INFORME MOTIVADO
Radicacion: 09- 74322

Referencia: Investigacion por Practicas Comerciales Restrictivas de la
Competencia.

Conductas investigadas: Articulo 1 de la Ley 155 de 1959, articulo 4 del Decreto
1663 de 1994 y numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por
el ariculo 26 de la Ley 1340 de 2009.

Investigados:
Persona juridica:

« ASOCIACION DE EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO DE ANTIOQUIA (en
adelante AESA), identificada con NIT 811009660-4".

Persona natural:

e LUIS ALBERTO MARTINEZ SALDARRIAGA, identificado con cédula de
ciudadania No. 71.683.485, en su calidad de Director Ejecutivo de AESA.

En cumplimiento de lo dispuesto por e numeral 6 del articulo ¢ del Decreto 4886 de
20112, en las investigaciones adelantadas por practicas comerciales restrictivas de la
competencia, una vez instruida la investigacion se presenta al Superintendente de
fndustria ¥y Comercio un Informe Motivado respecto de si ha existido 0 no una
infraccion a las normas sobre proteccion de la competencia por parte de las
personas juridicas y naturales investigadas.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, adicionado
por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012°, una vez se ha desarrollado la audiencia
verbal se correra traslade del informe motivado por 20 dias habiles a los
investigados y a los terceros interesados reconocidos durante el tramite.

' Folio 1620 del Cuaderno Publico No. 8 del Expediente. Entiéndase que en el presente acto
administrativo cuando se hace referencia al Expadients, €l mismo corresponde al radicado con el No.
09-74322.

2 ’ART!'CULQ 9. FUNCIONES DEL DESPACHQ DEL SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA
PROTECCION DE LA COMPETENCIA. Son funciones del Despacho del Superintendente Delegado
para fa Proteccién de ja Competancia:

(.)

6. Presentar al Superintendente de Industria y Comercio una vez instruida la investigacién, informe
motivado respecto de si ha habido una infraccién a las normas sobre proteccion de la competencia y
competencia desleal”.

s ’ﬁRTfCULO 155. PROCEDIMIENTO POR INFRACCION A LAS NORMAS DE COMPETENCIA Y
PRACTICAS COMERCIALES RESTRICTIVAS. Ef articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por los articulcs 16 y 19 de la Ley 1340 de 2009, quedara asi:

(.)

Una vez se ha desarroflado la audiencia verbal, el Superintendente Delegado presentard ante el
Superintendente de industria y Comercio un informe motivado respecto de si ha habido una
infraccion. De dicho informe se correrd trastado por veinte (20) dias hébiles al investigado y a los
tercaros interesados reconocidos durante ef tramite.

()"



El presente documento se refiere a la investigacién por Practicas Comerciales
Restrictivas de la Libre Competencia econdimica iniciada mediante la Resolucidn No.
60273 del 28 de octubre de 2011%, en contra de AESA y de LUIS ALBERTO
MARTINEZ SALDARRIAGA.

1. INICIO DE LA ACTUACION

La actuacion se inicid por denuncia relacionada con presuntas Practicas Restrictivas
de la libre y leal Competencia econdmica en el mercado de la prestacién del servicio
de salud en el departamento de Antioquia, la cual se relaciona a continuacion:

1.1. HECHOS DENUNCIADOS
1.1.1. Escrito radicado con el No. 09-25348 del 12 de marzo de 2009°

La presente actuacion tuvo como inicio la queja allegada a esta Entidad, mediante
escrito radicado con el No. 09- 25348 del 12 de marzo de 2009, en el cual LUIS
FERNEY MORENQ, actuando en nombre y representacion de la CAJA DE
PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES (en adelante CAPRECOM), presentd
denuncia en contra de AESA, la ASOCIACION DE HOSPITALES y CENTROS DE
SALUD DE CALDAS (en adelante AHCSC), de la ASOCIACION DE HOSPITALES
DEL VALLE (en adelante ASOHOSVAL), por presunios acuerdos contrarios a la
libre competencia y contra las EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO (en adelante
ESE)® que operan en los departamentos de Antioquia, Caldas y Valle del Cauca por

* Folios 837 a 654 del Cuaderno Publico No. 3 del Expediente.
® Folio 5 del Cuaderno Publico No.1 del Expediente.

® A continuacion se relacionan las ESE del Departamento de Antioguia que fueron denunciadas por
CAPRECOM: E.S.E. HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS, E.S.E HOSPITAL NUEVO HORIZONTE,
E.S.E HOSPITAL LUIS FELIPE ARBELAEZ, E.5.E HOSPITAL SAN FERNANDO, E.S.E HOSPITAL
EL CARMEN, E.S.E HOSPITAL SAN RAFAEL, ES.E HOSPITAL LA MISERICORDIA, E.SE
HOSPITAL SAN RAFAEL, E.8.E HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS DE ANORI, E.5.E HOSPITAL SAN
FRANCISCO DE ASIS, E.S.E HOSPITAL ANTONIC ROLDAN BETANCUR, E.8.E HOSPITAL
PEDRQO NEL CARDONA DE ARBOLETES, E.S.E HOSPITAL SAN JULIAN, E.S.E HOSPITAL SAN
MARTIN DE PORRES, £.5.E HOSPITAL SAN VICENTE DE PAUL, E.S.E BELLO SALUD, ESE
HOSPITAL MARCO FIDEL SUAREZ, E.S.E HOSPITAL MENTAL DE ANTIOQUIA, E.S.E HOSPITAL
NUESTRA SENQORA DEL ROSARIO, E.S.E HOSPITAL SAN ANTONIO, E.5.E HOSPITAL GERMAN
VELEZ GUTIERREZ, E.S.E HOSPITAL EL SAGRADO CORAZON, E.S.E HOSPITAL SAN
ANTONIO, E.S.E HOSPITAL ISABEL LA CATOLICA, ES.E. HOSPITAL GUILLERMQ GAVIRIA
CORREA, E.S.E HOSPITAL SAN VICENTE DE PAUL, E.S.E HOSPITAL LA SAGRADA FAMILIA,
E.S.E HOSPITAL SAN CARLOS, E.S.E HOSPITAL SAN PIO X, E.S.E HOSPITAL SAN ANTONIO,
E.S.E HOSPITAL FRANCISCCO LUIS JIMENEZ MARTINEZ, E.S.E HOSPITAL SAN RAFAEL, ESE
HOSPITAL CESAR UIRBE PIEDRAHITA, ES.E HOSPITAL MARIA AUXILIADORA, ESE
HOSPITAL SAN ANTONIO CISNERQOS, E.S.E HOSPITAL LA MERCED, E.S.E HOSPITAL SAN
JUAN DE DIOS, E.S.E HOSPITAL JOSE MARIA CORDOBA, E.S.E HOSPITAL SAN JUAN DE BIOS,
E.S.E HOSPITAL SANTA MARGARITA, E.S.E HOSPITAL NUESTRA SENORA DEL PERPETUOQ
SOCORRO, E.5.E HOSPITAL FRANCISCO ELADIO BARRERA, E.S.E HOSPITAL SAN RAFAEL,
F.S.E HOSPITAL NUESTRA SENORA DEL CARMEN, E.S.E HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS, E.S.E
HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS, ES.E HOSPITAL PRESBITERQO EMIGDIO PALACIO, ES.E.
HOSPITAL MANUEL URIBE ANGEL, E.8.E ENVISALUD, E.S.E HOSPITAL DE SANTA LUCIA,
E.S.E HOSPITAL MARIA ANTONIA TORQO DE ELEJALDE, E.S.E HOSPITAL SAN I[SIDRO, S.E
HOSPITAL SAN RAFAEL, E.S.E HOSPITAL SANTA ISABEL, £.S.E HOSPITAL PADRE CLEMENTE
GIRALDO, E.S.E HOSPITAL NUESTRA SENORA DE GUADALUPE, E.S.E HOSPITAL NUESTRA
SENORA DE LA CANDELARIA, E.S.E HOSPITAL LA INMACULADA, E.S.E HOSPITAL SAN
RAFAEL, E.S.E HOSPITAL SAN JUAN DEL SUROESTE, E.S.E HOSPITAL DEL SUR GABRIEL
JARAMILLO PIEDRAHITA, E.S.E HOSPITAL SAN RAFAEL-ITAGUI, E.8.E HOSPITAL SAN JUAN
DE DiOS, E.S.E HOSPITAL GABRIEL PELAEZ MONTOYA, E.S.E HOSPITAL SAN RAFAEL
JERICQ, E.S.E HOSPITAL DE LA CEJA, E.S.E HOSPITAL LA ESTRELLA, E.S.E HOSPITAL
ANTONIO ROLDAMN BETANCUR, ESE HOSPITAL SAN ROQUE, E.S.E HOSPITAL SAN
LORENZQ, E.S.E HOSPITAL MARCO A. CARDONA, E.S.E HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS, ES.E
METRQSALUD, E.S.E HOSPITAL LA MARIA, E.S.E HOSPITAL GENERAL DE MEDELLIN - LUZ
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incurrir en abusos de la posicion dominante y en acuerdos contrarios a la libre
competencia.

Se hace enfasis en las conductas desplegadas por las diferentes ESE de los
Departamentos de Caldas y Valle del Cauca a través de sus asociaciones, donde
estas pretendieron realizar negociaciones colectivas poniéndose de acuerdo en los
porceniajes de contratacion en los servicios de salud de cada departamento en
perjuicio de las ENTIDADES PROMOTORAS DE SALUD (en adelante EPS) tal y
como se indica a continuacion:

‘En el Departamento de Caldas, se evidencia que las ESE acuerdan a través de la
Asociacion de Hospitales y Centros de Salud de Caldas realizar negociacién colectiva
poniéndose de acuerdo en jos porcentajes minimos de contratacion, por lo general
aspiran a contratar el 60 def 100% del gasto de salud, sin tener en cuenta que cada
una de ellas tiene su propia capacidad resolutiva, sus propios indicadores de calidad,
sus indicadores de gestion y sus tarifas (...)’.

Asi mismo, contra ASOHOSVAL, en el departamento del Valle del Cauca en la cual
no solo existe concertacion con las ESE a través de su Asociacion para determinar
las condiciones de la contratacién con las EPS sino gue ademas ordenan la
suspension del servicio de salud a los afiliados del régimen subsidiado, tal y como se
demuestra a continuacién:

‘Las ESE no solamente se ponen de acuerdo para imponer condiciones de
contratacion a CAPRECOM- EPS y a olras EPS, sino también abusan de su posicion
dominante al ordenar la suspensién del servicio de salud a los afifiados del régimen
subsidiado de CAPRECOM- EFS, sin fundamento o justificacion diferente a la de
obligar Ia firma de los contratos con los porcentajes de su interés (...)°.

Los anteriores hechos no son objeto de analisis en este informe motivado, toda vez
que los mismos ya fueron resueltos de fondo por esta Entidad®.

CASTRO DE GUTIERREZ, E.S.E HOSPITAL SAN ?ARTOLOME, E.SE HOSPITAL LA
ANUNCIACION, ES.E HOSPITAL SAN JOAQUIN NARINO ANTIOQUIA, E.S.E HOSPITAL LA
MISERICORDIA, E.S.E HOSPITAL SAN SEBASTIAN DE URABA, E.S.E HOSPITAL SAN MIGUEL,
E.S.E HOSPITAL SAN FRANCISCO, E.S.E HOSPITAL SAN VICENTE DE PAUL, E.S.E HOSPITAL
LA CRUZ E.S.E HOSPITAL OCTAVIC OLIVARES, E.S.E HOSPITAL LA PAZ, E.S.E HOSPITAL
SAN VICENTE DE PAUL, E.S.E HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS, E.S.E HOSPITAL GILBERTO
MEJIA MEJIA, E.S.E HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS DE RIONEGRO, E.S.E HOSPITAL SAN
PEDRO, E.S.E HOSPITAL VENANCIO DIAZ DIAZ, E.S.E HOSPITAL SAN JOSE, E.S.E GUSTAVO
GONZALEZ OCHOA, E.S.E HOSPITAL SAN VICENTE DE PAUL, E.S.E HOSPITAL SAN
FRANCISCO DE ASIS, E.S.E HOSPITAL SAN LUIS BELTRAN, E.8.E HOSPITAL LAUREANO
PINO,E.8.E HOSPITAL HECTOR ABAD GOMEZ, E.S.E HOSPITAL SAN RAFAEL, E.S.&E HOSPITAL
SANTA ISABEL, E.S.E HOSPITAL OSCAR EMIRO VERGARA CRUZ, E.S.E HOSPITAL PBRO
ALONSO MARIA GIRALDO, E.S.E HOSPITAL MUNICIPAL SAN ROQUE, E 8 E HOSPITAL
MUNICIPIO DE SAN VICENTE, E.S.E HOSPITAL SANTAMARIA, E.S.E. HOSPITAL SAN JUAN DE
DIOS DE SANTA ROSA DE OSQS, E.S.E HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS, E.S.E HOSPITAL SAN
RAFAEL DE SANTO DOMINGO, E.S.E HORACIO MUNOZ SUESCUN, E.S.E HOSPITAL SAN JUAN
DE DIOS, E.S.E HOSPITAL SAN ANTONIO, E.S.E HOSPITAL SAN PABLO, E.S.E HOSPITAL SAN
JUAN DE DIOS,ESE HOSPITAL PEDRO CLAVER AGUIRRE YEPES, ESE HOSPITAL
FRANCISCO VALDERRAMA, E.G.E HOSPITAL TOBIAS PUERTA, ESE HOSPITAL VAN
RESTREPO GOMEZ, E.S.E HOSPITAL SAN JUAN DE DICS VALDIVIA, E.S.E HOSPITAL SAN
JUAN DIQS, E.S.E HOSPITAL SAN CAMILO PE LELIS, E.S.E HOSPITAL SAN RAFAEL, E.S.E
HOSPITAL ATRATO MEDIO ANTIOQUENO, ESE HOSPITAL LA MISERICORDIA, E.S.E
HOSPITAL SAN JUAN DE DIQS YARUMAL, E.S.E HOSPITAL SAN RAFAEL DE YOLOMBO, E.S.E
HOSPITAL HECTOR ABAD GOMEZ, E.S.E HOSPITAL SAN RAFAEL.

" Folio 9 del Cuaderno Publico No.1 del Expediente.
® Folio 10 del Cuaderno Publico No.1 del Expediente.
® Teniendo en cuenta Ia diferencia observada en los hechos denunciados y empresas posiblemente

investigadas, se considerd pertinente atenderias de forma separada en los siguientes expedientes:
Valle del Cauca radicados con el No. 08-75161 y Caldas con el No. 09-25348. L.a SIC mediante
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Por dltimo, denuncia que AESA habria interferido en ias negociaciones y
condiciones de contratacidn en la prestacion de los servicios de salud entre
CAPRECOM vy las ESE del Departamento de Antioguia al instruirte respecto de las
tarifas a cobrar y subordinar la prestacidn de los servicios médico-asistenciales a la
contrataciéon de los medicamentos. Tal y como se describe a continuacion:

(...

“‘En efecto se dan instrucciones de contratar con tarifas que no son competitivas y
drdenes de subordinar fa contratacion de los servicios de salud a la aceptacion de
servicios adicionales como la de contratacion de medicamentos

(“-)TU‘
1.1.2. Escrito radicado con el No. 09- 74322 del 16 de julio de 2009"

Mediante memorando radicado con el No. 09-74322 del 16 de julio de 2009, la
Secretaria General de la Entidad solicitd el traslado de copias del expediente
radicado con el No. 08- 25348 del 12 de marzo de 2009 con destino al expediente
objeto de analisis por la cual se inicid la presente investigacion, teniendo en cuenta
tinicamente los hechos en contra de AESA,

Asi las cosas, la Delegatura da inicio a la presente actuacion teniendo en cuenta que
AESA habria interferido en las negociaciones y condiciones de contratacion en la
prestacion de los servicios de salud entre CAPRECOM vy las ESE del Departamento
de Antioquia al instruirle respecto de las tarifas a cobrar y subordinar |la prestacion de
los servicios médico-asistenciales a la contratacién de los medicamentos.

1.1.3. Escrito radicado con el No. 11-82178, de 20 mayo de 20112

Por otro lado, mediante escrito radicado con el No. 11-62178, de mayo 20 de 2011,
OSMEIDA SALGADO CARRASCAL, actuando en calidad de Directora Territorial de
CAPRECOM Antioguia, presentd queja contra AESA y las ESE que operan en aquel
departamento, por [a presunta realizacidén de conductas de abuso de posicion
dominante y acuerdos contrarios a la libre competencia, previstos en los articutos 47
y 50 del Decreto 2153 de 1992 y, particularmente, se sefalan las conductas
descritas en los arliculos 4, 5 vy 9 del Decreto 1663 de 1994, Dada la conexidad de
los hechos aqui denunciados con los descritos en el expediente No. 09-74322, esta
queja se acumulo a aquél'®,

1.2. ACTUACIONES ADELANTADAS DURANTE LA ETAPA DE ESTUDIO DE
ADMISIBILIDAD DE LA DENUNCIA

Teniendo en cuenta las denuncias preseniadas por CAPRECOM, la Delegatura
adelantd algunas actuaciones administrativas con el objeto de determinar si existia
merito para adelantar una averiguacion preliminar o investigacion formal con pliego
de cargos por la presunta comision de practicas comerciales restrictivas de la
competencia.

Resoctucion No. 24836 del 8 de marzo del 2012 sancioné a AHCSC y Resolucién No. 25885 del 30 de
enero del 2013 sanciond a ASHOSVAL.

'® Folio 9 det Cuaderno Publico No.1 del Expediente.
" Folios 1 a 4 del Cuaderno Publico No.1 del Expediente.
' Folios 468 a 626 del Cuaderno Publice No.3 del Expediente.

** Folio 633 del Cuaderno Publico No.3 del Expediente.




En desarrollo de las facultades otorgadas a esta Entidad y conforme a lo dispuesto
en los numerales 62, 63 y 64 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011", a Delegatura
efectud las actuaciones que se relacionan a continuacion:

1.2.1. Visitas Administrativas

El 17 de abril de 2009, el Jefe del Grupo de Promocién de la Competencia, delegd a
funcionarios de esta Superintendencia, para realizar visita administrativa en las
instalaciones de AESA.

Dicha visita administrativa se llevé a cabo el 22 de abril de 2009, segtin consta en el
acta de inspeccién que obra en el expediente'®. En el trascurso de la misma, se
recaudaron documentos fisicos y electronicos, que reposan como material probatorio
en el expediente.

1.2.2. Documentales

Que mediante memorando radicado con el No. 09- 74322 del 16 de julio de 2009 la
Delegatura solicité a la Secretaria General de la Entidad trasladar copias de la
informacion recaudada con respecio a AESA en la actuacion administrativa radicada
con el No. 9-25348 del 12 de marzo de 2009, asi como la correspondiente
certificacién de autenticidad de dichas copias, al frAmite de la referencia.

2. LA ETAPA DE AVERIGUACION PRELIMINAR

Mediante comunicacién radicada con el No.09- 74322 del 12 de febrero de 2010"7, e
Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia decidié iniciar
averiguacion preliminar con el fin de establecer la existencia de evidencia que
determinara la necesidad de iniciar una investigacién administrativa por presuntas
practicas comerciales restrictivas por parte de AESA,

YARTICULO 1. (.. )La Superintendencia de Industria y Comercio ejerceré las siguientes funciones:

(.}

62. Realizar visitas de inspeccidn, decretar y practicar prusbas y recaudar toda la informacion
conducente, con el fin de verificar el cumplimiento de las disposiciones legales cuyo conirof le
compete y adopiar fas medidas que correspondan conforms a la ley.

63. Solicitar a fas personas naturales y juridicas el suministro de datos, informes, libros y papeles de
comercio que se requieran para el correcto gfercicio de sus funciones.

64. Inferrogar, bajo juramehto y con observancia de fas formalidades previstas para esta cfase de

pruebas en el Cédigo de Procedimiento Civil, a cualquier persona cuyo testimonio pueda resuftar ulil
para el esclarecimiento de los hechos durante el desarroflo de sus funciones.

(.)"

% Acta de Visita Administrativa radicada con el No. 09-025348-15, incluyendo anexos. Folio 38 a 252
del Cuaderno Publico No. 1 def Expediente.

'® Folio 1 del Cuadernc Publico No. 1 del Expediente.

7 Folio 253 y 254 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.



2.1. ACTUACIONES REALIZADAS DURANTE LA AVERIGUACION PRELIMINAR

En desarrollo de las facultades otorgadas a esta Entidad, conforme lo dispuesto por
los numerales 62'%, 63" y 64% del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, esta
Delegatura efectud los requerimientos de informacion que se relacionan a
continuacion;

2.1.1. Requerimientos de informacion

a) A AESA2,1mediante comunicacion radicada con el No. 09-74322-2 del 5 de marzo
de 2010°".

b) A la DIRECCION SECCIONAL DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL DE
ANTEgQUIA, comunicacion radicada con el No. 09-74322-3 del 5 de marzo de
2010,

c) A CA;_I:RECOM, comunicacion radicada con el No. 09-74322-4 del 5 de marzo de
20107~

d} A COMFENALCO ANTIOQUIA, comunicacion radicada con el No. 09-74322-5
del 5 de marzo de 2010%.

e) A COMFENALCO TOLIMA, comunicacion radicada con el No, 09-74322-6 del 5
de marzo de 2010%°,

f) A COMFAMA ANTIOQUIA, comunicacion radicada con el No. 09-74322-7 del 5
de marzo de 2010%°.

'S “Articulo 1. Numeral 62. "Realizar visitas de inspeccion, decretar y practicar pruebas y recaudar
toda la informacion conducente, con ef fin de verificar el cumplimientc de las disposiciones legales
cuyo conlrol le compete y adoptar las medidas que corraspondan conforme a la ley”,

'® «Articulo 1. Numeral 63. “Solicitar a las personas naturales y juridicas el suministro de datos,
informes, libros y papeles de comercia que se requieran para el correcto gjercicio de sus funciones”.

2 “Articulo 1. Numeral 64. “Interrogar, bajo juramento y con observancia de las formalidades
previstas para esta clase de pruebas en el Codigo de Procedimiento Civil, a cualguisr persona cuyo
testimonio pueda resultar Glil para el esclarecimiento de los hechos durante el desarrolfo de sus
funciones”.

2 Folios 259 a 260 del Cuademo Publico No. 1 del Expediente. Se recibié respuesta de dicho
requerimienio el 23 de marzo de 2010 (documento visible a folios 341 a 363 del cuaderno 2 del
expediente).

2 Folios 261 a 262 del Cuaderno Publico No.t del Expediente. Se recibid respuesta de dicho
requerimiento el 25 de marzo de 2010 (Folios 443 a 444 (CD) del Cuaderno Piblico No. 2 del
Expediente).

% Folios 263 a 264 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente. Se solicité prorroga para atender
dicho requerimiento y se recihbié respuesta del mismo el 8 de abril de 2010 {Folios 457 a 458 del
Cuaderno Pablice No. 2 del Expediente).

2 Folios 265 a 266 del Cuaderno Plblico No. 1 del Expediente. Se recibié respuesta de dicho
requerimiento el 25 de marzo de 2010 (Folio 446 a 455 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente).

% Folios 267 a 268 del Cuaderno Plblico No.1 del Expediente. Se recibio respuesta de dicho
requerimiento et 14 de abril de 2010 (Folio 467 a 363 del Cuaderno Publica No. 2 del Expediente).

% Folios 269 a 270 del Cuaderno Publico No.i del Expediente. Se recibid respuesta de dicho
requerimiento el 24 de marzo de 2010 (Folios 372 a 441 del Cuaderno Pablico No.2 del Expediente),



g) A EMDISALUD ESP, comunicacién radicada con el No. 09-74322-8 del 5 de
marzo de 20107,

h) A la ASOCIACION MUTUAL. LA ESPERANZA, comunicacion radicada con el
No. 09-74322-9 del 5 de marzo de 2010%,

i) A ENTIDAD COOPERATIVA SOLIDARIA DE SALUD DEL NORTE DE
SOA%HA, comunicacién radicada con el No. 09-74322-10 del 5 de marzo de
2010,

j) A SALUDVIDA S.A. EPS, comunicacion radicada con el No. 09-74322-11 del 5
de marzo de 2010%.

k} A CAFESALUD EPS, comunicacion radicada con et No. 09-74322-12 del 5 de
marzo de 2010

I} A CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR, comunicacion radicada con el No. 09-
74322-13 del 5 de marzo de 2010,

2.2. Conclusion de la averiguacion preliminar

Habiendo analizado la informacién y documentacién recaudada, el Superintendente
Delegado para la Protecciéon de la Competencia, faculiado para ello, considerd que
existia mérito suficiente para abrir una investigacién por presuntas conductas
constitutivas de practicas comerciales restrictivas de la competencia, siguiendo el
procedimiento establecido en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 155 del Decreto Ley 019 de 2012,

3. INICIO DE LA INVESTIGACION FORMAL Y FORMULACION DE PLIEGO DE
CARGOS

3.1. Resolucién No. 60273 del 28 de octubre de 2011

Mediante la Resolucién No. 60273 del 28 de octubre de 2011, esta Delegatura
ordend abrir una investigacion formal y formular pliego de cargos en contra de
AESA, por la presunta infraccion de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de
1959 vy en el articulo 4 del Decreto 1663 de 1994,

lguaimente, este Despacho abric investigacion en contra de LUIS ALBERTO
MARTINEZ SALDARRIAGA, en su calidad de Representante Legal de AESA y
como persona natural, por haber incurrido en la responsabilidad prevista en el

 Folios 271 a 272 del Cuaderno Publico No.1 del Expediente.

® Folio 273 a 274 del Cuaderno Publico No.1 del Expediente. Se recibié respuesta de dicho
requerimiento el 19 de marzo de 2010 (Folios 282 al 284 del Cuaderno Publico No.1 del Expediente).

® Folios 275 a 276 del Cuaderno Publico No.1 del Expediente. Se recibié respuesta de dicho
requerimiento el 23 de marzo de 2010 (folios 324 a 337 del Cuaderno Publico No.2 del Expediente}.

% Folios 277 a 278 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente. Se recibié respuesta de dicho
requerimiento el 26 de marzo de 2010 (Folio 456 del Cuaderno Publice No. 2 del Expediente).

3 Folios 279 a 280 del Cuaderno Publico No.1 del Expediente. Se recibid respuesta de dicho
requerimiento el 23 de marzo de 2010 {Folios 366 a 370 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente).

% Folios 281 a 282 del Cuaderno Piblico No. 1 del Expediente. Se recibio respuesta de dicho
requerimiento el 23 de marzo de 2010 {Folios 288 a 323 del Cuaderno Pidblico No. 2 del Expediente).

* Folios 637 a 654 det cuaderno Publico No.3 del Expediente.



numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de
la Ley 1340 de 2009, al presuntamente haber autorizado, ejecutado tolerado la
conducta imputada a AESA.

3.1.1. Consideraciones hechas en la apertura de investigacion

A continuacidn, se resumen las principales consideraciones efectuadas por la
Delegatura en la Resolucion de Apertura de Investigacion referida:

La apertura de la investigacién inicia haciendo una presentacion de los hechos que
fueron denunciados por LUIS FERNEY MORENO, actuandc en nombre 4y
representacion de CAPRECOM en contra de AESA, entre otras asociaciones®
hechos que daban cuenta de la presunta realizacion de conductas abusivas de una
posicion dominante y acuerdos contrarios a fa libre competencia adelantados por ia
agremiacion denunciada.

H

Adicionaimente, en la denuncia presentada por CAPRECOM, se afirma que AESA
habria interferido en [as negociaciones y condiciones de contratacidon en la
prestacion de los servicios de salud entre CAPRECOM vy las ESE del Departamento
de Antioquia al instruirles respecto de las tarifas a cobrar a las EPS del régimen
contributivo y el réegimen subsidiado, resultando afectada por dicha situacion, asi
como por estar subordinando la prestacion de los servicios médico-asistenciales a la
contratacion de los medicamentos. Por dltimo, se indica que las ESE del
Departamento de Antioquia han aplicado condiciones discriminatorias respecto a
diferentes EPS que se encuentran en condiciones equivalentes.

Ahora bien, en la Resolucion de Apertura de Investigacidon también se hace
referencia al escrito presentado mediante comunicacién radicada con el No. 11-
62178, de mayo 20 de 2011%°, en el cual OSMEIDA SALGADO CARRASCAL,
actuando en calidad de Directora Territorial de CAPRECOM ANTIOQUIA, presentd
denuncia en contra AESA y las ESE que operan en aquel departamento, por la
presunta realizacidon de conductas de abuso de posicién dominante y acuerdos
contrarios a la libre competencia, previstos en los articulos 47 y 50 del Decreto 2153
de 1992 y, particularmente, se sefialan las conductas descritas en los articulos 4, 5 y
9 del Decreto 1663 de 1994.

Como va se menciond la Delegatura evalud las denuncias presentadas y dada Ia
conexidad de los hechos que fueron denunciados en los diferentes escritos, dicha
denuncia se acumuld a la presentada en la actuaciéon administrativa radicada con el
No. 09-74322.

Por otro lado, luego de la exposicidn de los hechos denunciados, la Delegatura
efectla una presentacion de la estructura del mercado en la que se adelantaron las
presuntas conductas anticompetitivas, el analisis de la Delegatura parte con la
descripcion de la estructura del SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN
SALUD (en adelante SGSSS), el cual tiene su raiz en la Ley 100 de 1983, y su
cabeza en el MINISTERIO DE PROTECCION SOCIAL, en dicha descripcién se tuvo
en cuenta a cada uno de los actores, que participan en el mercado como las
entidades promotoras de salud del réegimen contributivo (en adelante EPS), las

* En la comunicacion de fa referencia fueron sefialadas, ademas, las asociaciones de hospitales de
los departamentos de Antigguia, Caldas y Valle. Teniendo en cuenta la diferencia observada en los
hechos denunciados y empresas posiblemente investigadas, considerd pertinente atenderlas de
forma separada en los siguientes expedientes: Valle del Cauca No. 08-75161, Antioquia No. 09-
74322 y Caldas No. 09-25348.

% Folios 468 a 490 del Cuaderno Publico No.3 del Expediente.



entidades de salud del régimen subsidiado {en adelante ESE) y las instituciones
prestadoras de salud (en adelante IPS), dentro del mercado geografico de Antioquia.

Con el fin de continuar con el analisis, la Delegatura encontré que AESA es una
persona juridica de derecho privado, constituida bajo el régimen legal de las
instituciones de utilidad comdn sin animo de lucro, regida por sus propios
Estatutos®, el cual se sefiala como objetivo especifico de la agremiacion, el
siguiente:

1)

OBJETIVOS ESPECIFICQS: En desarrolio del objeto descrito, la Asociacion liene
como fin cumplir el fogro de los siguientes objetivos:

e. Asesgrar la negociacion v confratacion de {a prestacién de servicios de salud (se
subraya)

(...)"

Con base en lo anterior, la Delegatura procedio a analizar las actuaciones de AESA,
fijando su accidbn sohre las condiciones de contratacion, y la conducta de Ia
asociacion gue al parecer estaria adoptando decisiones e impartiendo instrucciones
a sus miembros, relacionadas con las tarifas de capitacion entre otras condiciones
contraciuales tales como, la forma de pago, objeto del contrato y servicios prestados.

Posterior a ello, se efectud el analisis del suministro de medicamentos a los usuarios
de CAPRECOM por las ESE afiliadas a AESA, teniendo en cuenta las pruebas y
consideraciones sobre la conducta de la asociacién la cuales indicaban que al
parecer las ESE asociadas a AESA actuaban bajo las directrices de dicha
asociacion, ejecutando presuntas practicas que impiden y restringen los servicios de
salud.

En este escenario, la Delegatura procede a determinar cuéles fueron los mercados
sobre los gue recaian las decisiones e instrucciones presuntamente adoptadas por
AESA para luego identificar la potencial afectacion de los mercados de la salud,
identificando dos mercados a saber: i} mercado de proveedores de la salud y ii)
mercado de prestacidén de servicios de salud concluyendo gue la conducta por parte
de AESA podria estar afectando la competencia en estos mercados por cuanto las
condiciones pactadas en los contratos, podrian no corresponder con el nivel de
precios, cantidades, calidades u otras variables del mercado, que podria alcanzarse
en un escenario de libre competencia.

Los anteriores hechos permitieron inferir razonablemente, que la actuacién de
AESA, posiblemente habria configurado una infraccién a lo dispuesto en el articulo 1
de la Ley 155 de 1952 y el articulo 4 del Decreto 1663 de 1994. Asi mismo, LUIS
ALBERTO MARTINEZ SALDARRIAGA, posiblemente habria infringido lo dispuesto
en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por &l articulo
26 de la Ley 1340 de 2009.

3.2. De 1a notificacion de [a resolucion de apertura

Dando cumplimiento a lo establecido en el inciso segundo del articulo 52 del Decreto
2153 de 1992, modificado por el articulo 155 del Decreto Ley 019 de 2012%

* Folios 41 2 45 del Cuaderno Publico No.1 del Expediente.

¥ Para la epoca en la que la Delegatura para la Proteccion de la Competencia expidio la Reselucion
de Apertura de Investigacion No. 60273 del 28 de octubre de 2011, el articulo 52 del Decreto 2153
de 1982 no habla sufrido ninguna modificacion.



procedio a notificar la Resolucion de Apertura de Investigacion No. 60273 del 28 de
octubre de 2011, a los investigados, lo cual se verificd de la siguiente forma:

3.2.1. Mediante notificacién personal

Ninguno de los investigados se notificd personalmente, por lo que esta
Superintendencia procedid a fijar el edicto correspondiente.

3.2.2. Mediante edicto

Mediante edicto No. 21996 fijado el 9 de noviembre de 2011 y desfijado el 11 de
noviembre de 2011, se notificd a AESA, y a LUIS ALBERTO MARTINEZ
SALDARRIAGA, en su calidad de Representante Legal de AESA y como persona
natural investigada®®.

3.3. Publicacion

Bl articulo 17 de la Ley 1340 de 2008, modificado por el articulo 156 del Decreto 19
de 2012, sefala el deber a cargo de los investigados de realizar la publicacién de un
aviso en un diario de amplia circulacion del acto administrativo que contiene la
apertura de la investigacién. En este caso, el ARTICULO CUARTO de Ia Resolucién
No. 60273 del 28 de octubre de 2011, sefiald dicho deber para las personas juridicas
y personas naturales investigadas, cuyo cumplimiento fue atendido de la siguiente
manera.

Tabla No. 1
Publicacién en diario oficial por parte de los investigados

AESA Pericdico EL MUNDO, 22 687 del Cuaderno Publico No. 3 del
LUIS AI:BERTO diciembre 2011 Expedient
MARTINEZ S. : peciente.

Fuente: Elaboracion 8IC con base en la informacién que obra en el Expediente,
3.4. Terceros interesados

Una vez realizadas las publicaciones, conforme lo dispuesto en el articulo 19 de la
Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 157 del Decreto Ley 19 de 2012, ia
Resolucion de Apertura de Investigacion en su ARTICULO CUARTO, ordend
publicar en [a pagina web de esta Entidad un aviso informando sobre la expedicidn
de la Resoluciéon No. 60273 del 28 de octubre de 2011, con el fin de que dentro de
los quince (15) dias habiles posteriores a la fecha de dicha publicacion, los
competidores, consumidores o en general, aquel que acreditara un interés directo en
la investigacion aportara las consideraciones y pruebas que quisiera hacer valer.

Asi las cosas, una vez vencido el término establecido, no se presentaron solicitudes
de reconocimiento de terceros interesados para hacerse parte en la investigacion.

4. ARGUMENTOS EXPUESTOS POR LOS INVESTIGADOS

Mediante comunicacién radicada con el No. 09- 74322-36 del 24 de noviembre de
2011%°, LUIS ALBERTO MARTINEZ SALDARRIAGA, actuando en calidad de
investigado y en ejercicic de su derecho constitucional y legal de defensa, solicito

% Folios 635 y 636 del cuaderno Publico No. 3 del Expediente.

* Folic 659 de} Cuaderno Publico No. 3 del Expediente.
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prorroga para aportar pruebas a la presente investigacion, dicha prérroga le fue
concedida por esta Delegatura mediante comunicacion radicada con el No. 09-
74322-37 del 1 de diciembre de 2011, hasta el 9 de diciembre de 2011.

Asi las cosas, mediante comunicacion radicada con el No. 09-74322-44 del 13 de
diciembre de 2011%, encontrandose dentro del término legal para elio LUIS
ALBERTO MARTINEZ SALDARRIAGA, en calidad de Director Ejecutivo de AESA y
como persona natural investigada, presentd solicitud de las pruebas que considerd
relevantes para desvirtuar las imputaciones juridicas efectuadas con la expedicion
de [a Resolucion No. 60273 del 28 de octubre de 2011, Es de anotar, que el escrito
antes mencionado, no contenia argumentos o descargos frente a las imputaciones
efectuadas por la Delegatura.

5. AUDIENCIA DE CONCILIACION DE LA LEY 640 DE 2001
De acuerdo con el inciso primero del articuto 33 de la Ley 640 de 2001:

*Articulo 33. Conciliacidn en procesos de competencia. En los casos de
compefencia desleal y practicas comerciales restrictivas iniciadas a peticién de parte
que se adelanten ante fa Superintendencia de Industria y Comercio existiré audiencia
de conciliacion de los intereses particulares que puedan verse afectados”.

De la norma anteriormente transcrita, se aprecia con claridad la procedencia del
tramite conciliatorio cuando en la actuacidn administrativa que por practicas
comerciales restrictivas de la libre competencia econémica o competencia desleal
administrativa que inicie la SIC medie pelicidn de parte, esto es, gue exista una
gueja o denuncia de la conducta presuntamente violatoria del régimen de
competencia.

Asi las cosas, esta Delegatura medianie comunicacion radicada con el No. 09-
74322-52 del 26 de enero de 2012%, citd para el 15 de febrero de 2012 a audiencia
de conciliacion a LUIS ALBERTO MARTINEZ SALDARRIAGA, como representante
legal de AESA, y como personal natural investigada, a CARLOS TADEO GIRALDO
GOMEZ, como Director General de CAPRECOM, a OSMEIDA SALGADO
CARRASCAL como Directora Territorial de CAPRECOM Antioquia v a LUIS
FERNEY MORENO, como apoderado de CAPRECOM.

Llegado el dia y la hora previstos, se surii6 Ia antenor diligencia sin que las partes
involucradas llegasen a un acuerdo conciliatorio® respecto de sus intereses
particulares, razén por la cual se dio por terminada esta etapa.

6. NULIDAD DE OFICIO

Mediante Resolucion No. 21463 del 25 de abril del 2013%, la Delegatura de
Proteccion de la Competencia procedié a revocar y por consiguiente dejar sin
efectos los actos administrativos que se habia expedido hasta dicho momento al
interior de la investigacion®®, por cuanto los mismos no habian sido notificados en
debida forma, los hechos que motivaron la revocatoria fueron los siguientes:

“® Folio 672 del Cuaderno Publico No. 3 del Expediente.

“1 Folic 688 det Cuaderno Publice No. 3 dei Expediente.

*2 Folios 707 a 709 de! Cuadernc Publico No. 3 del Expediente.
“® Folios 1510 a 1515 det Cuaderno Publico No. 7 del Expediente.

“ Resolucion No. 18590 de! 28 de marzo del 2012, Resolucion No. 35770 del 7 de junio def 2012 y
Resolucion No. 46631 det 31 de julic del 2012.

11



En los documentos que obran en el expediente radicado con el No. 09-74322, la
Delegatura encontré que a folio 754, reposa copia de la comunicacion radicada con
el No. 09-74322-59 del 4 de abril del 2012, remitido al representante legal de AESA
que contenia la citacién a la audiencia prevista en el articulo 52 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 155 del Decreto Ley 019 de 1992, cuya entrega fue
reportada como como correo devuelto por parte del operador de correo 472, que
adicionalmente tenia adherido el sticker de devolucién de correo sefialando como
causal la siguiente: “no existe namero”

Se procedié entonces a cotejar la direccion de AESA a la cual se habia enviado la
citacién en comento, con la direccién que se encontraba contenida en Resolucion de
Pruebas No. 18500 del 28 de marzo de 2012, asi como en las posteriores
resoluciones que la modificaron y adicionaron, verificando que la existencia de un
error mecanografico, el namero de la Carrera se sefiald de manera equivocada. Es
decir, en [a Resolucidn de Pruebas se sefiald que la direccidn correspondia a la
Carrera 24 No. 24-104 de Medellin, cuando en realidad, la direccidon correcta era la
Carrera 48 No. 24-104 de Medellin.

Como consecuencia de lo anterior, la notificacidn de la Resolucion que decretd
pruebas asi como la comunicacién de sus postericres modificaciones, no se llevo a
cabo en las condiciones sefialadas en la Ley. l.a circunstancia de no haber llevado a
cabo la nofificacidn y comunicacion de los mencionados actos administratives en los
términos sefalados en la ley, implica que AESA y la persona natural investigada, no
tuvieron oportunidad de conocer el contenido de los mismos, ni de interponer los
medios de impugnacién que legalmente procedian en cada caso. Adicionalmente, la
falta de notificacion limitd la oportunidad que tuvieron los investigados de estar
presentes en la practica de pruebas decretadas de oficioc y a solicitud de ellos
mismos, coartando asi su derecho para controvertir las pruebas.

Por las razones expuestas, esta Delegatura, encontrd que la falta de notificacién de
[a Resolucion No. 18590 del 28 de marzo de 2012, gue abrid a pruebas la
investigacion, asi como la indebida comunicacidon de las resoluciones que
posieriormente la modificaron resultan contrarias a la ley, por lo cual se configura la
causal prevista en numeral 1 del articulo 93 del Cddigo Contencioso
Administrativo®®, y en consecuencia la Delegatura encontré procedente declarar, de
oficio, la revocatoria directa de los siguientes actos administrativos:

o Resolucion No0.18590 del 28 de marzo de 2012, que abrié a pruebas la
tnvestigacion.

» Resolucion No. 35770 del 7 de junio de 2012%, por la cual se reprogramé un
interrogatorio y se limitaron algunos testimonios.

e Resolucion No. 46631 del 31 de julio de 2012*, por la cual se modificé el acto de
pruebas en el sentido de ordenar la practica de visitas administrativas a las
instalaciones de AESA y de COHAN.

% Codigo Contencioso Administrativo, Articulo 93. “Los actos administrativos deberédn ser revecados
por fas mismas autoridades que los hayan expedido o por sus inmedialos superiores jerdrquicos o
funcionales, de oficio o a solicitud de parte, en cualquiera de los siguientes casos: 1. Cuando sea
manifiesta su oposicién a fa Constitucion Pollticaoc afa Ley. {..)"

* Folios 747 a 753 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.
7 Eolios 760 a 762 del Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.

“® Folio 781 a 782 de! Cuaderno Publico No. 4 del Expediente.
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En razdn a lo anterior, como consecuencia de la expedicion de la Resolucion No.
21463 del 25 de abril del 2013, la investigacion administrativa volvid a la etapa
procesal en la que se encontraba antes de que se expidieran los actos
administrativos revocados, esto es previo al inicio de la etapa de instruccion y el
correspondiente decreto de pruebas dentro de la investigacion.

7. ETAPA PROBATORIA
7.1. Resolucion No, 36389 del 18 de junio de 2013

La Delegatura para la Proteccion de la Competencia, mediante la Resolucién No.
36389 del 18 de junio de 2013, decretd de oficio la practica de pruebas dentro de
esta investigacion, asi como algunas solicitadas por los investigados, rechazando de
fa siguiente manera, la practica de otras que no resultaban conducentes o
pertinentes para la investigacion:

7.1.1. Pruebas de Oficio

+ Estados Financieros y Balance General de AESA, correspondiente a los afos
2011 y 2012 certificado por contador y revisor fiscal®®.

« Certificado de Ingresos y Retenciones, o en su defecto Certificado de Honorarios
Sufragados por LUIS ALBERTO MARTINEZ SALDARRIAGA, en calidad de
represeniante legal y director ejecutivo de AESA™

7.1.2. Interrogatorio de Parte

Diligencia de interrogatorio practicada el 23 de enero de 2014% a LUIS ALBERTO
MARTINEZ SALDARRIAGA en su calidad de representante legal de AESA y como
persona natural investigada.

7.1.3. Visitas Administrativas

s Visita de inspecciéon con exhibicién de documentos a las instalaciones de
COHAN en Medellin. Esta visita fue realizada el 29 de enero de 2014%,

s Visifa de inspeccion con exhibicidn de documentos a las instalaciones de la
AESA en Medellin. Esta visita fue realizada el 28 de enero de 2014™.

“9 Folios 1525 a 1530 del Cuaderno Publico No. 7 del Expediente,

% Folios 1690 a 1691 del Guaderno Pablico No. 8 del Expediente.

¥ Folio 1751 del Cuadermo Publico No. 8 del Expediente. Toda vez que en el curso de ia visita
administrativa adelantada en fas instalaciones de AESA el 28 de enero de 2014, se solicité y obtuvo
copia de la informacidn relacionada en los numerales 2.2.1.1 y 2.2.1.2 de la Resolucion No. 36389 del
18 de junio de 2013, de conformidad con lo previsto en ef numeral 3 del articulo 246 del Cédige de
Procedimiento Civil, la misma se incorpord a la presente actuacién administrativa. Informacion que
obra a folios 1690 a 1691 y 1751 del Cuaderno Publice No. 8 del Expediente.

*2 Folios 1555 a 1556 del Cuaderno Pablico No. 7 del Expediente.

* Folios 1559 a 1561 del Cuaderno Pablico No. 7 del Expediente.

* Folios 1586 a 1593 del Cuaderno Publico No. 7 del Expediente.
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8. AUDIENCIA FINAL PREVISTA EN EL DECRETO 019 DE 2012

En atencién a lo dispuesto en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, el Superintendente Delegado para la
Proteccion de la Competencia mediante comunicacion radicada con el No. 09-
74322-107 del 21 de febrero de 2014, cité a los investigados a una audiencia que se
llevaria a cabo el 4 de marzo de 2014, con el fin de que expusieran 1os argumentos
que pretendieran hacer valer respecto de la investigacion.

Llegados el dia y la hora sefalados, se hicieron presentes en las instalaciones de
esta Entidad los investigados citados y se dio inicio a la audiencia de alegatos finales
programada. El Superintendente Delegado para la Proteccién de la Competencia
instald y dirigié fa diligencia.

Las consideraciones que se expusieron en la intervencion de LUIS ALBERTO
MARTINEZ SALDARRIAGA, representante legal de AESA, se citan a continuacion:

(...)

AESA que tiene 17 afios se crea para defender las nacientes empresas delf estado, el
gobierno las tira que compitan con el sector privado, sin embargo Ia gran mayoria de
los hospitales publicos el 75% de los hospitales publicos que hay en el pais no tienen
competencia, no tisnen competencia porque son haspitales que estan insertados en
municipios de menos de 25.000 habitantes, donde no hay competencia privada
especialmente en servicios gque no son rentables, los servicios de urgencias,
hospitalizacion, atencion materno infantil, atencion de partos entonces no hay
ninguna competencia, es un monopolio pablico, es un monopolio publico gue sin
embargo fa legislacion lo pone a que confrate con cualtro ¢ con ginco o seis EPS y
hay tenemos gran parte de las dificultades que tiene el sistema.

La ley 1438 del 2011 que reforma por tercera vez el sistema de salud colombiano,
introduce unos elementos muy importantes para avanzar en una ¢osa que se
denomina el cuidado integral de la salud, eso tiehe que ver con que se ltrate de
eliminar barreras de acceso y metodologias de contratacion, de negociacion elcétera
que limite la atencion integral de la poblacion, y dice en su articulado fa norma, que
esta prohibido cualquier método, cualquier tipo de negociacion, de contratacién que
fragmente la atencion y entonces obviamente aqui CAPRECOM estaba
fragmentando la atencién porque si llega y dice usfed paciente antes recibla
medicamentos aqui en el hospital al lado del consultorio y si ya saca los
medicamentos y lo tira a ofro lugar del municipio a ofro municipio incluso pues el
paciente se va ir deambulando con su formulita y se le ponen frabas al acceso.

{...).

Hoy hay que recordar que tenemos 540 hospitales del pais de los casi 1000 que hay,
hospitales puablicos que estan en riesgo financiero medio y alto que proviene en gran
parte de que no se le paga lo que hacen, entonces es muy dificil que cualquier
empresa sobreviva si no le pagan, cualquiera que no se le pague eslta condenada a
morir. En el departamento de Antioquia son 83 hospitales de 133 que estan en riesgo
financiero medio y alfo y estan amenazados por convivencia y van a ser liguidados si
no salen de ese riego fiscal y financieroc hoy tenemos 5 en proceso de fiquidacion

().
9. CONSIDERACIONES DE LA DELEGATURA

Conforme con la Resolucidn de Aperiura de Investigacion No. 60273 del 28 de
octubre del 2011, se abrid investigacién en contra de AESA por, presuntamente,

5 Folios 1755 a 1756 del Cuadernc Publico No. 8 del Expediente.
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haber restringido la libre competencia, por actuar en contravencién de lo dispuesto
en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el articulo 4 del Decreto 1663 de 1994,

El articulo 4 del Decreto 1663 de 1994, en desarrollo de la Ley 155 de 1959 y el
Decreto 2153 de 1992, prohibe a las asociaciones o sociedades cientificas y de
profesionales o auxiliares del sector salud afectar negativamente la competencia en
el sector salud, en el desarrollio de sus actividades, en los siguientes términos:

"Articulo 4. Prohibicién a las asociaciones o sociedades cientificas y de
profesionales o auxiliares. Sin perjuicio de lo dispuesto en ofras normas, se prohibe
a las ascclaciones o sociedades cientificas y de profesionales o auxiliares del sector
salud al desarrollar su actividad, el adoptar decisiones o politicas internas que tengan
por objeto o como efecto impedir, restringir o falsear el juego de 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 prestacion de los servicios de
salud. Dichas conductas tendran objeto ificito.”

Cabe aclarar que, a la [uz del articulo citado, no todas las decisiones o politicas
internas adoptadas por una asociacion, tendran la potencialidad de constituirse en
una violacion a las normas de libre compelencia. Para que el comportamiento de
dichas personas juridicas pueda ser considerado como una conducta
anticompetitiva, deben cumplirse los elementos contemplados en la norma en
referencia. Esto es, que dichas medidas acordadas al interior de una asociacion, o
sociedad cientifica, o de profesionales o auxiliares del sector salud, deben tener por
objeto o como efecto, dentro del mercado de servicios de salud, al menos uno de los
siguientes:

1) Impedir, restringir o falsear el juego de la libre competencia.
ti} Abusar de una posicion de dominio.
fit) Impedir, restringir o interrumpir la prestacion de los setvicios de salud.

De acuerdo con las normas de libre competencia, cierto tipo de conductas podran
configurarse tanto por objeto como por su efecto en el mercado. En relacion con el
objeto, se entiende que la conducta se perfecciona con la intencionalidad que tiene
el sujeto al infringir la norma; es decir, con el simple propésito de cometer el acto
anticompetitivo.

De otra parte, en relacién con el efecto, vale [a pena resaltar que para que este se
presente en |la comision de una conducta anticompetitiva se requiere que por parte
del sujeto activo, es decir, quien comete la conducta, se observe una efectiva
restriccién de la competencia en el mercado, ya sea que esta afecte a los
consumidores (por efectos explotativos) o a los competidores (por efectos
exclusorios).

Esta entidad se ha referido en diversas ocasiones pronunciado sobre la conducta del
objeto. En el caso ANATO al referirse al objeto de las normas y su aplicacion, la SIC
indicé que la norma analizada proscribe tanto el objeto como el efecto de la
conducta, de manera que la simple configuracién de cualquiera de estos aspectos
es suficiente para considerar la existencia de una practica restrictiva de la
competencia definiendo el objeto de la siguiente manera: la potencialidad de una
conducta para causar dafio a un mercado o el fin con que se produce una accion u
operacion sin ser necesario que el resultado se produzca. En el afio 2002, en el caso
ASONAV |a SIC al imponer sanciones a algunos agentes navieros sostuvo que:

"El objeto en la norma es entendido como la polencialidad de una conducta para
causar dafic a un mercado, sin que sea menester que el resultado anticompetitivo se
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produzca, tenemos que este elemento se hace plausible con el comportamiento
realizado, pues sin méas miramientos, surge de bulto un acuerdo por parte de Jos
agerites maritimos investigados para fijar un valor dnico a la divisa que es utilizado
para la cancelacion de fletes”

e igual manera la SIC se ha pronunciado en ocasiones anteriores en relacién con
la diferencia entre el objeto y el efecto de las normas anticompetitivas sefialando lo
siguiente:

‘La proposicion citada encierra dos supuestos facticos (sic) distinfos e
independientes, cada uno susceptible de configuracion propia. Se trata def objeto y el
efecto, en este caso atinentes a la fijacion de precio. Estamos frente a una misma
preposicion juridica que contiene dos supuestos facticos distintos e independiente,
*...que tenga por objeto o tengan como efecto...” donde cada tno tiene vida y efectos
propios, siendo disyuntiva la “0” que los separa de suerte que la prohibicién podra
estructurarse bien sea a partir de su objeto, y por virtud de su efecto, como sucedio
en ef presente caso... Por su parle y como se expresara en la resofucion impugnada,
el efecto se traduce en el resultado que tenga la actividad desplegada dentro de un
mercado, con lo cual se produce una modificacion o un alteracion en el mundo
exterior™®.

Resulta manifiesto que en el caso que nos ocupa es evidente que AESA mediante el
actuar como asesor y organo dinamizador de los agremiados ha restringido la
voluntad individual de las ESE del departamento de Antioguia, para la negociacion
de la contratacidn de los servicios de salud.

En este orden de ideas, con que se cumpla al menos uno de los dos requisitos
mencionados en la norma, ya sea el objeto o el efecto en el mercado, podra
concretarse una conducta restrictiva de la competencia.

Habiendo desarrollado la definicion y requisitos de la conducta investigada en la
presente investigacién, a continuacion procedera la Delegatura a efectuar una
presentacion del mercado en el que se habrian adelaniado las conductas
anticompetifivas, para de manera posterior analizar si la injerencia de AESA, sobre
sus agremiadas, trasciende el ambito del mero asesoramiento, de tal manera que se
constituya © no, una practica restrictiva de la competencia. Es decir, 1a Delegatura
estudiara si los supuestos contenidos en la norma citada se encuentran acreditados
en el presente tramite administrativo.

De la misma manera esta Entidad se ha pronunciado en varias oportunidades frente
a las actuaciones de las agremiaciones en diferentes mercados que infringen las
normas de libre competencia, tal fue el caso de la ASOCIACION NACIONAL DE
CENTROS DE DIAGNOSTICO AUTOMOTOR en el cual mediante la Resoluciéon No.
13483 del 9 de marzo de 2012 y Resolucidén 37033 del 14 de julio del 2011, se
sancionod, la influenciacion de la asociacion al establecer y publicar tarifas sugeridas
de la revisién tecno mecanica y de gases para los afios 2007, 2008 y 2009, y en la
promocién y participacion directa en las reuniones que tenian como finalidad que los
Centros de Diagnéstico Automotor aplicaran tales tarifas, las cuales les eran
informadas mediante la remision de circulares informativas y correos electronicos por
parte de la agremiacion,

Por tltimo es importante indicar que el Decreto 1663 de 1994, es una norma
especial y posterior al decreto 2153 de 1992, razén por la cual el articulo 10 de dicho
Decreto facultd a la SIC para que conociera de los mercados de los Servicios de
Salud, en materia de libre competencia.

% Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion de sancién No. 46111 del 30 de agosto del
2011, en contra de ACEMI.
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9.1. MERCADO DE SALUD EN COLOMBIA

La ley 100 de 1993°7 defini6 la reforma que dio lugar al SG8SS en Colombia y senté
las bases para la prestacion de los servicios de salud a través una red de
instituciones privadas y publicas que compiten por el aseguramiento de la poblacién,
bajo la supervision y regulacion del Estado. Dicho esquema, conocido en la literatura
como “Competencia Regulada®™, se caracteriza por vincular activamente a ios
agentes privados para la provision de un servicio publico esencial como es la
atencién en salud®®,

La Ley 100 de 1993 introdujo tres principios fundamentales en la prestacion de los
servicios de salud; la eficiencia, la universalidad y la solidaridad. De esta manera, la
Ley promovid la competencia entre las aseguradoras y las IPS o ESE para mejorar
la eficiencia del sistema y la calidad de los servicios prestados.

Diagrama No. 1 Objetivos SGSSS en Colombia

Fuente: Elaboracion SIC con base en el estudio "EL SECTOR SALUD EN COLOMBIA IMPACTO
DEL SGSSS DESPUES DE MAS DE UNA DECADA DE REFORMA”. Consuita realizada el 2 de
Mayo de 2014%

9.1.1. Descripcion del sistema general de seguridad social en salud en
Colombia

El sistema de salud colombiano estd compuesto por un ampiio sector de seguridad
social y un decreciente sector exclusivamente privado. Su gje central es el SGSSS
con sus dos regimenes, el régimen contributivo (en adelante RC) y el régimen
subsidiado {en adelante RS8). El RC afilia a los trabajadores asalariados vy
pensionados y a los trabajadores independientes con ingresos iguales o superiores a
un salario minimo. El RS afilia a todas las personas sin capacidad de pago. Los
regimenes especiales (en adelante RE) afilian a los trabajadores de las Fuerzas
Militares, la Policia Nacional, la Empresa Colombiana de Petroleos (ECOPETROL),
el Magisterio y las universidades publicas.

El RC opera con base en una cotizacion de sus afiliados. El RS opera con base en
un subsidio cruzado del RC mas oiros fondos fiscales procedentes de impuestos
generales, La afiliacion al SGSSS es obligatoria y se hace a través de las EPS,

5 Modificada por la Ley 797 del 22 de enero de 2003 y Ley 1328 del 15 de julic 2009.

¥ Competencia regulada basada en el aseguramiento universal de la pablacién y el fomento de ia
competencia en los mercados de aseguramiento y provision de servicios. Con este modelo se busca
abordar problemas de acceso, ineficiencia y calidad en los servicios de salud. La competencia
regulada v la calidad de la atencién desds ia perspectiva del usuaric. Evidencia del sistema de salud
colombianc. Diana Margarita Pinto Masfs Harvard School of Public Heaith Octubre de 2602.

% CARACTERIZACION DEL MERCADO DEL ASEGURAMIENTO EN SALUD PARA EL REGIMEN
CONTRIBUTIVO EN COLOMBIA Julio Mario Orozco Africano MD, MSc Cartagena, agosto de 20086.

% http:/iwww. med-
informatica. net/FMC_CMCB/NeeduriaCiudadana/ClIDMEDvcacelapss/SaludRetosRegulacion_Maurici
oSantamaria_cap?2. pdf
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publicas o privadas, que se encargan de ofrecer, como minimo, el Plan Obligatorio
de Salud (en adelante POS) o bien el POS-S para los afiliados al RS. Las EPS
entregan los fondos reunidos de las cotizaciones al Fondo de Solidaridad y Garantia
{en adelante FOSYGA), el cual devuelve a las EPS el monto equivalente a la unidad
de pago por capitacién (UPC) ajustado por riesgo, de acuerdo con el nimero de
afiliados que tengan. El pago capitado en el RS es analogo (aunque no se ajusta por
riesgo) y se denomina UPC-S. Los proveedores de atencidn son las instituciones
prestadoras de servicios (IPS), que pueden estar o no integradas a las EPS, pero
gue en todo caso son coniratadas por éstas®’

El sector exclusivamente privado es utilizado preponderantemente por la clase alta
que, aun cotizando en alguna EPS, contrata seguros privados 0 acude a la consulta
privada. Una porcion de la poblacion de ingresos medios, por carecer de cobertura o
por no tener acceso oportuno al SGSSS se ve obllgada a acudir a la consulta
privada haciendo pagos de bolsillo®

El siguiente diagrama describe los diferentes estabones de la cadena del SGSSS,
en el cual se tiene en cuenta las diferentes fuentes de ingresos y su distribucion.

R P
Sector e - L _P-‘-‘bri{_m_’primdo B

L Privadel

Comribuciones Impyestas - ."_C_Qntr_ihuch}nes Fondes pa:ro.ec' - Qustas de

£ chlgatarms de || genarstes 1| parrondles | )-SOAT [ pecuperacion |-
nentes fosafifados " || " ) | delrggimen - | ] me
IR £ BRI | BRNRRIRRRT | :uhﬂdiado i [
Fondas T
- Fzmdﬂ de Sol!darl:dad }'Garanda :
¥ ¥ \d
Rmm || BPS del régimen cantibitiv -
Compradores | ' ogpcinles | |,/ EPS def ragimen subsidindo
¥ ¥ ¥ 4 ¥ ¥ ¥ ¥
meedqres Sl - lnstltucimes prestadaras da semr}m Z_ y SRR S
Proveedores | deregimenes | | IS S T R s
gepecidles S R Enprea:ssocalesdelemdo IR sl
b i
~Perfdmazshh © - - - Asabrlados y oabajadores
. Traba|ad:mas - ' caparidad dapigo. . Iﬂdependa&nms coningresos iginlet: | - Chse aJm
Usuarios g ' reglmen subsidmde  arauperiorss a das s niariosmmfmcs-'-'- || pestores
naglmena: especiz!es *y vinculi dos - - R ég!msn mnm‘hut}vo 1 coharmr‘a

Fuente: Articulo SISTEMA DE SALUD DE COLOMBIA por Ramira Guerrero, M en C Ana Isabel
Gallego, BS, Victor Becerril-Montekio, Lic en Ec, M en Soc y Johanna Vasquez, M Sc.Consulta
realizada el 2 de mayo de 2014 en la WEB http//www scielosp.org/pdi/spmivE3s2/10. pdf.

En cuanto al nimero de usuarios inscritos en los dos regimenes antes descritos, 1a
grafica No.1 presenta la evolucion de los usuarios que se han incorporado en los
gitimos arios.

%1 Articulo SISTEMA DE SALUD DE COLOMBIA por Ramirc Guerrers, M en C, Ana Isabel Gallege,
BS, Victor Becerril-Montekio, Lic en Eg, M en Soc y Johanna Vasquez, M Sc.Consulta realizada et 2
de mayo de 2014 en la WEB http:/iwww.scielosp.org/pdfispmiv53s2/10.pdf.

%2 ibidem
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Grafica No. 1 Niimero de afiliados al régimen contributivo y subsidiado para los afios
2010 a 2012
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Fuente: Elaboracion SIC con base en los datos del Ministerio de Salud y Proteccion Social, consulta
realizada el 2 de mayo de 2014%,

En conclusidn, tenemos que el SGSSS esta compuesto de multiplicidad de agentes
que buscan obtener beneficios diariamente y en el que la dificultad primordial radica
en la coberiura del sistema, la multiplicidad de usuarios y de proveedores del
servicio. Aunado a un aumenio en la cobertura en salud en los Ultimos tres afios,
que hace que el sistema adquiera mayores compromisos para atender
oportunamente el mercado.

9.1.2. Mercado Afectado

De lo descrito anteriormente, se desprende la existencia de un mercado de servicios
de salud incluidos en €l POS para afiliados al SGSSS, en el cual los oferentes son
las IPS debidamente habilitadas para la prestacién de los mismos y los
demandantes son las EPS, quienes deben constituir una red para sus afiliados a
través de la contratacién con las IPS, ya sean de naiuraleza publica (en adelante,
ESE), privada o mixta.

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

Ahora, de acuerdo con la informacion disponible en la pagina de la
SUPERINTENDENCIA DE SALUD (en adelante SUPERSALUD) la red de IPS
habilitadas en el departamento de Antioquia, estd compuesta de la siguiente forma:
existen mas de 940 prestadores de servicios de salud publicas y privadas (142
pUblicas y 806 privadas )} destacando en primer lugar la existencia de ESE publicas
en cada uno de ios municipios del departamento, en segundo lugar las IPS privadas
se encuentran en 51 municipios de los 125, principalimente Medellin con el 69%,
como lo muestra la grafica No. 2.

8 hitp://www.minsalud.gov.colproteccionsocial/Paginas/R%C3%A0gimenContributivo. aspx
htto:/www. minsalud.qgov.cofsalud/Paginas/CoberturasdelR%C3%A8gimenSubsidiado.aspx
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Grafica No. 2 Participacion IPS privadas en el departamento de Antioquia en el afio
2013
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Fuente: Elaboracion SIC con base en datos de http:fiwww, supersalud.gov.co

Por lo anterior, la contratacion por parte de las EPS con prestadores de servicios de
salud diferentes a la ESE municipal se encuentra restringida por la falta de oferta de
IPS alternativas.

De manera adicional a la restriccion ocasionada por reducido ntimero de IPS en los
municipios del departamento de Antioguia, existe una restriccidbn normativa,
proveniente del articulo 16 de la Ley 1122 de 2007, el cual establece [o siguiente:

“Contratacién en e Régimen Subsidiado (...). Las Entidades Promotoras de Salud
def regimen subsidiado contrataran obligatoria y efectivamente un minima porcentual
del gasto en salud con las Empresas Sociales del Estado debidamente habilitadas en
el municipio de residencia del afiliado, siempre y cuando exista alli la correspondiente
capacidad resolutiva. Dicho porcentaje sera, como minimo, el sesenta por ciento
(60%)(...}.”

La condicion citada aplica Unicamenie para las EPS del régimen subsidiado, o cual
permite que aguellas del régimen contributivo cuenten con mayor libertad en el
momento de la conformacion de la red de servicios de salud para sus afiliados.

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

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

Segun la informacion aportada por el investigado en vista realizada el 28 de enero

de 2014 actuaimente AESA agremia a 125 ESE de las 142 que existen en el
departamento de Antioguia.
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Grafica No. 3 Porcentaje de ESE asc¢ciadas AESA respecto a la red pablica de
Antioquia

Fuente: Elaboracion SIC con base en fos Folios 1709 a 1711 del cuaderno piblico No. 8

9.1.3. Conclusion de la definicion preliminar del mercado presuntamente
afectado

Con base en lo hasta aqui expuesto, esta Delegatura ha determinado inicialmente
que el mercado relevante es la contraccion de la prestacion de servicios de salud
entre las ESE publicas del departamento de Antioguia que se encuentran afiliadas a
AESA v las diferentes EPS del departamento, deniro de este analisis no se tendran
en cuenta las IPS de naturaleza privada pues no se encueniran agremiadas a
AESA.

9.2. DE LAS CONDUCTAS ANTICOMPETIVAS [IMPUTADAS A LA
AGREMIACION AESA

En relacion con la conducta desplegada por AESA y que es objeto de la presenie
investigacion, resulta relevante presentar algunas consideraciones sobre la actividad
gue desempefian las asociaciones y agremiaciones, a efectos de establecer en qué
casos su conducta puede exceder los limites del gjercicio del derecho de asociacion
previsto en la Constitucion Politica y 1a Ley y que puede llegar a encuadrarse dentro
de [as prohibiciones que establece la normatividad vigente en maleria de
competencia en €l caso en el que la misma pueda afectar la libre competencia en un
mercado.

En este sentido, si bien la libertad de asociacién y la libertad de empresa son
derechos fundamentales, su ejercicio no puede ser abusivo, arbitrario, ni contrario a
derecho, ya gue los mismos, no son absolfutos. Por esto, se ha reconocido que las
asociaciones tienen limites legales en el ejercicio de su labor, los cuales deberan ser
desarrollados por el legislador, dentro de los cuales no es extrafio el regimen de
proteccion de la competencia en Colombia.

Ahora bien, de acuerdo con lo anterior, las acciones realizadas por las asociaciones
o agremiaciones deberan analizarse con una doble perspectiva:

o En primer lugar, dichas personas juridicas tienen un obrar propio, que las
pone como un agente de un mercado determinado, por ejemplo, cuando las
mismas adquieren bienes o proveen servicios de consultoria,

s En segundo lugar, las asociaciones y los gremios, desarrollan actividades
para y con objeto de representar los intereses de sus asociados, de manera
tal que, o bien sus recomendaciones, directrices, decisiones ¢ bien su
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caracter de escenario o instrumento de representacion de sus asociados,
propicie o traiga consigo la realizacion de actos contrarios al régimen de
proteccion de la libre y leal competencia.

Es precisamente en esta segunda dimension, en desarrollo de actividades por y para
sus asociados, que tanto gremiios como asociaciones de profesionales, técnicos y
artesanos consideran que su actuar no estd restringido, pues su objeto no es otro
que representar los intereses de sus asociados. La representacion de los intereses
de sus asociados es considerada como un interés legitimo e incluso deseable a la
luz del derecho de la competencia, en tanto, dicha colaboracion entre competidores
puede llevar a mejoras en la equidad, la eficiencia econdmica y la efectividad de la
actividad productiva de los asociados al gremio o la asociacién de profesionales.

Muchas de las actividades que algunas asociaciones y gremios desarrollan en pro
del gremio, pueden restringir la libre competencia o pueden ir en contra de los
intereses de los consumidores, y, por tanto, de los intereses del derecho de la
competencia.

Las asociaciones y gremios, en vista de los limites del derecho de la competencia,
deben abstenerse de tomar decisiones, implementar normas ¢ recomendaciones o
desarroilar otras actividades que puedan tener el potencial para restringir o falsear la
libre y leal competencia conforme con lo dispuesto por la Ley 155 de 1959, v las
disposiciones relacionadas de la Ley 1340 de 2009. Conforme con la doctrina vy las
guias publicadas por otras autoridades de competencia, existen un conjunto de
actividades que los gremios deben abstenerse de desarrollar o deben desarrollar
con absoluta cautela y cuidandose de convertirse un nodo de decisioén colectiva de
los asociados que termine facilitando el juego de oferta y demanda,

Asi, sin ser una lista exhaustiva, pueden llegar a considerarse restrictivas las
decisiones de asociaciones o gremios relacionadas con precios, publicidad, compras
o venias conjuntas a través de la asociacion, estandares técnicos, certificacion,
normas de conducta e intercambic de informacion. Con todo, quiza los tipos mas
preccupantes para el derecho de la competencia son las recomendaciones
relacionadas con precio o las prestaciones de coniratos uniformes, compras
conjuntas, publicidad e intercambio de informacion.

Respecto de los precios o prestaciones de contratos uniformes, las asociaciones
deben abstenerse de decidir, recomendar o sugerir a sus asociados cualquier tipo
de precio, lista de precios, lista de descuentos o promociones permitidas a sus
asociados, en razén a que dichos actos pueden llegar a considerarse ¢omo
acuerdos o actos restrictivos de ta competencia®™. Del mismo modo, no deben las
asociaciones recomendar, sugerir o constituirse en un nodo para decidir
conjuntamente el contenido de las prestaciones de contratos uniformes, en vista que
dichas decisiones, sugerencias o recomendaciones, pueden llegar a ser restrictivas
de la competencia.

Asi las cosas, la Delegatura procedera a estudiar si la influenciacién de AESA hacia
sus agremiadas, sobre la negociacion y contratacion de los servicios de salud, tuvo
por obieto © como efecto impedir, restringir o falsear €l juego de la libre competencia
dentro del mercado de los servicios de salud o impedir, restringir o interrumpir la
prestacion de los servicios de salud.

% Resolucion No 25420 de 2002, confirmada por ta Resolucidbn No. 35523 de 2002 de la
Superintendencia de Industria y Comercio.
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9.2.1. De la influenciacion efectuada por AESA sobre las condiciones de
contratacion de las ESE

Frente a la influenciacion de AESA en el mercado de la contratacién del servicio de
la salud, se pudo establecer que se ftrata de una agremiacién del orden
departamental, con poder de influencia en el mercado donde opera las ESE las
cuales son afiliadas a la misma, y se concretd de la siguiente manera.

En primer lugar en los articulos 4 y 5 de los estatutos se pudo determinar que desde
fa época de los hechos por lo menocs hasta el 30 de diciembre de 2013, no ha sido
modificado el objeto y los objetivos especificos de AESA®, los cuales establecen
gue la Asociacidn puede asesorar la negociacion y la contratacion de la prestacion
de los servicios de salud con las ESE afiliadas a la misma indicando lo siguiente:

"ARTICULO 4°. OBJETQ: Posibilitar el desarrollo institucional de sus asociados,
denfro del orden técnico, cientifico y juridico, para que la gestién y el proceso
administrative de cada wuno, respondan a las necesidades especificas de
mejoramiento y en consecuencia, contribuir con el fortalecimiento del sector salud en
general y de las Empresas Sociales del Estado en particular, propendiendo por su
interaccion efecliva con los actores del Sistena General de Seguridad Social en
Salud y por el mejor posicionamiento en los mercados de prestacion de servicios de
salud”

"ARTICULO &°. OBJETIVOS ESPECIFICOS: En desarrollo del objeto descrito, la
Asopociacién tiene como fin cumplir el logro de los siguientes objetivos:

()

d. Negociar los empréstitos y confralos para la financiacion de proyectos dirigidos al
desarrolfo institucional de las Empresas Sociafes del Estado.

e. Asesorar la neqociacion y contratacion de la prestacion de servicios de salud

()

9. Conforma ¢ hacer parte de Enfidades Promoloras de Salud, de venta de servicios
6 compra de suministros™.

Por ofra parte, en el certificado de existencia y representacion legal de AESA,
recaudado dentro de la vista realizada el 20 de abril de 2009%, se evidencid que
dentro de sus objetivos especificos se encuentra el de asesorar la negociacion y
contratacion de la prestacién del servicio de saltud. Dicho objetivo esta vigente como
lo degguestra el certificado de existencia y representacion de fecha 20 de enero de
2014

Adicionalmente, AESA para dar cumplimiento a sus objetivos especificos, ha
emitido folletos publicitarios que informan la misidn, visidn, y servicios de AESA, en
donde les manifiesta a sus agremiados la capacidad que tiene para asesorarlos en
temas de contratacion de los servicios de la salud asi:

“REPRESENTACION GREMIAL

» Entidades administradoras de planes de beneficios.
s Administradoras de Riesgos Profesionales.
* Proveedores

% Folio 1692 a 1708 del Cuaderno Publico No. 8 del Expediente.
% Folio 1692 a 1693 del Cuaderno Publico No. 8 de! Expediente.
* Folio 43 a 45 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente

% Folio 1620 a 1822 del Cuaderno Publico No. 8 del Expediente
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Fondos de pensiones y cesantias.

Entidades de inspeccién, vigilancia y control departamental y nacional.
Congreso de la Repubiica.

Prensa y medios de comunicacion.

Definicién de lineamientos ynificados.

ACESI Asociacion Colombiana de Empresas Scciales y Hospitales Publicos.

ASESORIA CONJUNTA

Juridica.
Contratacion.

Planes de beneficios.
Cartera

Gestion hospitalaria
Calidad

Comunicaciones

£#69

Teniendo en cuenta lo anterior, esta Delegatura tiene claro que para AESA, es
indispensable incluir dentro de sus funciones el asesorar a sus agremiadas en la
negociacion y la contratacidn de los servicios de salud.

Por otra parte, esta Delegatura enconiré que AESA ademas de llevar a cabo sus
funciones de asesoramiento a sus ESE agremiadas, unificaba criterios para que
dichas ESE contrataran con las EPS el servicio de salud. Lo anterior, se evidencia
en un articulo titulado “AESA: inicios v logros”, publicado en la revista ANEL
HOSPITALARIO ENERO-~JUNIO 2010, obtenido durante la visita administrativa a
las instalaciones de AESA:

(..

“‘lgualmente, reconoce como algunos de los principales logros obtenidos de fa gestion
gremial de AESA el de [a unificacion de criterios para contratar con los diferentes
actores que integran el Sistema General de Seguridad Social en Salud, el
posicionamiento de la asociacion en las diferentes instancias de decision, como los
consgjos nacional y departamental de seguridad social en salud y la participacion en
escenarios de discusion para la produccion de normas que propenden por el
fortalecimiento institucional de las ESE"C.

Con respecto a lo anterior, es importante mencionar que, labores desarrolladas por
la agremiacion tales como unificar los lineamientos o los criterios para contratar, y
exigir el cumplimiento de un estatuto de contratacién a sus afiliadas, constituyen
evidencia de que AESA ha participado en la negociacion de las condiciones
contractuales de sus agremiados hasta la fecha actual y desde hace varios afios.

Cabe anotar que la Delegatura no reprocha que AESA ejerza su funcion legitima de
asesoramiento a sus agremiadas, toda vez que, en principio, el asesoramiento en si
mismo no resulta violatorio de las normas de libre competencia, o que resuita
contrario a las normas de libre competencia es que la agremiacion imponga y
direccione a sus agremiadas los criterios de negociacion de los contratos a suscribir
con las EPS, asi como la imposicidon de las condiciones contractuales de prestacidn
de los servicios de salud a sus agremiadas, unificado asi, la conducta de las ESE en
detrimenfo de la libre competencia, pues corresponde a cada ESE, de manera
individual determinar la forma en la que va a desarrollar su actividad en el mercado,
sin que la misma obedezca al cumplimiento de instrucciones de la agremiacion.

® Folio 1614 dei Cuaderno Pablico No.7 del Expediente.

™ Folio 1617 del Cuadernc Pubtico No 8 del Expediente. tomado de la revista ANEL HOSPITALARI
ENERQ-JUNIO 2010. Seccion Gremial. Ana Julieth Osorio Cardona. AESA: inicios y logros. Pg. 56.




Ahora bien, el acervo probatorio recaudado en desarroflo de la investigacion
adelantada en contra de AESA, permitid a esta Delegatura establecer gue la
agremiacion investigada trascendid su funcién de mero asesoramiento, excediendo
la labor permitida por la Ley a las asociaciones, en la medida en que ha definido y
ha unificado los lineamientos de negociacion y contratacion de sus agremiadas,
coartando asi, la libertad de las ESE para contratar, en perjuicio de las normas de
libre competencia, conducta que ha venido siendo desarrollada por AESA desde el
2008 tal y como consta en las actas de reunién de Junta Directiva, las actas de
Asamblea General de la agremiacidn, comunicaciones cruzadas entre las ESE y las
EPS, y que corresponden a documentos que hacen parte del expediente, asi como
de otro material probatorio que se presenta a continuacion.

En primer lugar, esta Delegatura encontrd que AESA adelantaba reuniones
periddicas con sus agremiados en las que se discutian, entre otros temas, la
definicion de las condiciones de contratacién con las EPS por parte de las ESE
agremiadas. £s asi como, en el Acta de Asamblea General No. 11 del 25 de abril de
2008, AESA expone el plan de desarroflo 2006 a 2008 y define como proyecto
prioritario el acomparfiamiento en los procesos de contratacion:

‘De acuerdo al pfan de desarrollo 2006-2008, las actividades ejecutadas en e 2007
se fundameniaron en 5 programas:

3. Definir lineamientos y acompariamiento recuperacion de cartera y contratacion™ .

Asi las cosas, para esta Delegatura es claro que desde el afio 2008 AESA se
encontraba participando activamente en la definicibn de lineamientos v
acompafamiento a sus ESE agremiada respecto de las condiciones de contratacion
con las EPS. En efecto, como producto de esta participacioén de la agremiacion, para
el afo 2009 ya existian casos concretos de EPS respecto de las cuales se habia
Hevado a cabo una gestidn por parte de la agremiacion en el direccionamiento en la
negociacidn y contratacion de los setvicios de salud. Prueba de este hecho, se
encuentra contenida en el Acta de Junta Directiva de AESA, del 17 de julio de 2009,
en la que se listan las EPS con las que ya se adelantd el respectivo proceso de
negociacion en la contratacion, asi:

“(...) GESTION DE CONCERTACION, NEGOCIACION Y CONTRATACION.

Con algunas de las siguientes EPS-S se realizé procesos de negociacion enire estas
y fos asociados:

COMFENALCO
COMFAMA

ASMETSALUD
COMFAMILIAR CAMACOL
COOSALUD
CAPRECOM™"

Una vez adelantado el proceso de negociacion con diferentes EPS, esta Delegatura
encontrd que AESA definid de manera clara en reunidn del 26 de febrero de 2010,
algunas condiciones que debian ser tenidas en cuenta por las ESE agremiadas en
relacion con la contratacion de éstas con las EPS. Es asi como, en Acta de Reunién
de la misma fecha™, suscrita por LUIS ALBERTO MARTINEZ SALDARRIAGA, en

1 Folio 170 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
"2 Folio 356 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.

" Folio 393 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.




su calidad de Director Ejecutivo de AESA realizada en la sede de COMFAMA,
reunion en la cual se contd con la participacion de varios directivos, se propuso:

‘3. ACCIONES CONCERTADAS:

» Se propone que de manera conjunta se evaltien las generalidades y condiciones que
deberan cumplirse con el dnimo de deferminar lineamientos generales para la
contratacion de la vigencia contractual 2010-2011.

» De igual forma, se propone definir de manera conjunta los lineamientos que se
utilizaran para el seguimiento y evaluacion del cumplimientc de las metas de
cobertura, resolutividad y oportunidad definidas por fa Resoclucidn 3253 de 2009,
feniendo en cuenta que su no cumplimientc exige la imposicion de sanciones que ain
no estan definidas”.

De lo anterior se desprende que ademas de impartir directrices en relacién con ia
forma de contratacion con las EPS, la agremiacion anuncid a las ESE agremiadas a
ésta, que el no cumplimiento de las acciones concertadas en dicha reunidn
implicaria la imposicion de sanciones a las ESE que se apartaran de las decisiones
adoptadas por AESA. Este hecho en particular, resulta reprochable pues la
agremiacion no solo se encuentra excediendo su labor legitima de asesoramiento a
sus agremiadas, sino que, ademas de estar impartiendo instrucciones a las ESE
sgbre la forma en la que deben desarrollar su actividad, estd informando que el no
acatamiento de las directrices acarreara sanciones internas a los asociados,
coartando aln mas la libertad que cada una de ellas tiene en el desarrollo de su
actividad y su consecuente participacibn en el mercado de prestacidon de los
servicios de salud en el Departamento de Antioquia.

Adicionalmente, esta Delegatura enconird que en reunion llevada a cabo al interior
de la agremiacién contenida en el Acta de Junta Directiva del 15 de marzo de 2010,
AESA en cabeza de LUIS ALBERTO MARTINEZ SALDARRIAGA continud
adelantando actos tendientes a influenciar y direccionar las condiciones de
contratacion de las ESE con respecto a las EPS, en dicha reunion realizd
aclaraciones a los lineamientos generales de contratacién propuestos por la EPS
COMFAMA con el fin de contratar los servicios de salud de las ESE, lineamientos
que debian ser adoptados en conjunto por las ESE, asi:

“Acfaraciones de los lineamientos generales propuestos por COMFAMA EPS-S para
la contratacion de servicios con las Empresas Sociales del Estado para la vigencia
contractual 2010-2011"".

En efecto, del Acta en  mencion  esta Delegatura  verifico que AESA, en
representacion de sus agremiados, informé a JUAN BERNARDO GARCES
HOLGUIN, Jefe de Prestaciones de Servicios de la EPS COMFAMA, cudles serian
los lineamientos que se tendrian en cuenta por parte de las ESE agremiadas para
contratar la prestacion de servicios de salud con dicha EPS, en efecto, en la reunién
se definieron temas relacionados con las metas de resolutividad, oportunidad vy
cobertura para el mecanismo de pago por capitacion, los cambios gue se realizarian
en los acuerdos de voluntades, los descuentos aplicados por la EPS COMFAMA a
las ESE, la aclaracién y actualizacidon de los planes obligatorios de salud, la
concertacion de la base de contratacidon UPC-8 para la vigencia 2010-2011, entre
otros.

De lo anterior, es evidente para la Delegatura, que los temas discutidos por AESA
en representacion de sus agremiados, excede a todas luces el desarrollo de su
papel como asociacion, pues indicé de manera clara a la EPS COMFAMA, cuales

™ Folio 417 del Cuaderno Publico No 2 del Expediente.




son los lineamientos que todas sus ESE agremiadas tendrian en cuenta para
presiar sus servicios a dicha EPS, sin gque exista evidencia alguna que permita
gstablecer que cada ESE tuvo la oportunidad de negociar de manera individual la
prestacion de sus servicios.

Para el ano 2011, AESA continua sugiriendo a sus agremiados la posibilidad de
contratar un paquete de servicios por regiones para abolir los contratos en el
régimen subsidiado, es decir, propone una contratacién sectorizada tal y como se
demuestra en acta de junta directiva del 17 de junio de 2011 en la que se indica:

“El director Ejecutivo plantea hacer la propuesta de abolir los coniratos en reg. (sic)
subsidiado y definir un paquete de servicios >U.P.C por regiones- se aprueba para
astudio >analisis™ .

Como se puede observar AESA a fravés de su Director Ejecutivo delimita el actuar
de sus agremiados al proponer la definicion de paquetes de servicios que fueron
aprobados y firmados durante dichas reuniones’®.

El contenido de las citadas actas del 2008 a 2011, permitid a esta Delegatura
verificar de manera inequivoca que, a través de AESA se adoptaron decisiones he
impartieron instrucciones a sus agremiadas, relacionadas con lineamientos en
procesos de negociacion en la contratacion de servicios de salud. En consecuencia,
esta Delegatura encontrd que AESA estaria excediendo las facultades permitidas en
virtud de] derecho de asociacion, al participar activamente en las negociaciones
referidas a las condiciones de contratacion adelantadas por sus agremiadas.

Ademas de haber encontrado que las reuniones adelantadas al interior de [a
agremiacion eran utilizadas por AESA para influenciar la toma de decisiones de sus
ESE agremiadas en relacibn con la prestacion de sus servicios de salud, esta
Delegatura encontrd otro tipo de material probatorio que da cuenta de la existencia
de dicha conducta anticompetitiva por parte de la agremiacion.

En efecto, en comunicaciones del 14 de mayo de 2008, ULDARICO SOTO ROJAS,
asesor juridico de ECOOPSO0S, envia un saludo de agradecimiento a JOSE DARIO
ROJAS ESTRADA, Director Ejecutivo de AESA para la época de los hechos, por la
participacion e intermediacion de la asociacion en los procesos de negociacion con
dicha EPS, sin embargo la EPS se niega a aceptar esa intermediaciéon manifestando
su voluntad de negociar con cada una de las ESE del departamento de Antioquia tal
y como se evidencia a continuacion:

“{...) agradecemos su propuesta de infermediacion para el procesc de negociacion
enire nuestra EPS-S y las Empresas Sociales del estado de Antioquia en relacion con
la prestacion de servicios de salud del régimen subsidiado de nuestros usuarios en
éste Departamento, entendiendo su buena voluntad e interés para facilitar este
proceso, de lo cual quedamos agradecidos”

“No obstante, le manifestamos nuestra expresa voluntad de negociar los contratos de
prestacion de servicios de salud correspondientes a nuestra red publica en eof
Departamento de Antioquia directamente con ¢ada una de las Empresas Sociales del
Estado ubicadas en el marco geogréfico o territorial donde administramos recursos

en salud”’’ ..

78 Folio 16837 del Cuaderno Piblico No 8 del Expediente.
78 Folios 1635 y 1636 del Cuadernc Pdblico No 8 del Expediente.
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De lo anterior, esta Delegatura verificd que AESA, pretendia negociar los contratos
de prestacion del servicios de salud en atencion sus lineamientos y politicas internas
que habian sido impuestos a sus ESE agremiadas. Sin embargo, y pese a la
participacion activa de AESA durante el proceso de negociacién, la EPS
ECOQPSOS, rechazd los actos ejecutados por la agremiacion y manifestd de
manera vehemente que su intencidn no era otra que adelantar el proceso de
negociacion de manera individual y directa con ta ESE y no con la agremiacion.

lgualmente, la Delegatura observé cémo nuevamente LUIS ALBERTO MARTINEZ
SALDARRIAGA en nombre de AESA, y teniendo en cuenta que se acercan las
negociaciones de [os servicios de salud con las EPS, manifesid su interés en
reunirse con las mismas para lograr firmar los contratos para la prestacion de
servicios de salud, sefialando que uno de sus propésitos era que de la suscripcién
de los mismos se pudieran llegar a establecer acuerdos que beneficien a las partes,
tal y como se demuestra en la comunicacion del 8 de octubre de 2008 suscrita por
LUIS ALBERTO MARTINEZ SALDARRIAGA vy dirigida a SANTIAGO PEREZ
VALENCIA, asi:

“Ya se aproxima la nueva contratacion con las diferentes Empresas Sociales del
Estado del Departamento de Antioguia, queremos tener un acercamiento con ustedes
para hablar sobre dicho tema, aclarar términos y lograr firmar los contratos en el
tiempo correspondiente.

For lo anterior queremos solicitarle u;rga reunion, para establecer acuerdos de
voluntades beneficiosos para las partes™”.

De lo anterior se desprende que AESA buscaba reunir a las EPS con las gue sus
ESE agremiadas suscribirian la prestacidn de los servicios de salud en el
Departamento de Antioguia, para que al interior de dichas reuniones se unificaran
los criterios de contratacion. En efecto, obran en el expediente diversas
comunicaciones en las que las EPS manifiestan la existencia de una participacion
activa por parte de AESA en la negociacion de las condiciones de contratacion.

Asi mismo, se encontrd el correo electrénico remitido por ALINA CADAVID del
usuario acadavid@aesa.org.co, funcionaria de AESA dirigido a los hospitales del
Departamento de Antioquia tal y como se muestra a continuacion’™:

(..)

De: AESA - Alina Cadavid acadavid@eesa.org.co

Enviado el: martes, 17 de marzo de 2009 11.57 a.m.

Para: ANGOSTURA; CAMPAMENTCO: CARQOLINA; DON MATIAS;
ENTRERRIOS; GUADALUPE, ITUANGQ, LUIS HERNAN SANCHEZ %
SAN ANDRES DE CUERQUIA; SAN JOSE DE LA MONTANA, SAN
PEDRQ; SANTA ROSA; YARUMAL

cc: EBEJICO; ‘EBEJICOZY, ese.hospitalsaniuisbeltran@gmail.com;

FRONTINO; GIRALDO; HELICONIA; HOSPITAL BURITICA; HOSPITAL
CAICEDO; MOSPITAL CANASGORDAS; HOSPITAL DABEIBA; JORGE
CASTROQ; LIBORINA, 'marta Restrepo -dabaiba’; OLAYA;, PEQUE;

8 Folio 688 det Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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SABANALARGA; SANTA FE DE ANTIOQUIA; SOPETRAN; URAMITA;
vitogo '

Asunto: CONTRATACION CON C. CAMACOL, ASMETSALUD, CONDOR
Medellin, 16 de marzo de 2009

Dactor (a)
GERENTE (A}
E.S.E. Hospital
Municipio

Cordial saltido,

Las entidades que tengan contratacion con CONFAMILIAR CAMACOL, ASMETSALUD y/o CONDOR
quersmos invitarlos a una reunién el miércoles 18 de Marzo en las instalaciones del auditoric del
Centro Comercial Punto Clave ubicado en la Calle 27 No 46-70 Piso 3 en ef horario de 10;00 a 11:00
a.m. con ef fin de acordar lineamientos generales de negociacion

Esperamos contar con su asistencia.

Cordialmsnte,

LUIS ALBERTQ MARTINEZ SALDARRIAGA
Director Efecutivo”

Lo anterior permite acreditar que la participacion de AESA en la negociacion de la
contratacion entre las ESE y las EPS-S era una participacidén activa, que trascendid
&l campo del mero asesoramiento, dado que era guien lideraba su desarrollo,
proponiendo ofertas y acuerdos para la contratacion.

Ahcora bien, la Delegatura encontro, durante el desarrolio de la presente
investigacién que AESA ha venido desarrollando la conducta imputada por esta
Entidad de manera continuada a través del tiempo, en efecto, se verificd que desde
el afio 2008 hasta el afio 2013, fue y continda siendo la agremiacion quien se ha
encargado de influenciar la toma de decisiones de sus ESE agremiadas, afectando
asi la libre competencia en el mercado, tal y como se demuestra en el correo
electrdnico  remitido por LUIS ALBERTQO MARTINEZ SALDARRIAGA
imartinez@aesa.org.co director ejecutivo de AESA dirigido a GLORIA MIRELIS
MONSALVE ‘gloriami2008@hotmail.comy’ del 19 de diciembre de 2013%°

L.a continuidad en el desarrollo de la conducta anticompetitiva por parte de AESA,
tiene como consecuencia que los efectos que la misma tuvo en el mercado se
hayan prolongado en el tiempo, pues la suscripcidn de los contratos para la
prestacion de los servicios de salud celebrados entre las ESE y las EPS no tuvieron
como unc de sus elementos de constitucion, la libertad de voluntades, pues, de un
lado, se encontraban las ESE quienes se encontraban en un extremo de la relacion
contractual en la que se exponian a la imposicion de sanciones por parte de la
agremiacién en caso de no atender las instrucciones en las condiciones de
negociacion con las EPS y, de ofro lado, se encontraban las EPS, quienes pese a
proponer y adelantar procesos de negociacion de manera individual con cada ESE,
se velan obligadas a adelantar dichos procesos con la agremiacidn, quien
presentaba una politica unificada de las ESE y no permitia rango alguno en la
negociacion y posterior suscripcion de los contratos.

Adicionalmente, esta Delegatura dentro de la presente investigacién considerd
oportuno requerir a CAPRECOM®! para que le informara si AESA habia participado

8 CGorreo slectrénico que se encuentra en la pagina 31 de! presente informe.
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en procesos de contratacién de servicios de salud en los departamentos de
Antioquia para los periodos 2006 a 2009. Fue asi como mediante comunicacion
radicada con el No. 09- 74322- 27 del 8 de abril del 2010%, CAPRECOM da
respuesta a esta Entidad indicando que la directora territorial de la época de los
hechos, ALBA ROSA ZAPATA TORRES, se reunid en varias ocasiones con AESA,
con el fin de llegar a un acuerdo en la negociacién del Primer Nivel, en donde el
representante legal y sus agremiadas, presentaron propuestas asumiendo una
‘posicion dominante, ya que en ciertos municipios de esfe Departamento no se
cuenta con red alterna, obligando a conliratar los porcentajes propuestos por dicha
asociacion”.

Como soporte de lo anterior, ALBA ROSA ZAPATA TORRES directora territorial de
CAPRECOM ANTIOQUIA anexé copia de correo electronico del 16 de julio de 2007
en el que le comunica al director general CARLOS TADEQ GIRALDQO GOMEZ, del
proceso de negociacién para la contratacién de los servicios de salud con AESA®,
tal y como se transcriben a continuacion:

“Cordial saludo apreciados doctores, necesito urgente conocer la decision al respecto
de fa confratacidn en Antioquia, la propuesta de AESA fue 64.5% del 92%, las
Direcciones Locales me estan exigiendo contratos para dejarme participar en
traslados de COOSALUD Y CAFESALUD, igualmente para las ampliaciones”.

“Cordial saludo apreciados doctores, me reunf el dia martes con el doctor José Dario
representante de AESA y miembros de la Junta direcliva para concertar /a
contratacion que ha tenido muchas dificulfades. (...)"

Teniende en cuenta lo anterior, esta Delegatura verificd que, en todos los
procesos de negociacion para contratar el servicio de salud en el Departamento
de Antioquia y en los cuales se vean involucradas las ESE agremiadas en AESA,
es la agremiacion quien se encarga de adelantar el proceso de negociacion y de
imponer las condiciones de contratacion en nombre de sus ESE. Sin que se haya
podido evidenciar que en algun caso, hubieran sido las ESE las que hubieran
adelantado el proceso de negociacion de manera individual,

De la misma forma, se evidencié en correos electrénicos recaudados durante las
vistas administrativas a las instalaciones de AESA, que existe una negociacion
de la UPC subsidiada entre AESA y la EPS COMFAMA, en la cual se ve
claramente la participacion o injerencia de AESA en dicha contratacion tal y como
se demuestra en el correo elecirénico remitido por LUIS ALBERTO MARTINEZ
SALDARRIAGA Imartinez@aesa.org.co director gjecutivo de AESA dirigido a
GLORIA MIRELIS MONSALVE 'gloriami2008@hotmail.com' del 18 de diciembre
de 2013 a las 12:05 p.m. dentro del adjunto encontramos un documento en Word

gue se titula “Acta de reunion Comfarna eps.doc®”
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De: Luis Alberfo Martinez< Imartinez@aesa.org.co>

Enviado ef: jusves, 18 de diclernbre de 2013 12:05 p.m.

Para: 'gloriami2008@hotmail. com*

Asunto: fo acordado

Datos adjunios: ACTA DE REUNION COMFAMA ERS.doc; ACTA COMFAMA abril 2011.doc

Lo acordado, cordialmente,

LUIS ALBERTO MARTINEZ SALDARRIAGA
Director Ejecutivo

Carrera 48 No 24-104 Avenlda Jos Industriales
Teléfono: 354 88 B0 Ext 251-252 Cel: 310443 51 70

AESA Imartinez@aesa.org.co-info@aesa.org.co

WWWw.aesa,org.co

Siguenos en @direcloraesa

ACTA DE REUNION COMFAMA EFRS-S

FECHA: 27 de abril de 2012

LUGAR: COMFAMA Frado
HORA: 12: 00 m

{.)
“Aumenfo de la UPC SUBSIDIADA a partir de 01 de enero de 2012,

AESA: Propone que el incremento sea del 3.73% para los mismos servicios que se fenian
contratados el afio pasado y que las nuevas inclusiones del POS-8 se pagusn por evento.

COMFAMA: Propone incrementar el 3.64% que corresponde al IPC para salud y revisar
cuales inclusiones se pagarlarn por evento.

Se acuerda entre las partes realizar inicialmente un incremento del 3.64%, el cual se ajustard
de conformidad con lo que defina el gobierno nacional seglin los actos administrativos
expedidos para tal fin y se haria retroactivo al 01 de enero de 2012, Las inclusiones que se
pagaran por evenio serén las definidas en los anexos de medicamentos y procedimientos
mencionados al principio del acta.

Base de UPC mes; Zona normal $23.751 y zona Urabd $26.475 y para municipios
conurbados fa UPC conurbada. La base para la contratacion es el 92 % de la UPC"

Del contenido del correo electrénico en mencion, se puede establecer que en efecto
por lo menos hasta diciembre de 2013, era AESA quien se encargaba de direccionar
las condiciones de contratacion con las EPS, excediendo asi su papel legitimo como
agremiacién y con dicho actuar afectando el regimen de libre competencia en el
mercado.

9.3. Suministro de Medicamentos

En lo referentie al suministro de medicamentos a los usuarios de CAPRECOM por
las ESE afiliadas a AESA y la negativa de CAPRECOM a continuar con ese servicio
y frente a la negativa por parte de las ESE de contratar la prestacion de los servicios
de primer nivel de atencién sin incluir el suministro de medicamentos, la Delegatura
observd lo siguiente:

En lo que tiene que ver con la presunta subordinacién en la prestacién de los
servicios médico-asistenciales en la contratacion de los medicamentos por parte de
las ESE con CAPRECOM, esta Delegatura no enconird evidencia alguna que
relacione a AESA en la intencidn por parte de las ESE de no contratar {a prestacion
de los servicios de salud en el primer nivel de atencion sino incluian el suministro de
medicamentos.
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En el expediente se encuentran documenios contentivos de la negativa por parte de
las ESE de no contratar si CAPRECOM no incluye el suministro de medicamentos
tal y como se relaciona a continuacion:

En documento de fecha 20 de abril de 2011, titulado carta de intencion CAPRECOM
enviada por el HOSPITAL SANTA LUCIA a la Directora territorial de CAPRECOM
Antioguia manifiesta que la ESE "no acepfa la exclusién del suministro de

medicamentos en la contratacion™.

Teniendo en cuenta lo anterior, son [a ESE las que no quieren contratar el servicio
de salud, si CAPRECOM no contrata el suministro de medicamentos por las razones
que sean, frente al particular, la Delegatura no encontré evidencia alguna gque
indique que AESA haya emitido algtin pronunciamiento dirigido a las ESE en el que
manifieste gue no contraten con CAPRECOM.

Por su parte, la COOPERATIVA DE HOSPITALES DE ANTIOQUIA (en adelante
COHAN), es una entidad sin animo de lucro, que lieva 30 afios en el mercade ¢on
total autonomia administrativa y financiera, que tiene como objeto la compra y venta
de medicamentos en volumen tal y como lo indica en el certificado de existencia y
representacion legal de COHAN:

"OBJETO DEL ACUERDO COOPERATIVO. La entidad es una cooperativa
MULTIACTIVA que tiene como objeto principal promover el desarrolfo integral de sus
asociados y través de ellos la promocion de salud en la comunidad”.

Y dentro de sus ohjetivos destacamos

“2) Producir y comercializar bienes y servicios requeridos por los asociados, para el
cumplimiento de sus respectivos objetos sociales™®

Es decir, COHAN realiza un proceso de negociacion con los grandes distribuidores
de medicamentos con la cual esta obtiene unos descuentos que son trasmitidos a
sus agremiadas, en este caso a las ESE del Departamento de Antioguia que a su
vez son agremiadas de AESA, tal y como lo manifestd en el interrogatorio LUIS
ALBERTO MARTINEZ SALDARRIAGA®":

Pregunta: ; Como contrata el suministro de medicamentos sus afifiados?

Respuesta: Nosolros tenemos afiliados enire hospitales de primer nivel segundo
nivel y tercer nivel tenemos dos terceros niveles alrededor de 15 sequndos niveles y
el resto son hospitales de primer nivel enfonces cada uno lo confrata de manera
diferente con la EPS estamos hablando lo normal y lo Iégico es que a los primeros
niveles se les hace un paquete que esta definido por ef plan de beneficios por ef plan
obfigatorio de salud que sale cada afo el plan de beneficios no todo o puede
contratar el hospital porque si no esté en el plan de beneficios no lo va a pagar la
EPS entonces ya hay una primera directriz vea esta el plan de beneficios esta el
medicamento x,y,z esta el procedimiento o esta la consulta o esta la intervencion lo
que esta en el POS,

Pregunta: ;Quienes le suministran los medicamentos a los hospitales, dsea con
quienes coniratan?

% £alio 523 del Cuaderno Publico No. 3 del Expedients.
% Folio 1582 del Cuaderno Reservado No. 1 del Expediente.

¥ Folio 1555 y 1556 del Cuadernc Publico No. 7 del Expediente.
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Respuesta: Los hospital confratan con un numero amplio de proveedores y eso hay
de todo, el principal proveedor de los hospitales de primeros niveles al que més le
compran es a la cooperativa de hospitales, porque le compran mas a COHAN pienso
yo que en su momento fambién fui gerente de hospital entonces también les
compraba por calidad y precio porque obviamente en estudios gue se han como la
cooperativa hace una negociacion por subasta inversa donde sienta a los
proveedores cada afo... Hace esa subasta inversa entonces la cooperativa se gana
unos descuentos importantes por compras en volumen y trata de transferir esos
descuentos lo que mas pueda a los hospitales a los hospitales asociado.

En consecuencia, esta Delegatura pudo constatar que AESA nada tiene que ver con
el suministro de medicamentos, sino por el contraric es COHAN quien realiza Ia
labor de contratar y suministrar los medicamentos a las ESE.

10. CONCLUSION DE LA DELEGATURA

L a Delegatura encontré6 demostrado en la presente actuacién administrativa que
AESA incurridé en la conducta descrita en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el
articulo 4 del Decreto 1663 de 1994, por cuanto, en desarrollo de su actividad,
influencio las decisiones y politicas internas de sus agremiadas, gue tuvieron por
objeto y como efecto restringir y falsear el juego de la libre competencia en el
mercado afectado definido en el presente informe.

Cabe anofar que con relacion a la imputacion del suministro de medicamentos por
parie de AESA y de sus agremiadas, no se encontré evidencia que indicara la
negativa en la prestacion del servicio de salud a las EPS, si estas no contrataban el
suminisiro de medicamentos con sus agrentiadas.

11, RESPONSABILIDAD de LUIS ALBERTO MARTINEZ SALDARRIAGA, como
representante legal de AESA durante el periodo investigado

De conformidad con el numeral 12 del articulo 3 del Decreto 4886 de 2011,
concordante con lo establecido en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2008%, es funcién de la SIC,
imponer a cualquier persona natural que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere
conductas violatorias de las normas sobre proteccion de la competencia vy
competencia desleal, muitas hasta por un equivalente a dos mil (2.000) SMLMV al
momento de la imposicion de la sancidn, a favor de la SIC.

Lo anterior, como se desprende de la norma, lo que se castiga es la colaboracion,
facilitacién, autorizacion, ejecucién o tolerancia de la conducta restrictiva, por lo
tanto, la responsabilidad de las personas naturales puede derivarse de mdltiples
comportamientos expresados en los citados verbos rectores contemplados en la
norma. Asi, todos estos comportamientos referenciados producen el mismo tipo de
responsabilidad.

De esta forma, es valido indicar que si los agentes econdmicos han incurrido en la
transgresion de las normas sobre proteccion de la competencia, los representantes
legales, asi como los deméas administradores, también estaran envuelios en las
infracciones, ya sea por haber colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado o
tolerado las mismas.

De acuerdo al diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola:

8 w4 imponer a cualquier persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere conductas.

violatorias de las normas sobre proteccion de la competencia a que se refiere la Ley 155 de 7959, el "

Decreto 2153 de 1992 y normas que la complementen o modifiquen (...}."
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« Colaborar significa “frabajar con otra u ofras personas en la realizacién de una
obra.” De la anterior definicién es posible deducir que una conducta colaborativa
implica un trabajo conjunto de varios sujetos con una misma finalidad en un
determinado proyecto o una determinada labor.

« Facilitar significa "hacer facil o posible la ejecucién de algo o la consecucién de un
fin". Lo anterior significa que el sujeto facilitador proporciona un cierto tipo de ayuda
que, por su naturaleza, hace mas comoda o posible la realizacién de una
determinada conducta o accién.

s Autorizar significa “dar o reconocer a alguien faculfad o derecho para hacer algo’.
ksta definicion conlleva el otorgamiento de una potestad o permiso para la
realizacién de una determinada accién.

« Ejecutar significa “poner por obra algo”. La anterior definicién consiste en que
quien ejecuta es el sujeto activo de una accion que transforma la realidad material
de un contexto especifico. Asi, [a ejecucidén de la conducta se puede traducir en la
realizacidn o puesta en practica de una determinada actividad o tarea.

s Tolerar significa “permitir algo que no se ftiene por licito, sin aprobarlo
expresamente”. Asi, el sujeto activo gue tolera, estd incurso en una conducta
omisiva al condescender en el acaecimiento de un comportamiento calificado como
ilegal, lo cual implica la aquiescencia o el beneplécito, por via pasiva, respecto de tal
compaortamiento.

Asi las cosas, de la norma en comento se desprende que la responsabilidad de las
personas naturales involucradas en la ocurrencia de practicas restrictivas de la
competencia puede presentarse de modo activo o pasivo. Al respecto, esta
Superintendencia ya se ha manifestado en los siguientes términos;

“£s claro, entonces, la posicion docitrinaria de esta Entidad cuando reconoce que la
conducta endilgada a las personas nafurales en su calidad de representantes legales,
puede basarse en la omision, entendida como el no intervenir para evitar, prevenir o
corregir la canducta principal, conociendo de su realizacion.”®

Es asi como en diligencia de interrogatorio practicada el 23 de enero de 2014%, al
preguntarsele sobre su participacion como Director ejecutivo de AESA en la
contratacion de la salud, expresé:

“Pregunta: cual es la principal actividad econdmica a la que se dedica AESA?

Respuesta: AESA es un gremio que defiende a los hospitales publicos producto de
un Decreto, el Decreto 1876 del 94, este Decreto 1876 plantea como se organizan los
hospitales en Empresas Sociales del Estado cuando se da la descentralizacion en
salud entonces plantea que los hospitales publicos podrén asociarse bajo figuras
organizativas que defiendan sus intereses porque obviamente hay sale el que el
estado de alguna manera le entrega al mercadc el sector salud, entonces ya le
impone a los hospitales que tiene que vender servicios y que por la venia de es0s
servicios van a sufragar sus costos de operacién y (sic) administrativos, enfonces por
alla en un articulo de ese decreto, en el articulo 19 habia de las asociaciones de
empresas sociales del estado, enfonces con base en esta normativa plantea ese
articulo 19 conforme a la ley que los aultorice los actos de las corporaciones
administrativas de las entidades terriforiales es decir de los consejos o de las
asambleas las ESE las Empresas Sociales del Estado podran asociasen con el fin de

¥ Resolucion No. 46111 de 2011,

® Folio 1555 y 1566 dei Cuaderno Publico No. 7 del Expediente.
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contratar la compra de insumaos y servicios, vender servicios o paquetes de servicios
de salud y conformar o hacer parte de entidades promotoras de salud, entonces
AESA nace como una agremiacion basicamente que defiende los intereses de los
hospitales publicos del departamento de Antioquia y que ayuda en algunas lineas del
desarroflo de los hospitales, basicamente muy orientadas a la gestion administrativa
de calidad del fartalecimiento del modelo de atencion al interior de los hospitales, de
comunicacion, de mercadeo, de asesoria juridica permanente etcélera, y hacia el
exterior pues somos la voz de ios hospitales del Departamento en varios escenarios,
por ejemplo yo soy el representante actual def consejo territorial de seguridad sacial
de salud en Medellin, represento ahi a los hospitales publicos, igualmente en un
comité técnico que tiene el Sena en Antioquia y Choco también hacemos parte de
es0 e igual representamaos a los hospitales en muchos espacios como el congreso de
la repablica, anfe la asamblea departamental ante flas EPS, ante la
Superintendencia, ante el Ministerio esa es la labor gremial.

Pregunta: Usted participa en todas las reunionss de junta directiva de la Asociacion?
Respuesta: si, de fa Asociacion de hospitales, si.
Pregunta: En esa juntas directivas han tratados temas de contratacion con las EPS?

Respuesta: en las junias directivas por lo general se flevan las dificultades © las
diferentes situaciones que tienen los hospitales ptblicos del departamento, una de
ellas es esa, por gjemplo este tema que en su momento se trato en la junta directiva,
vea lo que estd pasando con CAPRECOM mire el problema que hay. La junta
directiva da lineamientos, ponga la queja, hablemos con x y 2z, porque hay esta fa
representacion de los hospitales.

Pregunta: Indiguele al despacho si usted ha formulado recomendaciones a fas ese
afiliadas a la asociacion en relacion con las tarifas o modalidades de contratacion de
los servicios de salud?

Respuesta: pues hay se plantean insisto cosas técnicas, hay varios documentos que
plantean y eso se hace en las capacitaciones de mafiana en la capacitacion que
hable y como fes dije esa misma capacitacion de mafiana la vamos hacer con el
ministerio y con exconsultores del ministerio incluso con el exviceministro y entonces
el exviceministro dice aspeclos féchicos que hay que tener en cuenta en la
contratacion, si yo tengo un contrato para atender a una poblacidn de menos de mil
afifiaclos pues yo como la vay a contratar por capitacion’.

Tal y como se evidencié en los correos electrdnicos y demas pruebas referidas en el
numeral 9.2.1. del presente informe, LUIS ALBERTO MARTINEZ SALDARRIAGA,
como Director ejecutivo de AESA, tuvo un papel trascendental en los procesos de
negociacion contractual con las EPS, al influenciar e indicar lineamientos de las
negociaciones en la contratacidn del servicio de la salud en especial, las
modalidades de contratacion y las tarifas en el departamento de Antioquia.

Por lo anterior, se puede concluir que LUIS ALBERTO MARTINEZ SALDARRIAGA
en calidad de Director Ejecutivo de AESA, infringid el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, en el
entendido de que colaboro, facilitd, autorizé, ejecutd y toleré la realizacion de una
practica restrictiva de la competencia tendiente a limitar la libre competencia.

12. RECOMENDACION

SANCIONAR a la ASOCIACION DE EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO DE
ANTIOQUIA, de conformidad con lo previsto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1958 y
el articulo 4 del Decreto 1663 de 1994. Por haber influenciado en las negociaciones
de la contraccion del servicio de salud en el departamento de Antioquia, por otro
lado debe tenerse en cuenia que en lo gue tiene que ver con la imputacion descrita
en el pliego de cargos referente con el suministro de medicamentos, esta Delegatura
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no enconird evidencia alguna que comprobara que AESA supeditaba el suministro
de medicamentos a la prestacion del servicio de salud.

Para la sancion esta Delegatura recomienda tener en cuenta que al ser una entidad
sin animo de lucro y que los Unicos ingresos son obtenidos por cuotas de
sostenimiento de sus asociados, una sancion alta pondria en riesgo financiero y con
esto el desarrollo del objetivo social de la asociacion.

SANCIONAR a LUIS ALBERTO MARTINEZ SALDARRIAGA, en calidad de
persona natural investigada, de conformidad con lo previsto en el numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de
2009.

MEDINA

GERMAN __L‘,;--?'i FEBACC
} ra la Proteccién de la Competencia

Supssint&hdente Delegado p
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Aprobé: Germian Bacca
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