“Por tanto, a fin de no entrar en la discusion sobre si la sociedad de Obstetricia y Ginecologia de
Bolivar es empresa, consideramos claro el inciso trascrito, donde permite que el régimen de
competencia sea aplicable a este tipo de sociedades.

“Veamos como se presenta la influencia de la sociedad de Obstetricia y Ginecologia de Bolivar
contra HUMANA:

“Tomando como antecedentes hechos ocurridos en 1995, tenemos que, en reunidn de la Sociedad
de Obstetricia y Ginecologia de Bolivar, Alberto Acufia Aricd, Jaime Barrios Amaya, Jose Blanco
Ricardo, Orlando Borré Arrieta y Benjamin Blanco, suscribieron un acta de compromiso acordando la
suspension del servicio médico a las compaiiias de seguro y/o medicina prepagada que no hayan
sido aceptadas por fa Sociedad referida, hasta tanto no incluyan a todos y cada uno de los miembros
de la sociedad en los cuadros de atencion médica que ofrecen a los usuarios y aceptar y por ende
pagar el valor de las tarifas que la sociedad acuerde para la atencion de su servicio médico.
igualmente acordaron iniciar acciones sancionatorias para aquellos miembros que flegaren a prestar
sus servicios profesionales de manera directa o indirecta, con o sin &nimo de lucro a una entidad no
aceptada por la sociedad de profesionales.

"Para 1999, hecho base de esta denuncia, Tomas Morales, presidente de la Sociedad de Obstetricia
y Ginecoldgica del Departamento de Bolivar y, Gabriel Fiorez, secretario de fa misma, informaron a
HUMANA que a partir del 1 de enero de 1999, las facturas por concepto de servicios medicos
especializados tendrian un incremento del 16%, quedando la consulta a $31.320 y el valor U.V.R. en
fa suma de $6.380 pesos.

“Como Se observa ha sido constante en el tiempo la presion ejercida por esa sociedad en contra de
HUMANA. Se evidencia que la sociedad cuenta con un poder de influencia pues agrupa gran parte
de los cuadros médicos de esa especialidad en Bolivar.

"El sujeto pasivo, entendido como el sujeto que recibe fa influencia, esta representado por HUMANA.
Ei sujeto activo, entendido como el sujeto que ejerce la influencia, esta representado por fa Sociedad
de Obstelricia y Ginecologia de Bolivar, la influencia se presenta en la carta remitida donde informa
el valor de las tarifas por servicios médicos, impidiendo que HUMANA aplique los parametros que
posee de acuerdo a fa especialidad, estudios y experiencia del profesional. De igual sentido fa
influencia denota en fa redaccion de la comunicacién en donde citan a una reunion para acoraar las
tarifas de todos los médicos de esa sociedad que, segun ellos, permita manfener una buena
relacion. Por ultimo, la demanda presentada por HUMANA reflgja la clara intencion de cancelar una
suma diferente a fa que pretende a través de la influencia, la Sociedad de Obstetricia y Ginecologia
de Bolivar.

“Existe una clara influencia, la cual es castigada como un acto restrictivo del comercio.

9 Ef subrayado no hace parte del texto original.
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“6. Soficitud de instruccion

“Sequn el numero 27 del articufo 2 del decreto 2153 de 1992, fa Superintendencia podra instruir a
sus destinatarios sobre la manera como deben cumplirse las disposiciones en las materias de
promocién de lfa competencia, fijar los criterios que faciliten su cumplimiento y sefialar los
procedimigntos para su cabal aplicacion.

“En aplicacion de esta facultad, soficitamos que la Superintendencia, tal como lo ha implementado
en otros casos al decidir terminar una investigacion, ' instruya a los sujetos investigados bajo la
resolucién 2248 de 2000 sobre ef cumplimiento y alcance de fas normas de competencia,
especialmente, para este caso, la prohibicién que existe sobre los acuerdos de tarifas y politicas
acordadas en la comercializacion, como son los vetos en bloque.

“7. Procedencia del recurso
"L a investigacién que nos ocupa fue iniciada al amparo del derecho de peticién en interés general.

"Bajo el amparo de/ articulo 35 def cdigo contencioso administrativo fa Superintendente Delegada
para Promocion de fa Competencia brindd oportunidad a HUMANA para que, como interesado en el
proceso, presentara sus opiniones respecto del informe motivado.”

“De acuerdo con el articulo 50 del cédigo contencioso administrativo, contra los actos que pongan fin
a las actuaciones administrativas procederéa el recurso de reposicion ante el mismo funcionario que
tomd la decision, para que la aclare, modifique o revoque. En el articulo 44 se sefiala que, fas demas
decisiones que pongan término a una actuacién administrativa se notificaran personalmente al

interesado, o a su representante o apoderado.

“Ahora bien, segtin el articulo 51 del cédigo contencioso administrativo, del recurso de reposicion,
deberé hacerse uso, por escrito, en fa diligencia de notificacién personal, o dentro de los (5) dias
siquientes a ella, a la desfijacion del edicto, o fa publicacién, segun el caso. De acuerdo con el texto
trascrito el acto debe ser notificado a fin que los particulares tengan el derecho por cinco dias para
presentar las salvedades e intentar la revocacion o modificacion de lo decidido. Ef incumplimiento de
lo dicho podria configurar violacion al derecho de defensa y al debido proceso.

"En el caso que nos ocupa HUMANA no ha sido notificada de fa resolucion 41460 de 2001, fa cual
en su ser representa un acto de fondo. Como se puede observar, no existe una notificacion en los
términos def c6digo contencioso administrativo. Sin embargo, HUMANA, con este escrito, procede a
nolificarse en debida forma y presenta recurso de reposicion en fos términos establecidos en ef
articulo 51 def codigo contencioso administrativo, para que se revoque esta decision y en su lugar se
prohiban fas conductas adelantadas por los sujelos investigados en este caso.

“Al amparo de lo mencionado, consideramos que el recurso es procedente y presentado en
tiempo.{...)"

SEGUNDO: En cumplimiento del articulo 59 del codigo contencioso administrativo se resolveran
todas las cuestiones que hayan sido planteadas y las que aparezcan con motivo del recurso, en los
siguientes términos:

10 Lo anterior se puede observar en las resoluciones de terminacion de Fenavi, Corabastos & Induga.
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1 Alcance de la resolucion 41460 de 2001

En primer término, es importante resaltar que la resolucion 41460 de 2001 fue clara al establecer su
alcance, al sefialar que en "e/ caso_sub-examine, fos médicos miembros de fa Sociedad de
Gingcologia y Obstetricia de Bolivar, individualmente considerados no pueden ser tratados como
empresa, debido a que la actividad econdémica organizada no se cumple.™

1)

“En efecto, no se establecié que ninguno de ellos desarrollara una actividad econémica en forma
organizada, ni que para tal propésito dispusieran de un conjunto de bienes que comportaran un
verdadero patrimonio de empresa.’? Por lo tanto, no fue posible demostrar que los médicos de fa
Sociedad de Obstetricia y Ginecologia de Bolivar, individuaimente, cumplieran a cabalidad_los
presupuestos de empresa”. (subrayado fuera de texto)

Lo anterior para significar que no es como lo afirma la impugnante, que esta Superintendencia haya
considerado en la referida resolucion "...que los médicos, por ser profesionales independientes, no
pueden ser considerados como empresa’. Eso no dice a resolucion ni tampoco puede inferirse de
su texto, maxime cuando se hizo énfasis en que el pronunciamiento era para el caso puesto en
consideracion, en el que no pudo demostrarse que los médicos investigados individuaimente
considerados tuvieran el caracter de empresa.

Siendo asi, podria suceder que en otros casos y bajo ofras condiciones, si tenga lugar la anctada
condicion de empresa en los profesionales de la salud o en cualquier otra profesion liberal, en tanto
ésta se realice en forma organizada y con los demas elementos integrantes de este concepto. En
este contexto, debe dejarse claro que el gjercicio de una profesion liberal no excluye necesariamente
el caracter de empresa.

2 Ambito compresivo de! decreto 1663 de 1994

Le asiste razon a la impugnante cuando sefiala que, el citado decreto 1663 establece que las
normas sobre competencia que el mismo recoge, “seran aplicables a las actividades de fas
Entidades Promotoras de Salud, fos promotores de éstas, fas Instituciones Prestadoras de Servicios
de Salud, los profesionales del seclor de la salud, las asociaciones cientificas o de profesionales o
auxiliares de dicho sector y las de todas las personas naturales o juridicas que en &/ participen, las

11 "Sobre el punto se ha dicho que, 'La actividad econémica organizada para la prestacion de servicios es ciertamente
una empresa. Pero los servicios a que alude el legislador no son ofros que los clasificados por fos tratados de economia
en el seclor terciario, como los de energia eléctrica, suministro de agua o calefaccion, transportes, almacenaje,
comunicaciones, bancarios, de vigilancia, de seguros, de inversion por cuenta ajena, de intermediacién, de
administracion de bienes, de construccion, reparacion o montaje por cuenta ajena, de publicidad, de informética, de
custodia de valores, efc. Los demas servicios entre los cuales se mencionan fos profesionales, arfesanales, doméslicos,
elc., no son mercantiles.

“Cyestién diferente es que varios profesionales constituyen una sociedad comercial cuyo objefo, ademas de la
prestacion de los servicios inherentes a la abogacia, la medicina, la arquitectura, la ingeneria, efc., comprenda alguno o
algunos de fos actos reputados por fa ley como mercantiles o que en desarrolio del objeto mercantil se realicen
habitualmente actos mercantiles; o cuando para la prestacién de servicios puramente profesionales se suministran otros
servicios de equipos electrénicas, por méquinas o manuales, o de alojamiento y manutencion, y otros analogos que en
ningun caso, puedan equipararse a servicios de una profesién fiberal”. (José Ignacio Narvaez Garcia, Introduccion al
Derecho Mercantil, Editorial Legis 5 Edicion, 1986, paginas 128 y 129). '

12 “Cadigo de Comercio, articulo 515: Se entiende por establecimiento de comercio un conjunto de bienes organizados
por el empresario para realizar-los fines de la empresa’. (El subrayado es nuestro)
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Por la cual se resuelve un recurso de repasicion

normas sobre promocion de fa competencia y practicas comerciales restrictivas, contenidas en la ley
155 de 1959, en el decreto 2153 de 1992 y las normas que las reglamenten, asi como aquefltas que
las modifiquen, sustituyan o compfementen”.’3 (subrayado nuestro)

En este contexto, se hace necesario revisar el comportamiento de los investigados en procura de
establecer si se adecuan a las prescripciones legales que menciona el impugnante. Veamos:

3 Adecuacion Normativa
3.1 Acuerdos de precios

Segun el nimero 1 del articulo 5 del decreto 1663 de 1994, se consideran contrarios a la libre
competencia los acuerdos y decisiones concertadas que tengan como objeto o como efecto la
fijacion directa o indirecta de precios o tarifas.

Respecto al punto se hace necesario, en primer lugar, entrar a establecer si entre las personas
investigadas habria tenido lugar un acuerdo o decision concertada con el objeto de, u obteniendo el
efecto de, fijar de manera directa o indirecta los precios o las tarifas que cobraban por la prestacion
de los servicios medicos.

En este sentido, debe recordarse que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 45 del decreto
2153 de 1992, se entiende por acuerdo todo contrato, convenio, concertacion, practica concertada o
conscientemente paralela.’ Debiendo agregar que cualquiera que sea la forma de acuerdo que se
esté analizando, debe contener siempre una voluntad exterior que permita colegir un
comportamiento consecuente de agrupacion de objetivos y finalidades que se identifican entre si, €S
decir una actuacién conjunta y mancomunada.

Con todo, en el comportamiento analizado no se evidencia la existencia de un acuerdo ni de una
decisidn concertada.

Efectivamente, no logré demostrarse una voluntad expresa de los investigados orientada a acordar
el valor que debian cancelarles por Ia prestacion de sus servicios. No existe dentro del expediente
prueba documental o de cualquier otra indole de la que pueda concluirse que las personas
investigadas hayan contratado o convenido un obrar conjunto, respecto al cobro de sus tarifas.

En cuanto hace a la existencia de la concertacion que a criterio de la impugnante tuvo lugar en el
presente caso, debe partirse de la expresion misma de esta forma de acuerdo, que se define como
aquel acto unipersonal complejo donde voluntades auténomas, posterior a una deliberacion,
encuentran convergencia y unifican sus pareceres, la concertacion agrupa voluntades individuales
que pactan bajo concurso una decision representando una voluntad Unica, para concluir en el mismo
sentido la ausencia de este elemento.

A este respecto, debemos mencionar que en el expediente obra copia de una comunicacion de
enero 29 de 1999, a través de la cual los doctores Tomas Morales, presidente de la Sociedad de
Obstetricia y Ginecologia de Bolivar y Gabriel Florez, secretario de la misma, comunicaron a

13 Decreto 1663 de 1994; articulo 4, inciso 2°.
4 En concordancia con la ley 155 de 1959 y el decreto 2153 de 1992,
5 Articulo 28 del codigo civil: “Las palabras de la ley se enfenderén en su sentido natural y obvio, segtin el uso general

de las mismas palabras; pero cuando el legisiador las haya definido expresamente para ciertas malerias, se les daré en
estas su significado legal.” (El subrayado es nuestro)
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Humana S.A “que a partir del 1 de enero de 1999, las facturas por servicios médicos especializados
tendrén un incremento de acuerdo a la ley del 16%, quedando fa consufta a $31.320 y el valor
LV.R a §6.380"

Sin embargo, de la citada comunicacion no es posible inferir la existencia de una concertacion entre
los médicos investigados, en cuanto la misma no entrafia y mucho menos constituye un acto
unipersonal complejo donde hayan participado voluntades auténomas y mucho menos que se haya
dado con posterioridad a una deliberacion, tal como se pretende hacer ver.

En el caso en estudio, la comunicacion det 29 de enero de 1999 no fue producto de una
deliberacion, pues queds demostrado que fue suscrita por el representante legal y el secretario de la
Sociedad sin la anuencia o aprobacién de los asociados.

De manera que, no estamos en presencia de una voluntad Unica, por mas que la comunicacion esté
suscrita por el presidente la Sociedad de Ginecologia y Obstetricia de Bolivar. Este Despacho pudo
verificar que los miembros de la Sociedad, es decir, los médicos, no tenian conocimiento ni de la
carta, ni mucho menos de su contenido, por lo que la misma no implicaba una exteriorizacion de su
voluntad.

De esta forma, Benjamin Blanco en relacion con la pregunta “Sabia usted del confenido de fa carta
enviada por Tomés Morales a Humana S.A. {...)", afirmé. “No tenia conocimiento. Pienso yo que no
la flevaron a la Asamblea y por tanto abusaron de las firmas del acta, porque esfa carta debid ser
presentada a la Asamblea."

Del mismo modo, Alberto Acufia a la pregunta “Sabla usted del contenido de fa carta enviada por
Tomés Morales a Humana S.A. (...)", contestd: “No tenia conocimiento.”

Orlando Borré a la pregunta “Sabia usted de/ contenido de la carta enviada por Tomas Morales a
Humana S.A. {...)", afirmé haber conocido la carta de 29 de enero de 1999, a raiz de la citacion
cuando pidié copia al secretario de la sociedad. *Cuando se suscito ese documento yo ya no
trabajaba para Humana y por lo tanto no me interesaba cuanto habian pactado con Humana."8

En consonancia con lo anterior se advierte que, la referida comunicacion sélo fue sometida a
consideracion de la junta directiva de la sociedad, sdlo hasta la sesion del 2 de febrero de 1899,'% es
decir franscurridos 6 dias después de haberse enviado. En el acta quedd plasmado lo siguiente: “Se
lee la carta dirigida a Humana EPS, en la cual se le conmina a cancelar las deudas pendientes con
los ginecologos afiliados y se les cifa para una reunién el dia febrero 8 de 1999, en el Hospital
Bocagrande, para llegar a acuerdos de pago."® En ninguna parte en el acta quedé constancia del
ofrecimiento del incremento del 16%,21 ni del valor asignado a fa consulta niala U.V.R,

16 Cyaderno 2, declaracién respuesta pregunta 11,

17 Respuesta a la pregunta 11. Sabia usted del contenido de la carta enviada por Tomés Alberto Morales a Humana S.A,
la cual se le presenta a continuacion?

18 Cuaderno 1, declaracion respuesta pregunta 11.

15 Acta No. 10, cuademno 1, pestafia de acto de pruebas, folios 24 a 25.

2 Pestafia investigacion, folio 24.

21 Tomas Morales: “Recalco que fue un ofrecimiento y confirmo que no fue la tanfa que se aprobé ni que fue impuesta

porque ellos ofrecieron ofra tarifa que nosotros los medicos aceptamos le trabajamos actualmente con esa tarifa la cual
esta vigente desde el afio 1999.” Respuesta pregunta 10.

RESOLUCIONNUMERO __ US98 DE 2002 HOJA No. 2 4 1AR. 2002

Industria v Comercio
——————— e el
gt e TRROEL A



-~

RESOLUCION NUMERO U958 DE 2002 HOJANo. 2 4 HaR_2002

Por la cual se resuelve un recurso de reposicion

De manera pues que, con los elementos de juicio existentes no es posible establecer que los
investigados hayan tenido la intencion de acordar las tarifas que cobrarian a Humana por la
prestacion de los servicios médicos. No existe prueba de su consentimiento que permita concluir su
voluntad de acordar las mencionadas tarifas, maxime cuando segun las declaraciones del Gerente
General y del Gerente Operativo de Humana, los servicios médicos son contratados con cada
médico de manera individual.

En efecto, Alejandro Bustos, representante legal de Humana S.A. manifesté que, “Humana nunca ha
tenido ningun tipo de refacién comercial con esa sociedad ni con ninguna otra. Los directorios
médicos que atienden a los usuarios de Humana estan conformados por médicos e instituciones que
libremente negocian con nuestra comparia.” Agregando al respecto que, ‘Las condiciones que
propone Humana son variadas dependiendo fundamentalmente def plan que los médicos quieran
atender, hay algunos planes en los cuales Humana propone una larifa y el médico puede o no
aceplarla hay otros planes en los cuales no hay esa proporcion sino que individualmente se negocia
con cada uno hasta flegar a un precio de convivencia para ambas partes.”2

En el mismo sentido, Maria del Rosario Duran, representante legal de Humana, a la pregunta: “Hubo
alguna reunion entre Humana y la Sociedad de Ginecologia y Obstelricia de Bofivar con ef fin de
establecer tarifas y formas de pago”, contesté “No, porque Humana nunca contrataba con la
sociedad sino con elfos individualmente...”

Este Despacho no encontr elementos probatorios que le permitieran concluir la existencia de una
concertacion entre los miembros de la Sociedad para fijar una tarifa por consulta. No hay actas de
Asamblea donde conste que los miembros de la Sociedad se acogian a una tarifa especifica. No se
encuentra tampoco, teniendo en cuenta el nimero considerable de socios, 2 que éstos hubieran
designado a los miembros de la Junta Directiva 0 a un cuerpo especial congregado para tal efecto, la
funcion de fijar la tarifa y la negociacion con Humana, con el consecuente respaldo de cada socio. Ni
siquiera un mecanismo de coercidn que los atara a permanecer y acatar lo que se acordara, pues no
aparece que los socios estuvieran constreiiidos a las decisiones que adoptara la junta directiva en
este sentido.

Ahora bien, la Sociedad de Ginecologia y Obstetricia de Bolivar es una entidad sin animo de lucro.
En este entendido, tal y como lo afirma el recurrente, “cada uno de fos profesionales investigados
tuvo libertad para decidir entrar a hacer parte de esa sociedad” y “al momento de decidir participar
en ese ente sociefario aceptaron que fuera esa sociedad la que representara sus intereses
gremiales’, lo anterior, con sujecion a los estatutos que la rigen los cuales deben ser acatados por
todos los socios.

Del acte de vinculacion de cada médico a la Sociedad no puede inferirse la existencia de una
concertacion en los términos expuestos por el recurrente. La Sociedad de Obstetricia y Ginecologia
de Bolivar, como entidad sin animo de lucro, procura la consecucion de fines cientificos,
administrativos? y gremiales® a favor de los médicos especialistas en ginecologia y obstetricia de

22 Testimonio, pregunta 6 y 8.
2 Pestafia de investigacion, folic 9 a 11.

2 Objetivos : 1)Velar por el progreso de la especialidad y afines; 2) estimular la realizacion y publicacion de trabajos
cientificos; 3) pariicipar u organizar congresos cientificos; y, 4) Participar u organizar seminarios, cursillos, elc.

2 Qbjetivos: 1) Intervenir en la discusion y solucion de problemas administrativos y sociales que tengan relacién con la
ética profesional; 2) Defender los intereses morales de los asociados; 3) Velar por el cumplimiento estricto de las
obligaciones contraidas por sus socios; 4) Velar por la idoneidad, ética y capacidad cienlifica sean la base de seleccion !
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Bolivar que la conforman y con sujecion a los estatutos que la rigen, dentro de los cuales no se
consagra la posibilidad de establecer tarifas, en tal suerte, debe sefialarse que las actividades que
consintieron los socios en el acto de vinculacién fueron las inherentes al desarrollo del objeto de la
agremiacion Unicamente, pero no puede decirse a partir de ello que hayan consentido o autorizado
previamente la infraccion a las normas sobre libre competencia. Del animo societatis no puede
colegirse un deseo anticompetitivo ni una responsabilidad que no ha sido acreditada
probatoriamente.

Teniendo en cuenta lo anterior, debemos concluir que la comunicacién enviada a Humana S.A., no
fue producto del consenso y la participacion de los miembros de la Sociedad de Obstetricia y
Ginecologia de Bolivar. De esta forma, no se pudo comprobar la existencia de un acuerdo o decision
concertada, debido a que las partes no se ajustaron a ella.

Dado que no es posible hablar de la existencia de una infraccién a las normas sobre practicas
comerciales restrictivas y promocion de la competencia por parte de los investigados en el sentido
indicado, no se aceptan los argumentos de los recurrentes relacionados con este punto.

32 Actos de influenciacién

De acuerdo con el nimero 2 del articulo 6 del decreto 1663 de 1994, se consideran como contrarios
a la libre competencia en el mercado de los servicio de salud, los siguientes actos: “2.. Influenciar a
un competidor para que incremente los precios de sus servicios o para que desista de su infencion
de rebajar los precios.” (El subrayado es nuestro)

De acuerdo con los argumentos de los recurrentes la Sociedad de Obstetricia y Ginecologia de
Bolivar, entendida como sujeto activo de la conducta, ejercié influencia sobre Humana, sujeto
pasivo, a través de la carta de enero 29 de 1999 suscrita por €l presidente y secretario de dicha
Sociedad, al imponerle unas tarifas especificas para los servicios de consulta médica y U.V.R.

Sin embargo, acogiéndonos al texto de la norma en comento, se debe aclarar que los actos de
influenciacién descritos deben ejercerse sobre un competidor. Ha previsto la norma una calificacion
en el sujeto pasivo de la conducta, al referirse a un competidor.

En este punto, es necesario entrar a definir la palabra competidor, la cual de acuerdo con el
Diccionario Esparsa de Economia y Negocios, se entiende como la persona fisica o juridica, o el
producto con similares caracteristicas que lucha por conseguir un mismo mercado.

Ahora bien, de acuerdo con el certificado de existencia y representacion legal de Humana S.A.
Compafia de Medicina Prepagada en la operacién del Programa Entidad Promotora de Salud -
Humana S.A. - EPS -, dicha sociedad tiene por objeto “ef desarrolio de actividades relacionadas con
la medicina prepagada, bien como gestora para la prestacion de servicios de salud, o como
prestadora directa de estos servicios y por medio de los profesionales e instituciones de salud
adscritos y/o de libre eleccién de los usuarios.” La sociedad ademas y bajo el ramo especial
denominado Humana S.A. E.P.S., tendra por objeto: “a) Promover la afifiacion y registro de los
habitantes de Colombia al Sistema General de Seguridad Social en Safud en su ambito geografico
de influencia, en especial de grupos de poblacion de grupos de poblacién - SIC - no cubiertos por fa

de sus asociados; 5) Hacer cumplir las obligaciones contraidas con FECOLSOG; y, 5) Administrar y cuidad los bienes de
|a sociedad. )

% Objetivos: 1) Defender los derechos de sus asociados; y, 2) Pronunciarse ante cualquier injuria, dario fisico o moral
causado a uno, varios o a todos sus S0cios.

1
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sequridad social, garantizando siempre fa libre escogencia del usuario y remitir al fondo de
sofidaridad y garantia fa informacion relativa a la afiliacién ...; b) Administrar el riesgo en salud de sus
afiliados, procurando disminuir la influencia de eventos previsibles de enfermedad o de eventos de
enfermedad sin atencion ..; ¢) Movilizar los recursos para el funcionamiento del Sistema de
Seguridad Social en Salud..; d) Organizar y garantizar la prestacion de los servicios de salud
previstos en el plan obligatorio de salud, con el fin de obtener el mejor estado de salud de sus
afiliados...; ) Organizar la prestacion del servicio de safud derivado del sistema de riesgos
profesionales...; f) Organizar la forma y mecanismos a través de los cuales los afiliados y sus
familias puedan acceder a los servicios de salud en el terriforio nacional...; g) Remitir al fondo de
solidaridad y compensacion la informacion relativa a la afiliacion del trabajador y su familia, a las
novedades laborales,...; h) Establecer procedimientos para controlar la atencion integral, eficiente,
oporiuna y de calidad en los servicios prestados...." &

En este sentido, no puede perderse de vista que, de acuerdo con lo afirmado por los propios
recurrentes, la sociedad de “Obstelricia y Ginecologia de Bolivar es un ente que agrupa médicos
especialistas en esas ciencias. Dentro de sus funciones cuenta con fres objetivos: cientifico,
administrativo y gremial.”

De igual manera, segin los estatutos de la Sociedad de Obstetricia y Ginecologia de Bolivar, la
misma dentro de los objetivos cientificos, debe: Velar por el progreso de fa especialidad y afines,
estimular la realizacion y pubficacion de trabajos cientificos, participar y organizar congresos
cientificos y participar u organizar seminarios, cursilios, efc. Objetivos administrativos: Intervenir en
la discusion y solucién de problemas administrativos y sociales que fengan refacion con fa gtica
profesional, defender los intereses morales de sus asociados, velar por el cumplimiento estricto de
las obligaciones contraidas por sus socios, velar porque la idoneidad, ética y capacidad cientifica
sean la base de seleccion de sus asociados, hacer cumplir las obligaciones contraidas y administrar
y cuidar los bienes de la sociedad. Objetivos gremiales: Defender los derechos de fos asociados y
pronunciarse ante cualquier injuria, dafio fisico o moraf causado a uno, varios o fodos sus socios.”28

Como se puede observar, el objeto social y la naturaleza juridica de Humana, como empresa
comercial, y de fa Sociedad de Obstetricia y Ginecologia de Bolivar, como entidad sin animo de
lucro, no son compatibles, pues cada una de ellas atiende un mercado diferente y los Sservicios que
prestan no son sustituibles entre si, por lo que no forman parte de un mismo mercado, luego, no son
competidores.

Por tal razon, el presupuesto de la norma contenida en el nimero 2 del articulo 6 del decreto 1663
de 1994, no se da en el caso que aqui se analiza.

En tal razén, los argumentos de los recurrentes frente a este punto, no se aceptan.

4 Solicitud de Instruccién -

De conformidad con el nimero 21 del articulo 2 del decreto 2153 de 1992, el Superintendente de
Industria y Comercio se encuentra facultado para instruir a sus destinatarios sobre la manera como

deben cumplirse las disposiciones en materia de libre competencia y- practicas comerciales
restrictivas fijando criterios que faciliten su cumplimiento.

7 Certificado obrante a folio 25 de pestafia acto de pruebas del cuaderno 1 de! expediente.

BVer cuaderno 2, pestania Tomas Morales, folios 18 a 24.
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No comprobada la infraccidn a las normas sobre practicas comerciales restrictivas y promocion de la
competencia, este Despacho no considera pertinente impartir instrucciones de manera general para
que se adopten procedimientos orientados a respetar los intereses generales y los derechos de
libertad de empresa y libertad de competencia. Esta claro que las normas sobre libre competencia
son de orden publico y por ende de obligatorio cumplimiento.

En mérito de lo expuesto,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Confirmar en todas sus partes la resolucion 41460 de diciembre 11 de
2001.

ARTICULO SEGUNDO: Notifiquese personalmente a Alberto Acufia Aricd, Jaime Barrios Amaya,
José Blanco Ricardo, Ortando Borré Arrieta, Benjamin Blanco Martinez y a Guillermo Vergara,
presidente de la Sociedad de Obstetricia y Ginecologia de Bolivar y a Alejandro Bustos Ramirez y
Rosario Duran Martinez, en su calidad de representantes legales de Humana S.A., del contenido de
|la presente resolucion, entregandoles copia de la misma e informandoles que contra ésta no procede
recurso alguno. .

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota, D.C., alos 2 { FAR. 2002

NICA MURCIA PAEZ

LA SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA'Y COMERCIO
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fifzde el 250472002 y desfjado o 09405/2002
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NOTIFICACION:

Doctores

GUILLERMO VERGARA SAGBINI - [(, 6'Q
C.C.9.092.043

ALBERTO ACUNA ARICO /(X0

C.C. 73.082.861 463\

JAIME BARRIOS AMAYA “

C.C. 811817 ]@\

JOSE BLANCO RICARDO N

9.080.787 } L X

ORLANDO BORRE ARRIETA

C.C 9.074.037 y

BENJAMIN BLANCO MARTINEZ 1 { ¥

C.C. 887.879

SOCIEDAD DE OBSTETRICIA Y GINECOLOGIA DE BOLIVAR
Centro Médico Santa Isabel

Urbanizacion La Heroica — Casa No.1 — Avenida Pedro de Heredia
Cartagena D.T. y C — Bolivar

Doctores

ALEJANDRO BUSTOS RAMIREZ

C.C. 285.385

ROSARIO DURAN MARTINEZ

C.C.51.712.842

Representantes Legales

HUMANA S.A. COMPANIA DE MEDICINA PREPAGADA
Calle 93 No. 20-17

Ciudad
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