REPUBLICA DE COLOMBIA

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

RESOLUCION NUMEROZ 3754 DE 2012
( 14 wAY 2012 )

Radicacién No. 11 - 66077

Por la cual se ordena el archivo de una averiguacion preliminar

EL SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA PROTECCION DE LA
COMPETENCIA,

en ejercicio de sus facultades administrativas, en especial las que le atribuye el articulo 1°
numerales 2° y 3°, el articulo 9° numeral 4 del Decreto 4886 de 2011y

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que el articulo 333 de la Constitucion Politica de Colombia establece que ‘{...]
la libre competencia econémica es un derecho de todos [...]"y ‘[...] el Estado, por mandato
de la Ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econdémica y evitard o
controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicién dominante en
el mercado nacional.”

SEGUNDO: Que el articulo 3 de la Ley 1340 de 2009, establecié como propdsitos de las
actuaciones administrativas ‘“fvjelar por la observancia de las disposiciones sobre
proteccion de la competencia, atender las reclamaciones o quejas por hechos gque
pudieren implicar su contravencion y dar trémite a aquellas que sean significativas para
alcanzar en particular los siguientes propdsitos: la libre participacién de las empresas en el
mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica.”

TERCERO: Que de conformidad con lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 1 del
Decreto 4886 de 2011, es funcion de la Superintendencia de Industria y Comercio
“[clonocer en forma privativa de las reclamaciones o quejas por hechos que afecten la
compeltencia en ftodos los mercados nacionales y dar tramite a aquellas que sean
significativas, para alcanzar en particular, los siguientes propdsitos: la libre participacién de
las empresas en el mercado, el bienestar de fos consumidores y la eficiencia econémica.”

CUARTO: Que el numeral 4 del articulo 9 del Decreto 4886 de 2011, establece como
funcion del Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia “Tramitar, de
oficic o por solicitud de un tercero, averiguaciones preliminares e instruir las
investigaciones tendientes a establecer infracciones a las disposiciones sobre proteccion
de la competencia”

QUINTO: Que mediante oficio radicado con el No. 11 — 0066077- 0 del 27 de mayo de
2011, el sefior GERMAN FERNANDEZ C., Vicepresidente de Asuntos Gubernamentales
de la Federacion Médica Colombiana, radicd un mensaje via correo electrénico en esta
Superintendencia, en el cual anexa una peticién de informacién dirigida al Director de la
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, en el cual manifiesta lo siguiente:
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"4. Cuando el legisfador determiné la organizacién y administracién del SGRP, habilité
el ramo de Riesgos Profesionales en las comparfiias aseguradoras de vida para
asumir los riesgos derivados de la ocurrencia del Accidente de Trabajo o de fa
Enfermedad Profesional — ATEP - y para el efecto establecié en el Paragrafo
Transitorio del Articulo 79 del D. L. 1295 de 1994, la obligacién de acreditar para el
Ramo de Riesgos Profesionales un monto de patrimonio técnico propio,
especifico para operar dicho ramo. Patrimonio propio de la Aseguradora que no es
susceptible de confundir ni involucrar con las captaciones ni con la administracion y
gestion de los recursos publicos parafiscales que como cotizaciones son aportados
por los Empresarios de Colombia y por los contralistas individuales, con destinacién
constifucional especifica.

()

5. Asi las cosas, no resulta legal, ni licito, ni técnico que un particular que administra
recursos ajenos, que no le pertenecen, en esta caso, recursos ptiblicos, confunda y
mezcle los recursos parafiscales con los recursos propios de la Aseguradora,
subsumiendolos en una sola cuenta indiscriminada sin distingo ni diferenciacion como
si fueran recursos propios patrimoniales, y también carece de licitud si la imputacion
contable correspondiente a ese pago se efecltia con cargo a los recursos
parafiscales.

(...

Adicibnense los gastos correspondientes a pagos de costosos bufetes de abogados
contratados ad hoc por fas ARP para defender procedimientos de pagos contra la Ley
en las diferentes instancias, honorarios que han sido pagados como si fueran gastos
propios del sistema. Y ofras aportaciones que hacen las ARP, también con cargo a
recursos parafiscales, por ejemplo, para sostener la conocida “Camara de Riesgos
Profesionales” y muchos gastos de representacion. Rubros todos que deberian ser
pagados e imputados a los recursos patrimoniales propios de las Aseguradoras y no
con cargo a la cotizacién parafiscal.”

SEXTO: El Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia ordené iniciar
de oficio-una averiguacion preliminar para “...establecer si existe evidencia que determine
la necesidad de iniciar una investigacién, por una presunta infracciéon a las normas de
proteccion de la competencia por parte de las diferentes Administradoras de Riesgos
Profesionales — ARP y la Cédmara Técnica de Riesgos Profesionales.”

SEPTIMO: Que en desarrollo de la presente actuacion administrativa, se realizaron las
siguientes actividades:

1. Testimonio del doctor GERMAN FERNANDEZ CABRERA 2

2. Testimonio del doctor SERGIO ISAZA VILLA?

3. Visita administrativa a la Federacién de Aseguradores Colombianos —
FASECOLDA*

4. Respuesta a requerimiento de informacion de FASECOLDA®

! , Folio 127 del Cuaderno No. 1 del expediente.

s 2 Folio 27 del Cuaderno No. 1 def expediente
Foluo 28 del Cuaderno No. 1 del expediente.
Follos 128 a 138 del Cuaderno No. 1 del expediente.
® Folios 139 a 147 del Cuaderno No. 1 del expediente.
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OCTAVO: Que para abordar el problema juridico planteado es necesario primerc definir,
en términos generales, la relacién constitucional entre la libre competencia y el interés
general.

8.1. La dimension econdémica de la libre competencia econoémica.

En los términos del articulo 333 de la Constitucion Politica, la libre competencia
econdmica es un derecho colectivo que el Estado esta en la obligacién de garantizar,
porque de lo contrario las oportunidades y los beneficios que brinda el mercado, seria
muy reducido, dejando por fuera a aquellos que operan guiados por reglas de la sana
competencia, ademas de reducir el bienestar de la sociedad y generar escenarios
propicios para la creacién de “monopolios” o la disminucién en la oferta de bienes y
servicios, orientados por diversidad en precio y calidad para el consumidor. La
competencia es un estado en el que el mercado “conduce a (i) garantizar una mayor
oferta y calidad de los bienes y servicios disponibles para los consumidores; (i) permite
evitar la creacién de monopolios; (iij) permite la reduccion de los precios de los
productos; (iv) asegura la innovacién tecnolégica; (v) conduce a un mejor empleo de los
recursos existentes; (vi) evita una concentracion excesiva de la riqueza; y (vii) comporta
un mayor bienestar de la sociedad y de fos individuos.™

8.2. La dimension juridica de la libre competencia econémica.

Como ya lo ha manifestado esta Superintendencia, en la medida en que los mercados
competitivos tienden a maximizar el bienestar general, el bienestar del consumidor y
regular eficientemente la asignacién de recursos, resulta procedente que el Estado tutele
juridicamente un modelo econdémico basado en la libre competencia, con el fin de
obtener beneficios colectivos.

Dentro de nuestro ordenamiento juridico constitucional se establecen las finalidades del
Estado y los mecanismos de gobierno para la obtencién de estos fines. La libre
competencia economica puede facilitar, dentro de este marco, la consecucion de algunos
de los fines del Estado, por lo que dotarla de un estatus juridico que permita proteger su
correcto funcionamiento’, es armoénico con la organizacion social que concibe la
Constitucion.

Las consideraciones econémicas acerca de la competencia como mecanismo regulador
eficiente del bienestar social, motivé a que la Constitucion Politica de 1991 consagrara el
concepto amplio de libertad econdmica en su articulo 333%, que incluye las libertades de
empresa, competencia econémica e, indirectamente, los derechos de los consumidores®.

® Corte Constitucional; sentencia C-432/10; Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto.

" “Una politica econémica éptima busca estimular los impactos “buenos” y corregir fos impactos “malos” de
fos mercados” Cuevas, Homero, Fundamentos de la Economia de Mercado; Universidad Externado, Bogota;
2da edicion; 2004; p. 95.

8 “ARTICULO 333. La aclividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien
comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permiscs previos ni requisitos, sin autorizacion de la fey.

La libre competencia econémica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones. El Estado
fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya ¢ se restrinja ia libertad econémica y evitard o
controlard cualquier abuso que personas o0 empresas hagan de su posicién dominante en el mercado
nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econbémica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y o/
patrimonio cultural de la Nacion™.
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La jurisprudencia ha considerado que la libre empresa se “desdobla, a su vez, en la
libertad de establecerse y en la de ejercer profesién u oficio”™®, sin embargo, otros
derechos permanecen en conexidad con esta libertad, como la libertad contractual''; asi
mismo, es un presupuesto para la concurrencia en los mercados'2.

Por su lado, se ha considerado que la libre competencia tiene dos dimensiones o
perspectivas:

‘lla libre competencia, desde el punto de vista subjetivo, se consagra como derecho
individual que entrafia tanto facultades como obligaciones. En una perspecliva objetiva,
la libre competencia adquiere el cardcter de pauta o regla de juego superior con
arreglo a la cual deben actuar los sujetos econémicos y que, en todo momento, ha
de ser celosamente preservada por los poderes ptblicos, cuya primera mision
institucional es la de mantener y propiciar la existencia de mercados libres. La
Constitucion asume que la libre competencia econémica promueve de la mejor manera
los intereses de los consumidores y el funcionamiento eficiente de los diferentes
mercados™ (negrilla afadida).

La libre competencia econdmica en su perspectiva objetiva, no comprende derechos
subjetivos, sino que consagra la obligacion del Estado de procurar condiciones de
competencia en los mercados.

En no pocos casos, la libre empresa y la libre competencia econdmica, esferas de la
libertad econémica, pueden chocar {cuando el ejercicio de la libertad de empresa puede
afectar la libre competencia, o viceversa). La incidencia que tiene la libre competencia
sobre el bienestar general, hace que su tutela prevalezca sobre los intereses particulares
de los agentes economicos, en el sentido de que la libre competencia incorpora, como
modelo econdmico constitucional, al interés general'®. Esta prevalencia sobre los
intereses particulares es lo que legitima su proteccién estatal, por lo que en casos de
contradiccion entre la libertad de empresa y la libre competencia econémica, la Corte
Constitucional ha dicho que la libre competencia econémica prevalece, incluyéndola
entre las circunstancias de limitacién de la libre empresa: “feJstos limites versan sobre
dos aspectos definidos: el primero, la responsabilidad social que implica gue el gjercicio
de la libertad de empresa, asunto explicado en fundamentos juridicos anteriores de esta
sentencia. El segqundo, que esta relacionado con la proteccién de la competencia en
si misma considerada, esto es, Ia necesidad de regular las disconformidades del

* “gl derecho a ia libre empresa, el derecho a Ia libre competencia y los derechos de los consumidores no son

mas que diversas facetas de un mismo derecho: la libertad econémica”. Consejo de Estado; Seccion
Tercera; Accion Popular; 13 de agosto de 2008; Consejero Ponente; Ruth Stella Correa Palacio.

Angarita, Ciro; La Libertad Econtémica en la Jurisprudencia de la Corte Constitucional, VVAA en
Constitucion Econdmica Colombiana; El Navegante Editores; Bogotd; segunda edicién; 1997; P. 171.

" Corte Constitucional; sentencia C-624/98; Magistrado Ponente; Alejandrc Martinez Caballero.

"Pero mas alld de esta tension entre el interés publico y el privado, es preciso recordar que la libertad de
empresa es reconocida a los particulares por motivos de interés publico. Al margen de lo que las distintas
escuelas econémicas pregonan sobre la incidencia de la competencia libre en la satisfaccion de las
necesidades individuales y colectivas, lo cierto es que la Carta, como se dijo, admite que fa empresa es
motor de desarrollo” Corte Constitucional; sentencia C-615/02; Magistrado Ponente: Marco Gerardo Manroy
Cabra.

B Corte Constitucional; sentencia C-535/97; Magistradc Ponente: Eduardo Cifuentes Mufoz.

" “Ef principio de prevalencia del interés general permite preferir la consecucion de objetivos comunes scbre
intereses particulares, siempre y cuando el interés parficular no se encuentre amparado por un derecho
constitucional”. Corte constitucional; sentencia C-251/02; Magistrados Ponentes; Eduardo Montealegre Lynett
y Clara Inés Vargas Hernandez.
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mercado que restringen la posibilidad de acceso equitativo a los distintos agentes
econémicos”'® (negrilla anadida).

El articulo 46 del decreto 2153 de 1992, establece que se consideran como de objeto
ilicito las conductas que afecten la libre competencia en los mercados.

8.3. Bien juridico tutelado en cumplimiento de las funciones administrativas
sancionadoras de las practicas comerciales restrictivas por parte de la
Superintendencia de Industria y Comercio.

La Superintendencia, en aplicacién de la normatividad, tiene el deber de sancionar las
practicas que resulten restrictivas para la libre competencia, en ejercicio del poder de
policia que nos asiste.

Juridicamente se puede concluir que: (i) las funciones administrativas encaminadas a
proteger la libre competencia las realiza la Superintendencia de Industria y Comercio en
representacion del interés general'” y en vigilancia del orden publico econdmico'®; y, (ii)
que este interés general se fundamenta en el correcto funcionamiento de los mercados.

El interés general puede estar relacionado o no con la vulneracion de intereses
particulares, mas alla de la masividad del dafio, por lo que el andlisis que debe realizar la
Superintendencia de Industria y Comercio acerca de sus propias competencias en
cumplimiento de funciones administrativas, no es el de la afectacidon a la buena fe
mercantil de un participante del mercado, o el de la sumatoria de muchos derechos
individuales o intereses particulares de este tipo, y ni siquiera el de la relacién entre el
nimero de afectados y el total de participantes del mercado relevante en el que tiene
efectos la conducta; no se puede afirmar, entonces, que el bien juridico tutelado del
procedimiento administrativo que cumple esta Delegatura sea la buena fe mercantil’® de
agentes que concentran un mercado, pues la afectacion a la buena fe mercantil no
garantiza en realidad que se esté afectando el interés general, es decir, el correcto
funcionamiento del mercado mismo, independientemente del niimero de actores®.

'S Corte Constitucional; sentencia C-228/10; Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.
6 “ARTICULO 46. PROHIBICION. En los términos de la Ley 155 de 18959 y del presente decreto estan
prohibidas fas conductas que afecten la libre competencia en los mercados, las cuales, en los términos del
Codigo Civil, se consideran de objeto ilicito” Respecto al objeto ilicito, la Corte Constitucional lo ha
entendido en los siguientes términos: “en lo que hace al contenido de la obligacion, la ficitud o ilicitud de fa
prestacion o actividad y de su finalidad, dependen en sustancia del cumplimiento de las normas de orden
publico o imperativas y del respeto a las buenas costumbres”. Corte Constitucional; sentencia T-
629/10; Magistrado Ponente: Juan Carlos Henao Pérez.

7 Por Io que los terceros gue desean ser reconocidos en estos procedimientos deben acreditar que tienen un
interés directo e individual, y no invocar el interés general ya representado por la SIC. Vgr. Resolucién SIC
59745 de 2009,

'8 “l @ nocién de orden pizblico econdmico hace referencia al sistema de organizacion y planificacién general
de fa economia instituida en un pais. En Colombia, si bien no existe un modelo econémico especifico,
exclusivo y excluyente, el que actualmente impera, fundado en el Estado Social de Derecho, muestra una
marcada injerencia del poder publico en las diferentes fases del proceso econdmico, en procura de
establecer limites razonables a la actividad privada o de libre empresa y garantizar el interés colectivo™ Corte
Constitucional; sentencia C-083/99; Magistrado Ponente: Viadimiro Naranjo Mesa.

' Articulo 7, Ley 256 de 1996.

% El sistema de proteccion de intereses particulares a través de las acciones de competencia desleal
jurisdiccional es suficiente como clausula de prevencion general.
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Las competencias administrativas de la Superintendencia de Industria y Comercio no se
activan por razones cuantitativas en razén de los perjuicios causados a derechos
subjetivos al interior de un mercado relevante, sino cualitativas, en razén a la afectacién a
la libre competencia econémica, o a lo que esta implica, en ese mercado.

NOVENO: Que de la informacion recaudada por esta Entidad en desarrolio de la presente
averiguacion preliminar y del analisis de la misma, esta Delegatura encuentra pertinente
describir el mercado relacionado con los hechos objeto de la queja:

9.1 ESTRUCTURA DEL SISTEMA GENERAL DE RIESGOS PROFESIONALES Y EL
MERCADO DE ASEGURAMIENTO DE RIESGOS PROFESIONALES EN COLOMBIA

La estructura del Mercado de Aseguramiento de Riesgos Profesionales Colombiano se
encuentra organizada a través del Sistema de Seguridad Social Integral, del cual forma
parte el Sistema General de Riesgos Profesionales (SGRS) cuya estructura se expone a
continuacién.

9.1.1 ESTRUCTURA DEL SISTEMA GENERAL DE RIESGOS PROFESIONALES- SGRP

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

El Sistema General de Riesgos Profesionales corresponde al conjunto de entidades
publicas y privadas, normas y procedimientos, destinados a prevenir, proteger y atender a
los trabajadores de los efectos de las enfermedades y los accidentes que puedan ocurrirles
con ocasion o como consecuencia del trabajo que desarrollan, adicionalmente, aquellos
temas como salud ocupacional relacionadas con la prevencion de los accidentes trabajo y
enfermedades profesionales y el mejoramiento de las conducnones de trabajo, hacen parte
integrante del Sistema General de Riesgos Profesionales®*

La estructura del SGRP se presenta en la Figura No. 1, en ella se observa que el SGRP
estd en cabeza del Ministerio de la Proteccién Social (MPS), en especial de la Direccién
Técnica de Riesgos Profesionales, que se encarga de: Promover la prevencion de los
riesgos profesionales; vigilar y controlar la organizacion de los servicios de prevencién de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales que adelanten las ARP; vigilar que las
empresas y las ARP adelanten las investigaciones de los factores determinantes de los
accidentes de trabajo y la aparicion de enfermedades profesionales; asesorar a las
autoridades administrativas en materia de riesgos profesionales; formular, coordinar,
adoptar politicas y desarrollar planes y programas en las areas de la salud ocupacional y
medicina laboral, tendientes a prevenir la ocurrenc:a de acmdentes de trabajo o la
aparicion de enfermedades profesionales, entre otras®?

De igual forma, el SGRP se encuentra conformado por entidades como el Consejo
Nacional de Riesgos Profesionales (CNRP), el Fondo de Riesgos Profesionales (FRP), las
Juntas de calificacibn de invalidez, el Comité Nacicnal de Salud Ocupacional y la
Superintendencia Financiera que dentro de sus competencias y el cumplimiento de
funciones especificas, apoyan la consecucion de las politicas publicas del Sistema.

2 .. Articulo 1 del Decreto Ley 1295 de 1994.
2 Articulo 72 del Decreto Ley 1295 de 1994,
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Por su parte, el Consejo Nacional de Riesgos Profesionales?® es un 6rgano de direccion
del SGRP, de caracter permanente, adscrito al MPS, cuyas funciones son, entre otras:
Recomendar la formulacion de las estrategias y programas para el SGRP; Recomendar las
normas técnicas de salud ocupacional que regulan el control de los factores de riesgo;
Recomendar las normas de obligatorio cumplimiento sobre las actividades de promocién y
prevencion para las ARP; Recomendar al Gobierno Nacional las modificaciones que
considere necesarias a la tabla de clasificacion de enfermedades profesionales;
Recomendar las normas y procedimientos que le permitan vigilar y controlar las
condiciones de trabajo en las empresas.

Ahora bien, el Fondo de Riesgos Profesionales®® es una cuenta especial de la Nacién,
sin personeria juridica, adscrita al Ministerio de la Proteccion Social, y sus recursos son
administrados en fiducia, cuyo objeto es adelantar estudios, camparias y acciones de
educacion, prevencion e investigacion de los accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales en todo el territorio nacional.

También participan del SGRP, las Juntas de Calificacion de Invalidez, las cuales son
organismos de creacién legal, auténomos, sin animo de lucro, de caracter privado, sin
personeria juridica, cuyas decisiones son de caracter obligatorio. Sus integrantes son
designados por el Ministerio de Proteccidn Social, de conformidad con lo sefialado en el
articulo 17 del Decreto 2463 de 2001, no tienen el caracter de servidores publicos, no
devengan salario, ni prestaciones sociales, sélo tienen derecho a los honorarios
establecidos en el mismo Decreto. Los dictdimenes de las juntas de calificacion de
invalidez no son actos administrativos y s6lo pueden ser controvertidos ante la justicia
laboral ordinaria. De acuerdo con el MPS, en Colombia existen 19 juntas distribuidas en
diferentes departamentos del pais.

De otro lado, el Comité Nacional de Salud Ocupacional®® es un drgano asesor del
Consejo Nacional de Riesgos Profesionales y consultivo de la Direccion Técnica de
Riesgos Profesionales del MPS, que tiene como funciones, entre otras las de: Proponer al
Gobierno nacional las politicas relacionadas con la Salud Ocupacional; Asesorar a las
entidades gubernamentales del orden nacional en los asuntos de Salud Ocupacional;
Impulsar y proponer a las instituciones las investigaciones tendientes a diagnosticar la
situacion de la Salud Ocupacional, para la orientacién y desarrollo de los programas.

Finalmente, corresponde a la Superintendencia Financiera de Colombia® el control y
vigilancia de las ARP, en relacién con los niveles de patrimonio, reservas, inversiones y el
control financiero (Articulo 84 del Decreto 1295 de 1994).

Las entidades mencionadas se encargan de regular, supervisar, controlar y vigilar a los
agentes que participan del Mercado de Aseguramiento de Riesgos Profesionales, los
cuales son: las entidades Administradoras de Riesgos Profesionales (ARP), las Entidades
Promotoras de Salud y las Instituciones Prestadoras de Servicios de Saiud (IPS).

Cabe resaltar que la responsabilidad del Sistema de Riesgos Profesionales es compartida
entre la empresa, la ARP y el trabajador, por cuanto:

2 Articulos 69 y 70 del Decreto 1295 de 1994
2 Articulo 88 del Decreto 1295 de 1994
5 Articulo 71 del Decreto 1295 de 1994
* Articulo 84 del Decreto 1295 de 1994
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» La empresa afilia a todos sus trabajadores al Sistema y desarrolla programas de
prevencion.

» La ARP asesora a la empresa en los programas de prevencién y atiende los
trabajadores que se accidenten o se enfermen por causas propias de su trabajo.

» Eltrabajador acata las normas de seguridad y prevencion de la empresa y utiliza sus
elementos de proteccion personal.

Figura No. 1 Estructura del Sistema General de Riesgos Profesionales (SGRP)
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Fuente: Elaboracién SIC

A continuacion, se define el mercado de aseguramiento de riesgos profesionales en
Colombia, asi como cada uno de los agentes que participan en &l.
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9.2 FUNCIONAMIENTO DEL MERCADO DE ASEGURAMIENTO DE RIESGOS
PROFESIONALES EN COLOMBIA

A continuacién se expondra el Mercado de Aseguramiento de Riesgos Profesionales
desde una perspectiva econdmica. Por esta razon, para comprender mejor la dinadmica de
las interacciones entre agentes y el funcionamiento del mercado de riesgos profesionales,
se abordara desde el punto de vista de: i) Los Agentes {Oferentes y Demandantes) y su
interaccién en el Mercado de Aseguramiento de Riesgos Profesionales; ii) Producto y/o
Servicio y iii) el precio.

9.2.1 Los Agentes (Oferentes y Demandantes) y su interaccién en el Mercado de
Aseguramiento de Riesgos Profesionales

9.2.1.1. La Oferta: Servicio de Aseguramiento de Riesgos Profesionales

Las personas juridicas especializadas en la promocion del aseguramiento de riesgos
profesionales, reguladas y autorizadas por el Estado para garantizar la prestacién de los
servicios de salud derivados de los accidentes de trabajo o las enfermedades
profesionales, son las entidades Administradoras de Riesgos Profesionales (ARP), quienes
tienen la funcion de gestionar el proceso de aseguramiento de riesgos profesionales a las
personas afiliadas al SGRP.

En este orden de ideas, corresponde a las ARP encargarse de la afiliacion de los
trabajadores al SGRP, asi como la administracion del mismo. Dicha afiliacion se efectia a
través de las empresas, quienes tienen la obligacidn de afiiiarse al sistema, afiliar a sus
empleados y realizar el pago de la cotizacién correspondiente para cada uno de ellos.

Adicionalmente, las ARP son las encargadas de efectuar el recaudo de las cotizaciones
que hacen las empresas por sus trabajadores, de ofrecer asesoria en los programas de
prevencién que se realizaran en la empresas afiliadas, de garantizar la prestacion de
servicios médicos a los trabajadores que se accidenten o enfermen por causas propias de
su trabajo y de realizar el pago de las prestaciones econémicas como las incapacidades,
pensiones de invalidez y de sobrevivientes que se puedan generar como consecuencia de
los accidentes o enfermedades profesionales.

Asi mismo, las ARP tienen que desarrollar un trabajo conjunto con la empresa para
identificar y controlar los riesgos presentes en los lugares de trabajo, con el fin de evitar |a
ocurrencia de accidentes y enfermedades profesionales. De igual forma, deberan brindar
programas de capacitacion a los distintos publicos de la empresa, en temas relacionados
con la prevencion de los riesgos y el mejoramiento de la calidad de vida en el trabajo.

En lo que se refiere a la funcion de garantizar los servicios médicos a sus afiliados
derivados de los accidentes de trabajo o enfermedades profesionales, corresponde a las
ARP sufragar los gastos derivados de Ia atencion prestada a sus afiliados por parte de las
IPS y EPS, efectuando los reembolsos correspondientes a dichos agentes, para lo cual
podra suscribir los convenios o contratos correspondientes.

Cabe resaltar, que en el mercado de aseguramiento de riesgos profesionales se permite a
las empresas o trabajadores independientes pertenecientes al SGRP elegir cualquier
asegurador, lo que permite a las ARP competir por afiliados.
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Finalmente, cabe anotar que se entiende que dentro del SGRP las ARP se encargan de
asegurar los denominados riesgos profesionales, que corresponden a} accidente que se
produce como consecuencia directa del trabajo o labor desempefiada, y la enfermedad
que haya sido catalogada como profesional por el Gobierno Nacional.

Accidente De Trabajo®’. Se denomina accidente de trabajo a todo suceso repentino
que sobrevenga por causa o con ocasion del trabajo, y que produzca en el trabajador
una lesidn organica, una perturbacién funcional, una invalidez o la muerte.

Es también accidente de trabajo aquel que se produce durante la ejecucién de ordenes
del empleador, o durante la ejecucion de una labor bajo su autoridad, aun fuera del
lugar y horas de trabajo.

Igualmente se considera accidente de trabajo el que se produzca durante el traslado de
los trabajadores desde su residencia a los lugares trabajo o viceversa, cuando el
transporte lo suministre el empleador.

Enfermedad Profesional®®, Se considera enfermedad profesional todo estado
patolégico permanente o temporal que sobrevenga como consecuencia obligada y
directa de la clase de trabajo que desempefia el trabajador, o del medio en que se ha
visto obligado a trabajar, y que haya sido determinada como enfermedad profesional
por el Gobierno Nacional.

Ahora bien, con relacion a la participacién de mercado de cada ARP en términos de
numero de empresas y de trabajadores afiliados, se encontré que en el transcurso de!
periodo 2008-2010 la Aseguradora con mayor participacion en el total de empresas
afiliadas al SGRP era la compaiiia Positiva con un 72,5% en promedio anual (Ver Cuadro
No.1). Mientras que, en términos de nimerc de trabajadores afiliados al SGRP, las ARP
con mayor participacion eran, para el mismo periodo, Positiva con 36,2% promedio anual,
seguida por la Sura (22,2%) y Colpatria con 12,6% (Ver Cuadro No. 2).

Cuadro No. 1. Participacién de las ARP por nimero de empresas afiliadas

Compaiiia dic-08 Partici. % dic-09 Particl. % dic-10 Partici. %
Positiva 320.329 73,1% 318.049 71.7% 327.810 72,7%
Sura 29.515 8,7% 32.665 7,4% 37.363 8,3%
Equidad 29.343 8,7% 23.975 54% 21.545 4.8%
Colpatria 22.353 51% 23.347 53% 23.593 5,3%
Colmena 21.893 5,0% 23.012 52% 22.213 4.9%
Bolivar 6.550 1,5% 6.419 1.4% 6.070 1,3%
Liberty 6.221 1,4% 7.675 1,7% 9.269 21%
Alfa 1.471 0,3% 6.780 1.5% 1.648 0.3%
Mapfre 231 0.1% 1.537 0.3% 1.306 0,3%
Aurora 39 0,0% 47 0,0% 78 0.0%
TOTAL 437.945 100% 443.506 100% 451.195 100%

Fuente: FASECOLDA

I Articulo 9 del Decreto Ley 1295 de 1994.
2 Articulo 11 del Decreto Ley 1295 de 1994,
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Cuadro No. 2. Participacién de las ARP por nimero de trabajadores afiliados

Compariia dic-08 Partici. % dic-09 Partici. % dic-10 Partici. %
Positiva 2.125.730 34,3% | 2.538.060 37,8% | 2.503.243 36,7%
Sura 1.439.463 232% | 1.398.369 208% | 1.542674 22,6%
Equidad 330.700 53% 279.206 4,2% 294 685 4,3%
Colpatria 871.291 14.0% 826.326 12,3% 783.351 11,5%
Colmena 671.175 10,8% 671.852 10,0% 659.411 9,7%
Bolivar 361.277 5,8% 364.131 5,4% 383.320 56%
Liberty 317.106 5,1% 459.059 6,8% 457.914 6,7%
Alfa 60.795 1,0% 68.102 1,0% 71.823 1.1%
Mapfre 20.552 0.3% 95.034 1,4% 127.934 1,9%
Aurora 7.997 0.1% 7.286 0,1% 3.761 0,1%
TOTAL 6.206.086 100,0% | 6.707.425 100% | 6.828.126 100%

Fuente: FASECOLDA
9.2.1.2 La Demanda del Servicio de Aseguramiento en Salud

Los usuarios del servicio de aseguramiento de riesgos profesionales corresponden a la
poblacién trabajadora quienes deben afiliarse al sistema ya sea de forma obligatoria o
voluntaria al SGRP, que para ambos casos se encuentra sujeta al pago de una cotizacién
de acuerdo a la actividad econémica desarrollada por cada empresa o trabajador afiliado,
que garantiza el acceso a los servicios de aseguramiento de riesgos profesionales. Dicho
pago de la cotizacion se encuentra en cabeza del empleador o del trabajador
independiente.

En linea con lo anterior, por un lado, se encuentra la afiliacién obligatoria de la cual son
tomadores del seguro de riesgos profesionales todos los empleadores, que deberan afiliar
a: (i) Los trabajadores dependientes nacionales o extranjeros, vinculados mediante
contrato de trabajo 0 como servidores publicos, (ii) Los jubilados o pensionados, excepto
los de invalidez, que se reincorporen a la fuerza laboral como trabajadores dependientes,
vinculados mediante contrato de trabajo o como servidores publicos, y (iii) Los estudiantes
que deban ejecutar trabajos que signifiquen fuente de ingreso para la respectiva
institucion, cuyo entrenamiento o actividad formativa es requisito para la culminacion de
sus estudios, e involucra un riesgo ocupacional. De otro lado, se encuentra la afiliacion
voluntaria de los trabajadores independientes.

9.2.1.3. Interaccion entre los agentes que participan del mercado

En el mercado de aseguramiento de riesgos profesionales, la interaccién de los agentes se
realiza en torno a cuatro funciones basicas de los actores: a) la regulacién; b) la afiliacién;
c) la administracion de recursos, y d) la prestacién de servicios.

La estructura del funcionamiento del sistema de aseguramiento de riesgos profesionales
que se muestra en la Figura No. 2, expone la forma en que interactiian los diferentes
agentes que participan en este mercado. Los usuarios, ya sean trabajadores dependientes
afiliados por sus empleadores o los trabajadores independientes ingresan al sistema a
través de !a afiliacion y el correspondiente pago de la cotizacidn en funcién de {a actividad
economica que cada uno de éstos desarrolle.
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Figura No. 2. Funcionamiento del Sistema de Aseguramiento de Riesgos Profesionales
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Fuente: Elaboracién SIC

Una vez afiliados al sistema, las ARP, recaudan las cotizaciones de los empleadores y de
los independientes. Del monto recaudado el 94 % es destinado al pago de las prestaciones
asistenciales, las prestaciones econdmicas y la prestacion de servicios de prevencidn; el
5% es destinado a los gastos de administracion, promecion y funcionamiento de la ARP y
el 1% restante es destinado al Fondo de Riesgos Profesionales.

Ahora bien, la prestacion de los servicios asistenciales, conforma la prestacion de todos
aquellos servicios de salud que deben ser suministrados al trabajador derivados de un
accidente de trabajo o una enfermedad profesional, las ARP garantizan esta prestacion a
través de la suscripcién de convenios con las correspondientes Entidades Promotoras de
Salud (EPS) o con las Instituciones Prestadoras de Salud (IPS).

Frente a la prestacion de los servicios de salud al trabajador debe establecerse si la
enfermedad, patologia, accidente, 0 muerte han sido clasificados o calificados como de
origen profesional, pues de lo contrario seran considerados como de origen comun?®

De acuerdo al articulo 52 de la Ley 962 de 2005, las Empresas Promotoras de Salud
(EPS), las Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP) y las Administradoras de
Riesgos Profesionales (ARP), en primera oportunidad, las Juntas Regionales de
Calificacién de Invalidez en primera instancia y la Junta Nacional de Calificacion de

# Articulo 12 del Decreto Ley 1295 de 1994.
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Invalidez en segunda y Ultima instancia, son la competentes para calificar el origen de la
enfermedad y/o accidente.

Dicha calificacién del origen del accidente de trabajo o de la enfermedad profesional es
realizada en primera instancia por la EPS o IPS que atiende al afiliado.

Sobre ese particular, el articulo 12 del Decreto 1295 de 1994, establece:

“Origen del accidente, de la enfermedad y la muerte.

Toda enfermedad o pafologia, accidente o muerte, que no hayan sido clasificados o
calificados como de origen profesional, se consideran de origen comin.

La calificacién del origen del accidente de trabajo o de la enfermedad profesional seré
calificado, en primera instancia por la institucién prestadora de servicios de salud que
atiende al afiliado.

El médico o la comision laboral de la entidad administradora de riesgos profesionales
determinara el origen, en segunda instancia.

Cuando surjan discrepancias en el origen, estas seran resueltas por una junta
integrada por representantes de las entidades administradoras, de salud y de riesgos
profesionales.

De persistir el desacuerdo, se seguird el procedimiento previsto para las juntas de
calificacion de invalidez definido en los articulos 41 y siguientes de la ley 100 de 1993
y sus reglamentos.” (Subrayado fuera del texto)

En segunda instancia, serd el médico o la comision laboral de la ARP la encargada de
determinar el origen, y en aquellos casos en los que surjan discrepancias en el origen,
estas seran resueltas por una junta integrada por representantes de ARP, finalmente, en
caso de persistir el desacuerdo, se seguira el procedimiento previsto para las juntas de
calificacion de invalidez definido en los articulos 41 y siguientes de la Ley 100 de 1993 y
sus reglamentos.

La importancia de determinar el origen del accidente de trabajo o la enfermedad
profesional, se encuentra en que con esta definicion se establece a cargo de qué sistema
deben imputarse los gastos que demande el tratamiento respectivo, esto es, si debe
sufragar los gastos la EPS, como agentes que participan del mercado de aseguramiento
en salud o las ARP como agentes que participan del mercado de aseguramiento de
riesgos profesionales.

Cuando corresponda a las ARP, serd el Gobierno Nacional quien reglamente los
procedimientos y términos para llevar a cabo el proceso de reembolso entre las ARP, las
EPS y las IPS. Seran reembolsables, aquellas prestaciones asistenciales que las EPS e
IPS hayan otorgado a los afiliados al SGRP, a las mismas tarifas convenidas entre la EPS
y la IPS en forma general, con independencia a la naturaleza del riesgo.

Sobre dichas tarifas se liquidara una comisién a favor de la EPS que sera reglamentada
por el Gobierno Nacional, y que en todo caso no excedera al 10% salvo pacto en contrario
entre las partes.

Ahora bien, aquella IPS que atienda a un afiliado al SGRP, debera informar dentre de fos 2
dias habiles siguientes a la ocurrencia del accidente de trabajo o al diagnéstico de la
enfermedad profesional, a la EPS y a la ARP a las cuales aquel se encuentre afiliado.
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Finalmente, la prestacion de servicios de salud derivados de los riesgos profesionales, ya
se un accidente de trabajo o una enfermedad profesional, debera realizarse en las
condiciones medias de calidad que determine e! Gobierno Nacional, y utilizando para este
proposito la tecnologia disponible en el pais.

9.22. EI Producto ylo Servicio: Prestaciones Asistenciales, Prestaciones
Econémicas y Servicios de Prevencion

9.2.2.1. Prestaciones Asistenciales

Como se expuso, las prestaciones asistenciales™ que deben ser garantizadas por las
ARP, se refieren al pago de los servicios de salud que hayan sido prestados por la EPS o
la IPS como consecuencia del accidente de trabajo o de la enfermedad profesional. Dichas
prestaciones garantizan el derecho de todo trabajador a tener acceso a:

a. Asistencia médica, quirargica, terapéutica y farmacéutica.

b. Servicios de hospitalizacién.

c. Servicio odontolégico.

d. Suministro de medicamentos.

e. Servicios auxiliares de de diagnéstico y tratamiento.

Protesis y ortesis, su reparacién, y su reposicion solo en casos de deterioro o
desadaptacién, cuando a criterio de rehabilitacion se recomienda.

g. Rehabilitaciones fisica y profesional.

h. Gastos de traslado, en condiciones normaies, que sean necesarios para la prestacién
de estos servicios.

bl

Ahora bien, el Gobierno Nacional, previo concepto del Consejo Nacional de Riesgos
Profesionales, determinara, en forma periddica, las enfermedades que se consideran como
profesionales. Dicha tabla se encuentra consagrada en el Decreto 2566 de 2009 y contiene
al rededor de 42 enfermedades que se consideran como profesionales. Sin embargo, en
aquellos casos en los que una enfermedad no figure en la tabla de enfermedades
profesionales, pero se demuestre la relacién de causalidad con los factores de riesgo
ocupacionales sera reconocida como enfermedad profesional.

Como se menciond, todos los servicios de salud que demande el afiliado, derivados del
accidente de trabajo 0 de la enfermedad profesional, seran prestados a través de la EPS a
la cual se encuentra afiliado el trabajador dentro del Sistema General de Seguridad Social
en Salud, salvo aquellos tratamientos de rehabilitacion profesional y los servicios de
medicina ocupacional que podran ser prestados por las ARP.

Los gastos derivados de los servicios de salud prestados y que tengan relacién directa con
la atencién del riesgo profesional, estan a cargo de la ARP correspondiente, asi como la
atencion inicial de urgencia de los afiliados al sistema, derivados de accidentes de trabajo
o enfermedad profesional.

9.2.2.2. Prestaciones Economicas
Las prestaciones econdmicas constituyen aquellos beneficios econémicos a los cuales

tiene derecho el trabajador que hace parte del SGRP que sufra un accidente de trabajo ¢
una enfermedad profesional y se clasifican en: el Subsidic por incapacidad temporal; la

¥ Articulo 5 del Decreto Ley 1295 de 1994.
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Indemnizacion por incapacidad permanente parcial; la Pensién de Invalidez; la Pensién de
sobrevivientes; y el Auxilio funerario.

9.2.2.2.1 Incapacidad temporal

Es cuando a causa de un accidente, el trabajador debe ausentarse de su trabajo por un
periodo de tiempo superior a un dia. Durante el tiempo que dure la incapacidad, el afiliado
recibira un subsidio equivalente al 100% de su salario base de cotizacién. Se reconoce
esta prestacion por un maximo de dos periodos de 180 dias cada uno.

9.2.2.2.2 Incapacidad Permanente Parcial

Es cuando al afiliado se le presenta una disminucion definitiva, igual o superior al 5%, pero
inferior al 50% de su capacidad laboral, para la cual ha sido contratado o capacitado, se le
reconocera una indemnizacion en proporcién al dafo sufrido, equivalente a una suma no
inferior a un salario base de liquidacion, ni superior a 24 veces dicho salario.

9.2.2.2.3 Pension de invalidez

Es el monto que recibe mensualmente el afiliado que ha sido calificado como invalido
como consecuencia de un accidente de trabajo o una enfermedad profesional. Este monto
varia de acuerdo con:

(i} Cuando la invalidez es igual o superior al 50% e inferior al 66%, tendra derecho a
una pension equivalente al 60% del ingreso base de liquidacién.

(i) Cuando la invalidez es igual o superior al 66%, tendra derecho a una pensién
equivalente al 75% del ingreso base de liquidacion.

(iii} Cuando el invalido requiere del auxilio de otra u otras personas para realizar las
funciones elementales de su vida, el monto de la pension equivale a un 15% de
incremento en el valor de la pensién anteriormente mencionada.

Esta pension se ajusta anualmente, el primero de enero de cada afio, en el porcentaje de
variacion del Indice de Precios al Consumidor total nacional, certificado por el DANE para
el ano inmediatamente anterior.

9.2.2.2.4 Pension de sobrevivientes

Es el valor de la pensidon que se origina con la muerie de un afiliado como consecuencia
de un accidente de trabajo o una enfermedad profesional. Tendran derecho a esta
pension:

(i) En forma vitalicia, el cényuge o compariero(a) permanente.

(i) Los hijos menores de 18 arfios y hasta 25 si son estudiantes.

(iii} Los hijos invalidos en forma vitalicia.

(ivy A faita de conyuge e hijos seran beneficiados los padres que dependieran
econdmicamente del afiliado.

(v) A falta de cényuge, compafiero(a) permanente, padres e hijos con derecho, seran
beneficiarios los hermanos invalidos si dependieran econémicamente del afiliado.

El valor de |a pension sera del 75% del salario base de liquidacion. Si quien fallece es un
pensionado por invalidez, la pension sera del 100% de lo que estaba recibiendo como
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pension. Ninguna pensién podra ser inferior al salario minimo legal vigente, ni superior a
20 veces ese mismo salario.

Esta pension se ajusta anualmente, el primero de enero de cada afio, en el porcentaje de
variacion del indice de Precios al Consumidor total nacional, certificado por el DANE para
el afo inmediatamente anterior.

9.2.2.2.5 Auxilio funerario

Es el valor que se le reconoce a la persona que compruebe haber sufragado los gastos de
entierro de un afiliado o pensionado por invalidez del Sistema General de Riesgos
Profesionales.

9.2.2.3. Servicios de Prevencién

Los servicios de prevencion ofrecidos por las ARP se encuentran dirigidos tanto a las
empresas afiliadas al SGRP como a los trabajadores y consisten en prestar:

a. Asesoria técnica basica para el disefio del programa de salud ocupacional en la
respectiva empresa.

b. Capacitacién basica para el montaje de la brigada de primeros auxilios.

¢. Capacitacion a los miembros del comité paritario de salud ocupacional en aquellas
empresas con un numero mayor de 10 trabajadores, o a los vigias ocupacionales en Ias
empresas con un numeroc menor de 10 trabajadores.

d. Fomento de estilos de trabajo y de vida saludables, de acuerdo con los perfiles
epidemiolégicos de las empresas.

9.2.1.3. Tarifa del seguro de riesgos profesionales

El mercado del aseguramiento de riesgos profesionales en Colombia es un mercado
regulado, en el que la tarifa del seguro no es establecida por los agentes del mercado
directamente ni por su interaccidon dentro del proceso de formacién de precios en las
relaciones de oferta y de demanda.

En su lugar, la tarifa o cotizacion al SGRP es definida bajo el marco legal de los Decretos
1295 y 1772 de 1994 y se calcula como un porcentaje sobre el ingreso base de
cotizacion®' del trabajador. Dicha proporcion esta en funcion de la actividad econémica y el
indice de lesiones incapacitantes y de siniestralidad de cada empresa, asi como de la
ejecucion de programas de salud ocupacional que se desarrollen en ellas, bajo la asesoria
de la ARP.

En ese sentido, al momento de la afiliacion, el empleador y la ARP clasifican a la empresa,
de acuerdo con la principal actividad econdmica que desarrolle, dentro de una de las cinco
clasificaciones de riesgo establecidas por el regulador, a saber: Clase | de riesgo minimo,
Clase il y Clase Il de riesgo bajo, Clase IV de riesgo alto y Clase V de riesgo maximo.
Dicha clasificacion de empresas se encuentra contenida en el Decreto 1607 de 2002.

Cabe aclarar que cuando una misma empresa desarrolla actividades econémicas
diferenciadas que exponen a sus trabajadores a factores de riesgo ocupacional distintos

* La base para calcular las cotizaciones del SGRP, as la misma determinada para el Sistema General de
Pensiones.
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debera clasificarse de acuerdo con la clase de riesgo para cada una por separado, bajo un
mismo numero de identificacidn tributaria.

Ahora bien, para determinar el monto de las cotizaciones, el Gobierno Nacional adopté la
tabla de cotizaciones minimas y maximas, fijando un valor de cotizacion minimo, uno inicial
o de ingreso y uno maximo, para cada clase de riesgo. La tabla se relaciona a
continuacion;

CLASE RIESGO |pE VALOR MiNIMO ;\“IALOI}MI!N[ICIAL' VALOR MAXIMO
I 0.348% ,\0.5'229(/9 0.696%
II 0.435% 1.044% B 1.653%
111 0.783% | 2.436% | 4.089%
v 1.740% 4.3565}4 o 6.960%
v 3.219% . 6.960% | | 8.700%

Como se puede observar en la tabla, el monto de las cotizaciones no puede ser inferior a
0.348%, ni superior al 8.7%. Igualmente, se ha establecido que toda empresa que ingrese
por primera vez al SGRP, cotizara por el valor correspondiente al valor inicial de la clase
de riesgo que le corresponda. El Gobierno Nacional, a través del MPS, revisara y si es del
caso maodificara, periddicamente la tabla de cotizaciones minimas y maximas.

Cabe anotar que una vez afiliada la empresa a la ARP, con su respectiva clasificacion de
la actividad econdémica que desarrolla, esta puede ser modificada por la ARP después de
verificar la informacién suministrada por el empleador, de igual forma podra la ARP
realizar, en cualquier tiempo visitas a los lugares de trabajo. En efecto, si la ARP determina
con posterioridad a |a afiliacién que la clasificacion no corresponde puede modificarla y
variar el monto de la cotizacién, avisando dicha modificacién a la empresa afiliada, asi
como a la Direccidn Técnica de Riesgos Profesionales del MPS.

Los recursos financieros recaudados por las ARP a través de la tarifa de seguro de riesgos
profesionales deben cubrir los gastos por enfermedades y accidentes laborales, asi como
las pensiones de invalidez y los pagos por incapacidades permanentes, entre otros. Como
se menciond, la distribucién que debe hacer la ARP de las cotizaciones recibidas para el
SGRP por parte de las empresas para sus empleados asi como las de los trabajadores
independientes debe ser:

(i Un 94% para la cobertura de las contingencias derivadas de los riesgos
profesionales, o para atender las prestaciones econdmicas y de salud previstas en este
decreto, para el desarrollo de programas regulares de prevencion y control de riesgos
profesionales, de rehabilitacién integral, y para la administracion del sistema.

(i) Un 5% podréa ser administrado por la ARP en forma auténoma, para el desarrollo de
programas, campafas y acciones de educacion, prevencion e investigacion de los
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de los afiliados, que deben
desarrollar, directamente o a través de contrato, las entidades administradoras de
riesgos profesionales.

(iii) Un 1% para el Fondo de Riesgos Profesionales
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Finalmente, la ARP al momento de liquidar las prestaciones econémicas que deben ser
otorgadas al trabajador debera utilizar el denominado ingreso base de liquidaciéon, que
para el caso de los accidentes de trabajo sera el promedio de los seis meses anteriores, 0
fraccion de meses, si el tiempo laborado por el trabajador en esa empresa fuese inferior a
la base de cotizacion declarada e inscrita en la ARP a la que se encuentre afiliado; y para
el caso de las enfermedades profesionales sera el promedio del Ultimo afo, o fraccidn de
ano, de la base de cotizacion obtenida por el trabajador en la empresa donde se
diagnosticé la enfermedad, declarada e inscrita ARP a la que se encuentre el afiliado.

DECIMO: Que para poder concluir la presente actuaciébn administrativa, a esta
Superintendencia Delegada le corresponde realizar el siguiente analisis al caso en
concreto:

10.1 Las supuestas conductas contrarias a la libre competencia

De acuerdo con lo sefialado en el escrito de queja radicado ante la Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales y del cual esta Entidad recibié una copia, las supuestos hechos
endilgados a las Aseguradoras de Riesgos Profesionales y la Camara Técnica de Riesgos
Profesionales de FASECOLDA, las habrian hecho aparentemente de manera conjunta,
pues en el escrito de la Asociacidon Médica Colombiana, no se indica a una Aseguradora
en particular sino que las considera come una unidad, para efectos de senalar las
supuestas infracciones tributarias.

En diligencia de testimonio rendido en esta Superintendencia por el sefior Sergio Isaza
Villa, Presidente de la Federacion Médica Colombiana, manifesté:

‘PREGUNTA: Inférmele al Despacho segtin su conocimiento del sector, si estas
Supuestas conductas de las ARP pueden tener por objeto 0 como efecto abstenerse
de proveer a los usuarios o al Sistema General de Seguridad Social en Salud de
informacién de no reservada sobre la prestacién de los servicios de salud?

RESPUESTA: Por lo menos como efecfo si lo tendria. Les explico: cuando se
desconoce una enfermedad profesional la persona sigue enferma, enfonces pues
tiene que recurrir al servicio que lo atienda finalmente y para resolver su situacion de
salud, es decir, de esta forma se esta derivando a otro segmento del sistema, del
sistema de salud mas especificamente, pacientes que debian ser atendidos por
riesgos profesionales.™?

Por tal motivo, esta Superintendencia en el curso de la averiguacion preliminar considero
necesario evaluar la presunta violacion del Decreto 1663 de 1994, por el cual se
reglamenta el paragrafo 2 del articulo 67 y el articulo 74 del Decreto - Ley 1298 de 1994, el
cual sefiala en relacién con el régimen de libre competencia, que de conformidad con lo
establecido en el articulo 333 de la Constitucién Politica, en la Ley 155 de 1959, en el
Decreto 2153 de 1992, en el Decreto - Ley 1298 de 1994, el Estado garantizara la libre y
leal competencia en el mercado de los servicios de salud, dentro del cual se entiende
comprendido el de los insumos y equipos utilizados para la prestacién de dichos servicios,
los cuales, para efectos de la normatividad corresponden al conjunto de procedimientos e
intervenciones, asi como la aplicacion de los insumos y equipos que se utilizan en la
promocién y el fomento de la salud y en la prevenciéon, diagnostico, tratamiento y
rehabilitacién de la enfermedad.

32 Testimonio del doctor Sergic Isaza Villa. Folio 30 del expediente. Minuto 13.23 de la grabacidn
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Sefiala posteriormente que el Estado garantiza a las Entidades Promotoras de Salud, a los
promotores de éstas, a las Instituciones Prestadoras 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 o juridicas que en él 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 y por el citado Decreto.

Por lo anterior, las Aseguradoras de Riesgos Profesionales o ARP, participan en el
mercado de los servicios de salud y por ende, estan sujetas a lo previstc en el decreto
1663 de 1994,

En tal virtud, se evaluan las siguientes prohibiciones:

“Articulo 3° Prohibicion general a las préacticas restrictivas de la competencia. De conformidad
con lo previsto en la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992, el Decreto-ley 1298 de 1994 y
con lo establecido en el presente decreto, estan prohibidos todos los acuerdos, actos o
convenios, asl como las practicas y las decisiones concertadas que, directa o indirectamente
fengan por objeto o como efecto impedir, restringir o falsear el juego de ia 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 los servicios de salud. Dichas
conductas tendran objeto ilfcito.”

(..)

Articulo 5°. Acuerdos contrarios a la libre competencia
()

8. Los acuerdos entre competidores que tengan por obfeto o tengan como efecto abstenerse
de distribuir o vender un bien o de ofrecer o prestar un determinado servicio de salud,
interrumpirlo, o afectar los niveles de prestacion del mismo.

(...)

10. Los que tengan por objeto o como efecto abstenerse de proveer a los usuarios o al
Sistema General de Seguridad Social en Salud de informacién no reservada sobre la
prestacién de los servicios de salud, asi como cualquier intento de ocultar o falsear la
informacion y en general de impedir la debida transparencia en el mercado de los servicios de
salud.”

Con fundamento en lo anterior, podemos sefialar que el quejoso plantea de manera
primordial, unas observaciones de caracter financiero a la Direccidon de Impuestos y
Aduanas Nacionales - DIAN, en relacién con las conductas que supuestamente viclan el
régimen impositivo colombiano, las cuales aparentemente, son ejercidas de manera
conjunta por las ARP existentes en el pais, con el supuesto conocimiento de l[a Camara
Técnica de Riesgos Profesionales de FASECOLDA y que podrian estar afectando el
mercado de los servicios que prestan estas aseguradoras en detrimento de los usuarios,
pues las mayores utilidades estarian relacionadas también con una presunta “abstencion
para distribuir o vender un bien o de ofrecer o prestar un determinado servicio de salud,
interrumpirio, o afectar los niveles de prestacion del mismo”.

Por su parte el doctor German Fernandez, Vicepresidente de Asuntos Gubernamentales
de la Federacion Médica Colombiana, manifesté:
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‘PREGUNTA: Respecto del empleado como lo puede afectar este tipo de supuestas
actividades que estaban ejerciendo las ARP?

RESPUESTA: El asunto es muy sencillo. Mientras méas gasta la ARP en gastos que
no corresponden a los gastos propios del sistema sino que con esos recursos atiende
una gran cantidad de gasfos que no son propios del sistema ni deben, ni estan
destinados a atender a los afiliados, a los beneficiarios del sistema. En esa misma
medida se disminuyen los recursos. Ademas, si la ARP va a reportar algun tipo de
utilidad entonces de donde la saca, de aqui mismo. Entonces, mienfras menos
servicio provea, entonces, ademas de ser utilizado el paquete de la parafiscalidad, le
queda el paquete de las utilidades, por lo que entonces, los procedimientos de
reclamacion del trabajador que no esta informado, que desconoce sus derechos, que
desconoce los procedimientos, que desconoce la marafia juridica de una
reclamacion, pues se convierfen en unos procedimientos que van a ser en una
proporcion muy importante significativa, nugatoria de esos derechos. Eso afecta al
trabajador. ™

Ahora bien, para efectos de la presente evaluacidén — aparte del tema estrictamente
tributario - la denuncia estaria encaminada a considerar que a través de las supuestas
actividades denunciadas que estarian ejercitando las ARP, se estaria presuntamente
impidiendo, restringiendo e interrumpiendo la prestacion de los servicios de saiud, e incluso
abstenerse de proveer a los usuarios o al Sistema informacion no reservada sobre la
prestacion de los servicios de salud, como sefialan los numerales 8 y 10 del articulo 5° del
decreto 1663 de 1994 bajo el presupuesto de obtener mayores utilidades y destinar esos
recursos a actividades diferentes al pago de las prestaciones relacionadas con los riesgos
profesionales.

Sin embargo y teniendo en cuenta la normatividad vigente en materia de calificacion del
estado de invalidez, es de anotar que dicha calificacion es realizada en primera instancia por
la institucion prestadora de servicios de salud que atiende al afiliado y en segunda
instancia por el médico o la comision laboral de la Entidad Administradora de Riesgos
Profesionales, en esa medida, resulta acertado evaluar si esa supuesta restriccion a la
prestacion de los servicios de salud por parte de las ARP, estaria vinculada o no con la
calificacion del estado de invalidez y en esa medida evidenciar, a partir de estas premisas,
la existencia de un mecanismo de cooperacion en tal sentido.

De igual forma, el aparente desconocimiento por parte del usuario de informacion no
reservada sobre la prestacion de los servicios de salud, le impediria al usuario aparentemente
acceder a los recursos de los riesgos profesionales toda vez que carecia de un conocimiento
sobre el acceso a sus derechos.

Et articulo 142 del recientemente expedido Decreto 19 de 2012', modifico el articulo 41 de
la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 52 de la Ley 962 de 2005,

"Articulo 41.Calificacion del Estado de invalidez. El estado de invalidez sera determinado
de conformidad con lo dispuesto en los articulos siguientes y con base en el manual tnico
para la calificacién de invalidez vigente a la fecha de calificacion. Este manual serd expedido
por el Gobierno Nacional y deberd contemplar los criterios técnicos de evaluacién para
calificar la imposibilidad que tenga el afectado para desempefiar su trabajo por pérdida de su
capacidad laboral.

3 Diligencia de testimonio del doctor German Ferndndez Cabrera. Folios 28 y 30 del expediente. Minuto
38.55
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Corresponde al Instituto de Seguros Sociales, Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES-, a las Administradoras de Riesgos Profesionales - ARP-, a las Companias
de Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte, y a las Entidades Promotoras de
Salud EPS, determinar en una primera oportunidad fa pérdida de capacidad laboral y calificar
el grado de invalidez y el origen de estas contingencias. En caso de que el interesado no esté
de acuerdo con la calificacion deberd manifestar su inconformidad dentro de los diez (10)
dias siguientes y la entidad debera remitirio a las Juntas Regionales de Calificacién de
Invalidez del orden regional dentro de los cinco (5) dias siguientes, cuya decision sers
apelable ante la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez, la cual decidira en un término de
cinco (5) dfas. Contra dichas decisiones proceden las acciones legales.

El acto que declara la invalidez que expida cualquiera de las anteriores entidades, debera
contener expresamente los fundamentos de hecho y de derecho que dieron origen a esfa
decision, asf como la forma y oportunidad en que el interesado puede solicitar ia calificacion
por parte de la Junta Regional y ia facuitad de recurrir esta calificacion ante la Jurtta Nacional.

Cuando la incapacidad declarada por una de las entidades antes mencionadas (1SS,
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones -, ARP, aseguradora ¢ entidad
promotora de salud) sea inferior en no menos del diez por ciento (10%) a los limites que
califican el estado de invalidez, tendra que acudirse en forma obligatoria a la Junta Regional
de Calificacion de Invalidez por cuenta de la respectiva entidad.

Para los casos de accidente o enfermedad comtin en los cuales exista concepto favorable de
rehabilitacion de la Entidad Promotora de Salud, la Administradora de Fondos de Pensiones
postergara el trdmite de calificacién de Invalidez hasta por un término méximo de trescientos
sesenta (360) dias calendario adicionales a los primeros ciento ochenfa (180) dias de
incapacidad temporal reconocida por la Entidad Promolora de Salud, evento en el cual, con
cargo al seguro previsional (sic) de invalidez y sobrevivencia o de la entidad de prevision
social correspondiente que lo hubiere expedido, la Administradora de Fondos de Pensiones
ctorgara un subsidio equivalente a la incapacidad que venia disfrutando el trabajador.

Las Entidades Promoforas de Salud deberan emitir dicho concepto antes de cumplirse el dia
ciento veinte (120) de incapacidad temporal y enviarlo antes de cumplirse el dia ciento
cincuenta (150), a cada una de las Administradoras de Fondos de Pensiones donde se
encuentre afiliado el trabajador a quien se le expida el concepto respectivo, segun
corresponda. Cuando la Entidad Promotora de Salud no expida el concepto favorable de
rehabilitacion, si a ello hubiere lugar, deberd pagar un subsidio equivalente a la respectiva
incapacidad temporal después de los ciento ochenta (180) dfas iniciales con cargo a sus
propios recursos, hasta cuando se emita el correspondiente concepfo. “

(...)

Como se puede ver de esta modificacion legal, la calificacion del estado de invalidez o de
la condicion de una enfermedad o accidente, esta totalmente reglado por lo que sera el
usuario del sistema quien accione el sistema de control cuando no estd de acuerdo con
una calificacion, es decir, no queda al arbitrio de las Aseguradoras de Riesgos
Profesionales dicha consideracion, sino que existen otros intervinientes en la cadena de
calificacion, lo cual no hace factible una posible coordinacién entre las Aseguradoras en la
etapa primaria de calificacién, por carecer del control de esa actividad toda vez que el
usuario acude a la Entidad Prestadora de Salud o a la IPS.

Con relacion a las prestaciones asistenciales a que tienen derecho los trabajadores,
debemos sefalar que el articulo 5 del Decreto Ley 1295 de 1994, establece que todo
trabajador que sufra accidente de trabaje o enfermedad profesional tendra derecho a:
“asistencia médica, quirdrgica, terapéutica y farmacéutica; servicios de hospitalizacion;
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servicio odontologico, suministro de medicamentos; servicios auxifiares de diagndstico y
tratamiento; protesis y Ortesis, su reparacion, y su reposicion solo en casos de deterioro o
desadaptacion, cuando a criterio de rehabilitacién se recomiende; rehabilitacion fisica y
profesional; gastos de traslado en condiciones normales, que sean necesarios para la
prestacion de estos servicios. "

El segundo inciso del articulo 5 del Decreto Ley 1295 de 1994 establece: “Los servicios de
salud que demande el afiliado, derivados del accidente de trabajo o la enfermedad
profesional, seran prestados a través de la Entidad Promofora de Salud a la cual se
encuentre afiliado en el Sistema General de Seguridad Social en Salud, salvo los
tratamientos de rehabilitacion profesional y los servicios de medicina ocupacional que
podran ser prestados por las entidades administradoras de riesgos profesionales.

Los gastos derivados de los servicios de salud prestados y que tengan relacién directa con
la atencion del riesgo profesional, estan a cargo de la entidad administradora de Riesgos
profesionales comrespondiente.”

Por lo tanto, conforme a esta disposicion y al principio de favorabilidad definido en la
Constitucion Nacional, quienes deben estar ofreciéndole las prestaciones asistenciales,
descritas en el primer inciso del articulo 5 del Decreto mencionado, es la EPS a la que el
trabajador se encuentre afiliado.

En concordancia con esta disposicién, el articulo 38 del Decreto Ley 1295 de 1994 estipula
que: “Hasta tanto el Gobierno Nacional la reglamente, la declaraciéon de la incapacidad
temporal continuara siendo determinada por el médico tratante, el cual debera estar
adscnito a la Entidad Promotora de Salud a través de la cual se preste el servicio”.

Asi las cosas, resulta claro para el presente acto, que quien tiene la competencia legal y
técnica de prescribir las incapacidades temporales que el trabajador esté requiriendo, es el
médico tratante de la EPS a la que se encuentre afiliado el trabajador.

Ahora bien, para acceder a las prestaciones asistenciales, en términos de oportunidad y
calidad, el trabajador puede solicitarle por escrito a su EPS, le preste los servicios de salud
que esté requiriendo, como consecuencia de su accidente de trabajo, en el evento en que
asi sea considerado, haciendo alusidén a la norma en menciéon y especificando que sean
cargados a la ARP. ¥

De las pruebas recaudadas en la presente actuacion, no es posible considerar la
existencia de informacién no reservada sobre la prestacién de los servicios de saiud que
estuviese oculta para el usuario o para el sistema de salud por parte de las ARP, si se tiene
en cuenta que la regulacién de este servicio publico la deben proveer tanto el gobierno a
través de sus entidades como las entidades prestadoras de esos servicios como las EPS;
IPS y ARP. E! hecho de que los usuarios desconozcan sus derechos o la forma de acceder a
los servicios, no es indicativo de que sea el resultado de una accidon supuestamente
concertada por parte de ias ARP para obtener utilidades, maxime si la atencién en la primera
fase de la ocurrencia de un incidente esta a cargo de la EPS a la cual esta afiliado el usuario.

Sobre este particular, sefiala el doctor GERMAN FERNANDEZ:

M En este sentido PREGUNTAS MAS FRECUENTES RELACIONADAS CON LOS DERECHOS A |.OS TRABAJADORES QUE
SUFREN  ACCIDENTE DE  TRABAJOQ ¥Y/0O LE CALIFICAN ENFERMEDAD  PROFESIONAL  En
http:fiwww .fondoriesgosprofesionales.gov.cofdocuments/Archivos/PREGFRECUENTES ACCIDENTEZ2011.pdf. Consultada el 10 de
abril de 2012
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“PREGUNTA: Inférmele al Despacho segun su conocimiento del sector, si estas
Supuestas conductas de las ARP pueden tener por objefo o como efecto abstenerse
de proveer a los usuarios o al Sistema General de Seguridad Social en Salud de
informacién de no reservada sobre fa prestacion de los servicios de salud?
RESPUESTA: Si. Lo que ocurre es que na hay informacion. Como estamos hablando
de un servicio publico, de unos recursos plblicos parafiscales, de unos cubrimientos
que la ley determina, no puede haber reserva de informacion, deben ser de
disponibilidad general y por eso obfenemos informaciones, hemos obtenido
informaciones sobre algunos gastos, de algunas cosas, no tan completas como
quisiéramos, pues cuando han intentado alegar reserva, pues entonces tutelamos,
porque no cabe la reserva sobre estos temas, son, deben ser de conocimiento
publico y deben ser de analisis de las veedurias ciudadanas y de la pregunta de
cualquier ciudadanc interesado.”

En consecuencia, en esta etapa preliminar este Despacho considera que no existe
evidencia que permita suponer una aparente negacion, disminucion o retardc de los
servicios de salud o conducta encaminada a abstenerse de proveer a los usuarios o al
Sistema General de Seguridad Social en Salud de informacion no reservada bajo los
supuestos planteados en la queja, que tenga la entidad suficiente para afectar los servicios
de salud a los usuarios o afiliados de las ARP respecto de una supuesta calificacion de
una enfermedad o accidente de caracter profesional.

Como ya se indicd, la calificacidon del origen del accidente de trabajo o de la enfermedad
profesional en términos legales, es realizada en primera instancia por la EPS o IPS que
atiende al afiliado y en esa medida se rompe el nexo de causalidad entre las supuestas
conductas y el incentivo de las ARP para calificar a su favor el origen de una enfermedad o
accidente profesional, pues esta calificacion le corresponde a la EPS o IPS.

Sin embargo, de haber intereses inciertamente afectados por la conducta, ellos serian de
caracter tributario y serd la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales quien lo
determine. No existen evidencias que permitan suponer que las conductas de las ARP
tiene incidencia sobre la libre competencia, al no existir una relacién de causalidad entre
las actividades denunciadas y el riesgo que estas tienen de vulnerar la previsiones del
decreto 1663 de 1994, como son impedir, restringir o falsear el juego de la libre competencia
dentro del mercado de los servicios de salud; abusar de una posicidn de dominio sobre el
mismo; o impedir, restringir o interrumpir la prestacion de los servicios de salud o sobre la
abstencion de proveer informacién no reservada, de conformidad con los criterios trazados
en esta Resolucion. Por lo anterior, este Despacho considera que no existen elementos
que determinen la necesidad de abrir investigacion formal por los hechos denunmados y
ordenara el archivo de la presente actuacion.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: ORDENAR el archivo del expediente radicado bajo el nimero
11- 66077 por las razones expuestas en la parte motiva del presente acto.

% Diligencia de testimonio del doctor Germén Fernandez Cabrera. Folios 28 y 30 del expediente. Minuto
49.48 dei CD
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ARTICULO SEGUNDO: NOTIFICAR personalmente el contenido del presente acto
administrativo al sefior SERGIO ISAZA VILLA, Presidente de la ASOCIACION MEDICA
COLOMBIANA, entregandole copia del mismo e informandole que en su contra procede
€l recurso de reposicidn ante el Superintendente Delegado para la Proteccion de la
Competencia, el cual puede interponerse dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a
su notificacion.

PARAGRAFO: En caso de no ser posible ta notificacién personal al cabo de los cinco (5)
dias del envio de la comunicacion, esta se hara por medio de aviso que se remitird a la
direccion, al numero de fax o al correo electronico que figuren en el expediente o puedan
obtenerse del registro mercantil, acompariado de copia integra del acto administrativo, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el
articulo 158 del Decreto 019 de 2012,

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dadoen Bogotd D.C.,alos 14 MAY 2012

El Superintendente Delegado para la Proteccién de la Competencia,

CARLOS PABLO MARQUEZ ESCOBAR

NOTIFICAR

SERGIO ISAZA VILLA

C.C. 19.145.720

Presidente

FEDERACION MEDICA COLOMBIANA
Carrera 7 No 82 -66 Oficina 218 /219
Bogota, D.C.

Proyecté: Kristy Larena Vivas/Jair Imbachi
Revisé: Blanca Castro
Aprobo: Carlos Pablo Marquez

'“Por el cual se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios
existentes en la Administracion Priblica”




