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

RESOLUCION 30396 DE 2021

( 20 MAY 2021 )

Rad.: 14-103578

“Por la cual se impone una sancién por infringir el régimen de proteccion de la competencia”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO
En ejercicio de sus facultades legales, y en especial de las previstas en la Ley 1340 de 2009, el
Decreto 4886 de 2011°, en concordancia con el Decreto 2153 de 19922, y,

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante Resolucion No. 61069 del 6 de noviembre de 2019 {(en adelante
“Resolucion No. 61069 de 2019” o "Resolucién de Apertura de Investigacion”), la Delegatura para
la Proteccién de la Competencia (en adelante la “Delegatura”) ordend abrir investigacion y formular
pliego de cargos contra la ASOCIACION DE EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO DE NARINO
(en adelante AESENAR), con el fin de determinar si incurrié en el comportamiento violatorio de las
conductas previstas en el articulo 4 del Decreto 1663 de 1994.

Asi mismo, la mencionada Resolucion formuld pliego de cargos contra EDGAR ALBERTO
BURBANO MARTINEZ (representante legal de AESENAR), para establecer si incurridé en la
responsabilidad administrativa establecida en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, al presuntamente haber colaborado, facilitado,
autorizado, ejecutado o tolerado la conducta anticompetitiva imputada a AESENAR.

SEGUNDO: Que la presente actuacion administrativa se inicid a partir de una comunicacion
radicada con el No. 14-103578-00 del 14 de mayo de 2014° remitida por la ASOCIACION
MUTUAL EMPRESA SOLIDARIA DE SALUD EMSSANAR E.S.S. (en adelante EMSSANAR), en
la cual informé a la Superintendencia de Industria y Comercio sobre la presunta comision de
acuerdos contrarios a la libre competencia y practicas comerciales restrictivas en la contratacién de
la prestacion de servicios de salud para los afiliados del régimen subsidiado en el Departamento de
Narifio.

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

*AESENAR se encontraba realizando acuerdos contrarios a la libre competencia y practicas
comerciales restrictivas en la contratacion de la prestacién de servicios de salud para los
afiliados del régimen subsidiado. El denunciante manifesté que el 13 de enero de 2014
AESENAR le envié un oficio en el que proponia negociar las tarifas de contratacion de
servicios de salud del afio 2014 de manera grupal. En ef mismo oficio AESENAR también
impartia instrucciones y adoptaba decisiones que interferian en el libre juego de la
competencia en el mercado de la prestacién de servicios de salud del departamento de
Narifio. ™

1 Mediante el cual se modifico el Decreto 3523 de 2009, a su vez modificado por el Decreto 1687 de 2010.
2 Modificado por el Decreto 19 de 2012.

3 Folio 2 a 3 del cuaderno pitblico No. 1 del Expediente.

4 Felio 2 a 3 del cuaderno plblico No. 1 del Expediente.




RESOLUCION ( R30396 ) DE 2021 HOJAN® 2

“Per la cual se impone una sancion por infringir el régimen de proteccion de la competencia”

TERCERO: Que mediante memorando radicado con el No. 14-103578-9 del 30 de junio de 2016°,
el Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia ordend el inicio de una
averiguacion preliminar con el fin de establecer si existia mérito para iniciar una investigacion por la
presunta comision de practicas comerciales restrictivas de la competencia por parte de AESENAR.

CUARTO: Que surtida la etapa de la averiguacidon preliminar, con fundamento en el material
probatorio recaudado en la actuacién administrativa adelantada bajo el radicado No. 14-103578, la
Delegatura a través de la Resolucion No. 61069 de 2019° abrid investigacion formal y formulé pliego
de cargos contra AESENAR por considerar que presuntamente falsed la libre competencia en el
mercado de la contratacion de la prestacidon de los servicios de salud en algunos municipios del
Departamento de Narifio.

QUINTO: Que una vez notificada la Resolucién de Apertura de Investigacion y corrido el término
para que los investigados solicitaran y aportaran pruebas, el dia 28 de enero de 2020 se celebré la
audiencia de conciliacién de que trata el articulo 33 de la Ley 640 de 2001, con el fin de que el
quejoso y los investigados conciliaran los intereses particulares. En el curso de la diligencia, JUAN
PABLO DELGADO GUZMAN apoderado de EMSSANAR, expuso de forma general las situaciones
que dieron lugar en su momento a la queja radicada ante esta Superintendencia por su poderdante.
Adicionalmente, manifestdé que no contaba en su poder con documentos que soportaran la
afectacion econémica que se hubiere generado, razén por la cual dicha audiencia se declar6 fallida
como consta en el acta’ que reposa en el expediente (en adelante “el Expediente”)8.

SEXTO: Que una vez notificada la Resoluciéon de Apertura de Investigacion y corrido el término para
solicitar y aportar pruebas, conforme lo dispone el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, mediante
la Resolucion No.3200 del 4 de febrero de 2020, la Delegatura ordend la practica de pruebas?®.

SEPTIMO: Que en cumplimiento del procedimiento previsto en el articulo 52 del Decreto 2153 de
1992, modificado por e! articulo 155 del Decreto 19 de 2012, el Superintendente Delegado para la
Proteccion de la Competencia presentd ante el Superintendente de Industria y Comercio el informe
motivado con los resultados de la etapa de instruccién (en adelante “Informe Motivado”)'°, en el cual
recomendo:

e Declarar administrativamente responsable y sancionar a AESENAR por infringir fa prohibicion
descrita en el articulo 4 del Decreto 1663 de 1994,

e Declarar administrativamente responsable y sancionar a EDGAR ALBERTO BURBANO
MARTINEZ (presidente y Representante Legal de AESENAR) por haber incurrido en Ia
responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, al haber participado en los comportamientos
anticompetitivos ejecutados por AESENAR.

Con base en lo expuesto, la Delegatura concluyd que era evidente la conducta violatoria del régimen
de libre competencia de AESENAR.

OCTAVO: Que en cumplimiento del procedimiento previsto en el articulo 52 del Decreto 2153 de
1992, modificado por el articulo 155 del Decreto 19 de 2012, se dio traslado del Informe Motivado a
los investigados para que se pronunciaran al respecto.

5 Folio 626 del Cuaderno publico No. 3 del Expediente.

€ Folios 1103 a 1151 del cuadernc publico No. 10 del Expediente.

7 Folio 1663 del cuaderno ptblico No. 10 del Expediente.

8Entiéndase que, en el presente acto administrativo, cuando se habla de Expediente se hace referencia al radicado No.
14-103578.

? Folios 1673 a 1675 cuaderno piblico No. 10 del Expediente.

YConsecutivo 265 del cuaderno publice No. 11 del Expediente.
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Estando dentro del término establecido para tal fin, AESENAR y EDGAR ALBERTO BURBANO
MARTINEZ manifestaron sus observaciones al Informe Motivado en un mismo escrito'!, cuyos
argumentos se resumen a continuacion de manera conjunta:

8.1. Observaciones conjuntas presentadas por AESENAR y EDGAR ALBERTO BURBANO
MARTINEZ

o Frente a la accién de haber fijado lineamientos y tomado decisiones relacionadas con las
condiciones de contratacion, EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ, en su calidad de
presidente de AESENAR, nunca tuvo facultades para fijar lineamientos o adoptar condiciones
en la contratacioén de ninguna EPS.

» Las normas de contratacion de prestacion de servicios de salud, asi como el incremento de la
UPC son fijadas exclusivamente por el Gobierno Nacional. Por el contrario, lo que se hacia
como gerentes de las ESE era adelantar procesos de contratacion con todas las EPS, siempre
representando los intereses de los usuarios o afiliados desde un marco legal.

» Obran como pruebas los contratos de prestacion de servicios de salud suscritos por estas
instituciones con las distintas EPS, donde se logra demostrar que fueron realizados en
cumplimiento de todas las disposiciones legales y con los porcentajes reales.

s Para la vigencia del 2018 se fij6 un incremento de la UPC del 7.83%, del cual el 3.73%
corresponde a la actualizacion integral de los beneficios de salud y el 4.10% al incremento de
los servicios que se venian prestando. Estos porcentajes no los impuso AESENAR ni su
presidente, sino que son lineamientos y decisiones del orden nacional.

e El valor de UPC que se contrataba con las diferentes ESE municipales siempre estuvo por
debajo de la tarifa establecida, en un porcentaje que oscilaba en un 35% a 36% para la
prestacion de los servicios de esta UPC.

» Se demostré que las ESE asociadas cumplieron con las tarifas legales establecidas para la
UPC dentro de sus contrataciones y que EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ no ejercié
posicion dominante, sino que al contrario EMSSANAR imponia las condiciones a su
conveniencia economica.

« Frente a la accidn de adelantar negociaciones directas para la contratacién de la prestacion de
servicios de salud con las EPS, la contratacion siempre la suscribia individualmente cada
Gerente de la ESE, no se realizaba en grupo, ni con la asociacion AESENAR. Por el contrario,
se hacian en las oficinas de cada EPS ante un grupo delegado para la contratacion designado
por cada EPS.

o En tercer lugar, con respecto a la accion de implementar mecanismos de coercién contra las
EPS cuando estas se negaban a aceptar las condiciones propuestas, el investigado afirma que
nunca se ejercieron por parte de EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ acciones
coercitivas para ningun tramite o proceso frente a las EPS, menos en la contratacion.

» Se formula interrogante del motivo por el cual la Delegatura no tuvo en cuenta y desecho los
testimonios y declaraciones de los sefiores gerentes asociados, sus asesores y demas
testimonios allegados por parte de AESENAR.

s No hubo contrataciones uniformes, todos los contratos son diferentes, estos dependian de cada
ESE segun sus condiciones y capacidades para la prestacién de servicios. Es asi como,
durante las negociaciones no estuvo presente ni AESENAR ni EDGAR ALBERTO BURBANO
MARTINEZ en calidad de presidente para ejercer presion.

1 Cons 268 del cuaderne publico No. 10 del Expediente.
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Los gerentes atendiamos como primera medida una citaciéon que no era concertada, sino
impuesta por cada EPS en agenda y atendida por el "grupo delegado de contratacién” de cada
EPS.

Por su parte, en las reuniones de la Asociacion ademas de tratar temas sobre la contratacion,
porque en efecto si se hacia, se abarcaban aspectos relacionados con la exposicion de dudas,
aclaracidén de criterios necesarios para la contratacién, no solo con las EPS, sino con el mismo
personal que se tenia a cargo. También sobre diferentes asuntos tales como requerimientos
por parte de organismos de control, actualizacién en temas normativos, entre otros.

No existe prueba alguna que evidencie que EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ, en
calidad de presidente, haya autorizado a determinada EPS y a alguna ESE a desarrollar su
contratacién.

Frente a la acusacion de la Delegatura que afirma que EDGAR ALBERTO BURBANO
MARTINEZ demostrd que participd en las conductas anticompetitivas investigadas a través de
la autorizacion, ejecucion, facilitacion, tolerancia o colaboracion en las acciones desplegadas
por AESENAR, no puede determinarse una responsabilidad bajo supuestos o referentes de la
denunciante la sefiora FERNANDA BRAVO o del asesor juridico de EMSSANAR versiones
que resultan contradictorias durante la investigacion.

Las comunicaciones que se encontraron entre las EPS y las ESE, obedecen a la necesidad de
lograr una contratacidon dentro de los parametros legales, sin que se perjudique a las
instituciones. EMSSANAR con su poder dominante pretendia contratar con porcentajes que
rompian el equilibrio que contractualmente debia existir entre las partes, defendiendo los
intereses de las instituciones.

Es asi como, alguna de las actas encontradas aparece dentro del orden del dia como punto a
debatir, la contratacion con las distintas EPS, al respecto, ya se aclaré antes que esas
reuniones precisamente se hacian para absolver inquietudes frente a temas propios de la
gestidn como gerentes.

L os gerentes en virtud del articulo 19 del Decreto 1876 de 1994, teniamos el derecho de llevar
propuestas de negociacién ante las EPS, estas nunca fueron tenidas en cuenta. Por lo tanto,
quienes ejercian el poder dominante eran las EPS, ya que, amenazaban a las ESE con no
girarles los recursos para la prestacién de los servicios de salud.

AESENAR se encuentra liquidada desde hace 7 meses.

Se cuestiona por qué no se tuvo en cuenta dentro del Informe Motivado, la declaracion rendida
por la FERNANDA BRAVO, donde admite gue los contratos de prestacion de servicios se
suscribian con cada ESE y que EMSSANAR tiene definidos cuales son sus porcentajes de
cada negociacién con cada ESE.

AESENAR si estaba facultada para contratar servicios de salud, pero nunca lo hizo.

En calidad de presidente de la Asociacion de los Estatutos que los regia, no se le atribuyeron
funciones de direccidén, ni mucho menos facultades para adoptar decisiones unilaterales o
directas. Su funcién era la de servir como vocero ante las entidades de salud.

Se cuestiona jpor qué la denuncia Gnicamente la hace EMSSANAR? si las ESE asociadas
contrataban con mas de 4 EPS publicas a saber: ASMET SALUD, COMFAMILIAR,
EMSSANAR y MALLAMAS. Facil es pensar que las mismas conductas indebidas se repitieran
con las demas EPS, sin embargo, por parte del resto de EPS no hubo queja alguna.
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+ En el investigativo, se mencionan actas donde algunas no fueron aprobadas, por tanto, no
fueron suscritas ni legalizadas, luego carecen de validez probatoria. Sin embargo, los
investigadores las tomaron como plenas pruebas.

NOVENO: Que de conformidad con el articulo 25 del Decreto 4886 de 2011, el 4 de mayo de 2021
se escucho al Consejo Asesor de Competencia®?, el cual recomendé por unanimidad sancionar a la
persona indicada en la parte resolutiva de la presente Resolucion.

DECIMO: Que habiéndose agotado las etapas sefaladas en el procedimiento aplicable para este
tipo de actuaciones administrativas, el Despacho procede a resolver la presente investigacion en
los siguientes términos:

10.1. Competencia funcional

Que el articulo 333 de la Constitucion Politica de Colombia establece que “(...) fa libre competencia
econoémica es un derecho de todos (...)" y “(...) el Estado, por mandato de la Ley, impedira que se
obstruya o se restrinja la libertad economica y evitaré o controlaré cualquier abuso que personas o
empresas hagan de su posicion dominante en el mercado’.

Asi, en virtud de las atribuciones conferidas por la Ley a la Superintendencia de Industria y
Comercio, en los términos del numeral 1 del articulo 2 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el
articulo 3 de la Ley 1340 de 20089, corresponde a esta Entidad: “[vjelar por fa observancia de las
disposiciones sobre profeccién de la competencia; atender las reclamaciones o quejas por hechos
que pudieren implicar su contravencioén y dar tramite a aquellas que sean significativas para alcanzar
en particular los siguientes propésitos: la libre participacion de las empresas en el mercado, el
bienestar de los consumidores y la eficiencia economica’.

Por su parte, el numeral 6 del articulo 3 del Decreto 4886 de 20111 sefiala que el Superintendente
de Industria y Comercio tiene como funcion, entre otras: “[Vjigilar el cumplimiento de las
disposiciones sobre proteccion de la competencia y competencia desleal en todos los mercados
nacionales, respecto de todo aquel que desarrolle una actividad econémica o afecte o pueda afectar
ese desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza juridica’.

Adicionalmente, el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009 prevé que la Superintendencia de Industria y
Comercio es la Autoridad Nacional de Proteccion de la Competencia, y en tal virtud “fcJonocera en
forma privativa de las investigaciones administrativas, impondra multas y adoptara las demas
decisiones administrativas por infraccién a las disposiciones sobre proteccién de la competencia,
asi como en relacion con la vigilancia administrativa del cumplimiento de las disposiciones sobre
competencia desleafl’.

Igualmente, de acuerdo a lo establecido en los numerales 4 y 6 del articulo 1 del Decreto 4886 de
2011, en concordancia con el numeral 11 del articulo 3 ibidem, y el numeral 15 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1982, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, esta Superintendencia
esta facultada para imponer las sanciones pertinentes por violacion a cualquiera de las disposiciones
sobre practicas comerciales restrictivas y competencia desleal administrativa asi como ordenar a
los infractores la modificacion o terminacién de las conductas.

Finalmente, el articulo 10 del Decreto 1663 de 1994 establece que, sin perjuicio de las funciones
asignadas a la Superintendencia Nacional de Salud, “corresponde a la Superintendencia de
Industria y Comercio la aplicacion de las normas sobre promaocion de la competencia y practicas
comerciales restrictivas en el mercado de los servicios de salud, en los términos contemplado por
el presente Decreto, por la Ley 155 de 1959 y el Decreto 2153 de 1992, asi como por aquellas
normas que las modifiquen, sustituyan o complementer’.

12 Acta No. 87 del Consejo Asesor de Competencia.
13 Mediante el cual se modificaron los Decretos 3523 de 2009 y 1687 de 2010.
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10.2. Marco normativo

De conformidad con la Resolucién de Apertura de Investigacion, la Delegatura ordené la apertura
de la investigacion y formulé pliego de cargos contra AESENAR por la presunta infraccion a lo
dispuesto en el articulo 4 del Decreto 1663 de 1994 (prohibiciéon general para asociaciones y
sociedades en el sector salud).

El articulo 4 del Decreto 1663 de 1994 dispone lo siguiente:

“Articulo 4. Prohibicién a las asociaciones o sociedades cientificas y de profesionales
o auxiliares. Sin perjuicio de lo dispuesto en otras normas, se prohibe a las asociaciones
0 saciedades cientificas y de profesionales o auxiliares del sector salud al desarrofiar su
actividad, el adoptar decisiones o politicas internas que tengan por objeto o como efecto
impedir, restringir 0 falsear el juego de la libre competencia dentro del mercado de los
servicios de salud; abusar de una posicion de dominio sobre el mismo; o impedir, restringir
o inferrumpir la prestacién de los servicios de salud. Dichas conductas tendran objeto ilicito”.

Del mismo modo, !la Delegatura abrié investigacion contra EDGAR ALBERTO BURBANO
MARTINEZ (presidente y representante legal de AESENAR), como persona natural vinculada con
AESENAR-, por presuntamente haber incurrido en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 que
sefiaia:

‘Articulo 4. Funciones del Superintendente de Industria y Comercio. Al
Superintendente de Industria y Comercio, como jefe del organismo, le corresponde el
gfercicio de las siguientes funciones:

(..)

16. Imponer a cualquier persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere conductas
violatorias de las normas sobre proteccién de Ia competencia a que se refiere la Ley
155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y normas que la complementen o modifiquen,
muftas hasta por el equivalente de dos mil (2.000) salarios minimos mensuales legales
vigentes al momento de la imposicidn de la sancion, a favor de la Superintendencia de
Industria y Comercio.

(..)"
10.3. Conducta investigada

Teniendo en cuenta la competencia funcional de esta Superintendencia, asi como las normas
juridicas descritas en el numeral anterior, 10 que debe determinarse en este caso es si los
comportamientos desplegados por AESENAR configuran una infracciéon del articulo 4 del Decreto
1663 de 1994 (prohibicidn general para asociaciones y sociedades en el sector salud), al haber
fijado lineamientos y tomado decisiones respecto de las condiciones para la contratacion de
servicios de salud prestados a las EPS por parte de las ESE asociadas a AESENAR.

De encontrar que AESENAR incurrié en las conductas imputadas, debera establecerse si EDGAR
ALBERTO BURBANO MARTINEZ (presidente y representante legal de AESENAR) incurrié en la
responsabilidad establecida en el numeral 18 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

10.3.1. Mercado afectado

Con el fin de definir el mercado afectado en el presente caso, este Despacho limitara su analisis al
grupo de bienes y servicios afectado por las politicas adoptadas por AESENAR en relacidn con la
contratacion de los servicios de salud de las ESE en el departamento de Narifio, sobre las cuales
tiene influencia la asociacidén objeto de la presente investigacion. Para lo anterior, se presentara, en
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primer lugar, una descripcion de la estructura del Sistema General de Seguridad Social en Salud
(en adelante “SGSSS’ o “Sistema”), posteriormente, se hara referencia a la caracteristica de
mercado de dos lados presente en este caso.

Seguidamente se detallara el rol de las ESE, relevante para la presente investigacion, y se
determinara si los servicios ofrecidos por las IPS fungen como sustitutos de los servicios prestados
por las primeras. Una vez definido el mercado de producto, se hara referencia al ambito geografico
del mismo vy, finalmente, se presentara una descripcion de la estructura del mercado relevante
definido.

10.3.1.1. Estructura del Sistema de Seguridad social en Salud -SGSSS-

De conformidad con el articulo 152 de la Ley 100 de 1993, el SGSSS tiene por objeto garantizar y
proteger el derecho irrenunciable a la salud de todas las personas. Asi, de acuerdo con el articulo 1
de la citada ley, “comprende las obligaciones del Estado y la sociedad, las instituciones y los
recursos destinados a garantizar la cobertura de las prestaciones de caracter economico, de salud
y servicios complementarios {...)". Para tal fin, el ahora Ministerio de Salud y Proteccion Social (en
adelante “MINSALUD"), antes Ministerio de la Proteccién Social, en conjunto con el presidente de
la Republica, es el encargado de la formulacién, adopcién y direccion de la politica plblica en
materia de salud, asi como de la coordinacion del Sistema.

Otras entidades del Estado integrantes de!l SGSSS son el Consejo Nacional de Seguridad Social en
Salud, la Superintendencia Nacional en Salud, la Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud (en adelante “ADRES”), las Direcciones Seccionales,
Distritales y Locales de Salud y demas entidades adscritas a los Ministerios de Salud y Trabajo'4.

La participacion en el SGSSS por parte de los colombianos estd compuesta por dos regimenes: el
contributivo y el subsidiado. Los afiliados al Sistema mediante el régimen contributivo son “/as
personas vinculadas a través de contrato de trabajo, los servidores publicos, los pensionados y
jubilados y los trabajadores independientes con capacidad de pago™®. Por otro lado, los afiliados
mediante el régimen subsidiado son “fas personas sin capacidad de pago para cubrir el monto total
de la cotizacion™6. Teniendo en cuenta ambos mecanismos de participacion, se dispone que todos
los habitantes de Colombia deben estar afiliados al SGSSS, recibiendo un Plan Obligatorio de Salud,
contentivo de atencion preventiva, médico-quirlirgica y medicamentos esenciales, de acuerdo con
las caracteristicas basicas det Sistema.

Respecto de la oferta de los servicios de salud, existen diferentes agentes participantes en el
mercado. Por un lado, se encuentran las Entidades Promotoras de Salud {en adelante “EPS"),
divididas entre ambos regimenes, y las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (en adelante
“IPS") publicas, privadas o mixtas. De acuerdo con el articulo 156 de la Ley 100 de 1993, las EPS
“tendran a cargo la afiliacién de los usuarios y la administracién de la prestacién de los servicios de
las Instituciones Prestadoras. Ellas estan en la obligacion de suministrar, (...) el Plan Obligatorio de
Salud, en los términos que reglamente el gobierno”. En este sentido, la Ley en mencién dispone que
los afiliados pueden elegir libremente la EPS a la que se vinculen y formar asociaciones o alianzas
que los representen ante las mismas. Asi mismo, que las EPS pueden prestar sus servicios de
manera directa a los afiliados o contratar los mismos con IPS independientes o con grupos de
practica profesional, debidamente constituidos.

En este sentido, las IPS “son entidades oficiales, mixtas, privadas, comunitarias y solidarias,
organizadas para la prestacion de los servicios de salud a los afiliados del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, dentro de las Entidades Promotoras de Salud o fuera de ellas”. Respecto

' Articulo 155 de la Ley 100 de 1993.
5 Articuto 157 de la Ley 100 de 1993.
18 |bid.
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de la escogencia de estas, también existen principios de libertad de escogencia de las mismas por
parte de los usuarios, siempre gue éstas se encuentren adscritas a la EP$ elegida.

En particular, para el caso en el que |a prestacion de servicios de salud suceda en forma directa por
parte de la nacién o de las entidades territoriales, ia misma se hara, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 194 de la Ley 100 de 1993, reglamentado por el Decreto 1876 de 1994, a través de
las ESE, que constituyen una categoria especial de entidad publica descentralizada. No obstante,
lo anterior, es importante resaltar que las caracteristicas de los servicios de salud prestados por las
IPS privadas no difieren de aguellos prestados por las ESE, de modo que los mismos resultan ser
sustitutos.

El siguiente esquema presenta un resumen de la estructura anteriormente descrita, resaltando el rol
de intermediacién de las EPS para la prestacion de los servicios de salud.

Esquema No. 1: Estructura del SGSSS

Prestacion USUARIOS O

efectiva de

servicios de salud AFILIADOS

Empresas sociales §
del Estado - ESE
-« gontributive
" Régimen
subsidiada

Fuente: Elaboracidn Superintendencia de Industria y Comercio.

Teniendo en cuenta lo anterior, la estructura del SGSSS puede describirse como la de un mercado
de dos lados, en el que las EPS fungen como plataforma para la prestacion del servicio a los
usuarios por parte de las IPS. A continuacién, el Despacho procedera a describir qué significa la
existencia de un mercado de dos lados en el presente caso, asi como sus implicaciones sobre las
dinamicas entre los agentes participantes en el mismo.

10.3.1.2. Implicaciones de la existencia de un mercado de dos lados

Tal y como se evidencié del Esquema No. 1 anteriormente presentado, las EPS tienen un rol de
intermediacion entre los usuarios del sistema de salud, y las IPS privadas ¢ ESE en el caso de que
su caracter sea publico o mixto, que en ultimas son quienes prestan efectivamente los servicios.
Esta intermediacion tiene como objetivo principal conectar la oferta y demanda de los servicios de
salud en el pais.

Por un lado, existe una relacidén entre la EPS y los usuarios, consistente en una afiliacion de estos
ultimos a las EPS para que se garantice la prestacion del POS. Por otro, se genera una relacion de
caracter contractual entre las EPS y las IP$S privadas o ESE, cuando las primeras requieren contratar
la atencidn y prestacion de servicios meédicos a sus afiliados. En este tipo de relaciones, se negocian
tarifas, tipo de contratacion, forma de pago, entre otros. Asi, las EPS fungen como oferentes del
POS y como demandantes de i0s servicios de salud.
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Para este Despacho es fundamental tener en cuenta que las relaciones anteriormente presentadas
generan la existencia de un mercado de dos lados. Un mercado de dos lados puede definirse como
“mercados en los que una o varias plataformas permiten la interaccion entre usuarios finales e
intentan mantener ambos lados activos en dicha plataforma mediante cobros adecuados a cada
lado™". Lo anterior significa que existe un agente intermediario que busca conectar dos grupos de
usuarios, uno a cada lado, con el fin de que exista una relacion, que puede o no ser transaccional,
entre los mismos. La literatura econémica ha reconocido que la existencia de dos 0 mas lados en
un mercado tiene implicaciones en la estructura de este, tal y como la formacién de los precios, y
que usualmente se debe a la presencia de fallas en el mercado como la presencia de externalidades,
entre otras.

Lo anterior implica que comportamientos de los agentes en alguno de los dos lados de la plataforma
también afecten las dinamicas existentes entre los agentes que interactuan de otro lado de la
plataforma, principalmente por la existencia de efectos de red. En el sector de salud, los usuarios
se afiliaran a la EPS que ofrezca una red integral de IPS y, por su parte, las IPS tendran mayor
interés en desarrollar una relacion con aquellas EPS que tengan un mayor nimero de afiliados, de
modo que cualquier falla en alguno de los dos lados, afectaria la asignacion de recursos resultante
en el otro.

En el presente caso, la caracteristica de mercado de dos lados se debe a la necesidad de corregir
fallas en el mercado, ademas de garantizar la calidad en la atencién, un nivel minimo en la
presentacion de los servicios y la eficiencia del Sistema. Las principales fallas de mercado que se
pretenden corregir con la intermediacion de las EPS hacen referencia a asimetrias de informacion,
razén por la cual se explicara a continuacion en qué consisten dichas fallas. Es importante resaltar
que ademas de asimetrias de informacion, también se presentan en este sector altas
concentraciones y existencia de bienes y servicios publicos, fallas que también afectan la provisidn
de los servicios de salud. Respecto de la concentracion del mercado, este Despacho hara referencia
a su estructura una vez concluya sobre la definicién de mercado relevante.

En primer lugar, es usual que en el sector de prestacion de servicios de salud se presenten fallas
relacionadas tanto con riesgo moral como con seleccion adversa. Por un lado, el riesgo moral puede
definirse como la situacion en la cual un conjunto de agentes participantes en el mercado no observa
la calidad u otras caracteristicas del bien o servicio, cuando dichas caracteristicas son endogenas
a la decision de los oferentes de tal producto'®. En este sentido, lo que se encuentra oculto no es
informacion de la contraparte en una transaccién, sino sus acciones en el mercado.

En el caso del sector de salud, este puede materializarse debido a que los pacientes son los Unicos
que poseen informacién completa de sus sintomas en la relacién EPS —como agente asegurador—,
IPS — como agente proveedor— y paciente. Asi, el paciente podria usar de manera excesiva los
servicios incluidos en el POS, y dicha cantidad demandada podria aumentar ain mas si este
pertenece al régimen subsidiado y no paga un precio por esto'®. Este tipo de falla de mercado se
corrige a través de sefales entre los agentes, tales como la existencia de cuotas moderadoras que
implican un cobro a los usuarios con el fin de racionalizar el uso de los servicios a los que tiene
acceso.

En otro sentido, también puede generarse un problema de riesgo moral cuando el prestador del
servicio —la IPS— tiene informacion privilegiada sobre conocimiento cientifico y médico y utiliza esta
asimetria de manera inadecuada, generando un exceso de demanda por servicios que no son
efectivamente requeridos por los usuarios.

17 Tircle, J. y Rochet, J-C. (2006). Two-sided markets: a progress report. RAND Journal of Economics. Vol. 37 No. 3. p.
645,

13 Belleflame, P. y Peitz, M. (2010). Industrial Organization: Markets and Strategies. Cambridge University Press. p. 289.
18 Bejarano-Daza, J.E. y Hernandez-Lozada, D.F. (2016). Fallas del mercado de salud colombiano. Rev. Fac. Med. 2017
Vol. 65 No. 1: 107-13.
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En segundo lugar, también pueden presentarse ineficiencias relacionadas con la existencia de
seleccion adversa. Esta puede entenderse como la situacion en la cual un conjunto de agentes
participantes en el mercado no observa la calidad u otras caracteristicas del bien o servicio, cuando
dichas caracteristicas son exégenas a la decisién de los oferentes de tal producto?®.

En el presente caso, dicha falla puede materializarse cuando los pacientes no revelan al asegurador
o al proveedor de los servicios la totatidad de informacion relacionada con su estado de salud. Sin
embargo, dicho problema se presenta en mayor medida en pdélizas de seguro privadas,
complementarias al POS, y suele corregirse mediante el monitoreo de las historias médicas de los
pacientes y la definicion de preexistencias que limitan la prestacion de algunos de los servicios.

Algunos otros problemas relacionados con asimetrias de informacion existentes en el sector de
salud colombiano que podrian limitar la libertad de eleccién de proveedores y aseguradores de salud
son: (i) el desconocimiento de los afiliados de sus derechos y deberes; {ii) el supuesto comun de
que un cambio en EPS o de IPS implica pérdida de ciertos derechos o de acceso a algunos servicios;
y (iii) las decisiones de eleccion de EPS que en algunos casos son tomadas de manera directa por
parte del empleador y no del empleado, entre otros?!.

Todo lo anterior permite a este Despacho entender el contexto en el que las IPS privadas y ESE
ofrecen la prestacién de los servicios de salud y la asignacién de recursos resultante de su
interaccién con las EPS y, de manera indirecta, con los usuarios finales de los servicios. Asi, se
procedera a analizar el rol de las ESE y de las IPS privadas con el fin de determinar la existencia de
dinamicas de sustituibilidad entre ambos.

10.3.1.3. Sustituibilidad de la demanda: el rol de las ESE y las IPS privadas

Una vez descrita la estructura del SGSSS, asi como las implicaciones de que este corresponda a
un mercado de dos lados, este Despacho procedera a determinar si existe o no sustituibilidad de la
demanda entre los servicios prestados por las ESE y las IPS privadas. Lo anterior por cuanto el
presente caso hace referencia a un conjunto de conductas relacionadas con la prestacion de
servicios de salud por parte de las ESE oferentes en el departamento de Narifio.

Respecto de la prestacion de los servicios de salud, como ya fue mencionado, los agentes que
actuan como oferentes son las IPS y los gue actian como demandantes son las EPS. Esto de
acuerdo con lo establecido en el articulo 179 de la Ley 100 de 1893.

En su rol de demandante de servicios pablicos se genera entonces una negociacion entre las EPS
y las IPS privadas o ESE, segun sea el caso. De acuerdo con lo establecido en el articulo 4 del
Decreto 4747 de 2007, por medio del cual se regulan aspectos de las relaciones entre los
prestadores de servicios de salud y las entidades responsables del pago de dichos servicios, existen
diferentes mecanismos de pago entre oferentes y demandantes que dependen de la modalidad de
contratacion elegida. Estos pueden ser por capitacion, que corresponden a pagos anticipados de
suma fija por persona; por evento, es decir, dependiendo de las actividades, procedimientos,
medicamentos y otros servicios prestados a cada paciente; o por caso, que consiste en un valor
conjunto de servicios suministrados a cada paciente, ligados a un diagnéstico o evento de salud
especifico.

En este mismo Decreto se establecen requisitos minimos para los acuerdos entre demandantes y
oferentes de servicios de salud, particularmente relacionados con obligaciones a las IPS, tales como
requerimientos de habilitacién, soporte de capacidad instalada, modele de prestacion de los
servicios e indicadores de calidad en estos, entre otros?2.

20 Op. Cit ,p. 285.
21 Op. Cit.
22 Numeral a del articulo 5 del Decreto 4747 de 2007.
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Ahora bien, dentro del proceso de negociacion entre EPS e IPS existe otro factor determinante en
la relacion contractual de los agentes, consistente en los niveles de atencion de los prestadores de
los servicios. De acuerdo con la Resolucion No. 5261 de 1994 de MINSALUD, existen cuatro niveles
de atengaic')n, relacionados con el tipo de actividades, intervenciones y procedimientos que se
realicen?’:

¢ Primer nivel: atencién ambulatoria de baja complejidad y servicios y medicamentos basicos y
esenciales. Atencidn con internacion no quirargica por parte de un médico general.

« Segundo nivel: primer nivel mas atencién ambulatoria especializada. Cuentan con atencion de
médico general y un minimo de cuatro médicos especialistas?*.

s Tercer nivel: segundo nivel mas servicios de laboratorio clinico, examenes e imagenes
diagnosticas con mayor especializacion. Cuentan con un mayor nimeroe de médicos especialistas
que las IPS de segundo nivel y, a partir de este nivel, se permiten intervenciones y procedimientos
quirdrgicos. La utilizacion de los servicios inciuidos a partir de este nivel requiere de autorizacion
previa de las EPS.

» Cuarto nivel: tercer nivel mas imagenes diagnosticas, oncologia y ofros procedimientos
relacionados con patologias?® que requieren de equipo e instalaciones especiales?.

En este punto debe indicarse que, del analisis presentado, puede determinarse que el caracter
publico o privado de las Gltimas no implica diferencias en los servicios de salud prestados ni en los
procesos de negociacion con las EPS, y que, de existir dicha diferencia, la misma no hace referencia
al caracter de la institucion sino a los distintos niveles de atencidn que existen de acuerdo con lo
arriba mencionado. Es decir, los elementos diferenciadores del poder de negociacion de los
prestadores de salud hacen referencia a factores como el nivel y la calidad de atencion.

10.3.1.4. Mercado de producto

Por todo lo anterior, para este Despacho el mercado relevante de producto en el presente caso hace
referencia al mercado de contratacion de |a prestacion de servicios de salud. Es decir, el lado del
mercado en el que se relacionan las EPS y las IPS. Esta definicion es coincidente con lo establecido
por la Delegatura en la Resolucién de Apertura de Investigacion.

10.3.1.5. Mercado geografico

Con el fin de determinar el alcance del mercado geografico en el presente caso, este Despacho
tendra en cuenta que las conductas investigadas fueron desplegadas por AESENAR. Asi las cosas,
se discutira en primer lugar el rol que dicha asociacién tiene en el mercado y posteriormente se
realizaran precisiones sobre el alcance de su conducta y la sustituibilidad entre IPS de diferentes
zonas geograficas.

AESENAR se constituyé en 2013 ante la Camara de Comercio de Pasto?” con el objeto social de
“promover el desarrollo integral de las entidades asociadas, protegiendo su patrimonio y Sus
intereses, realizando actividades y controles necesarios para el mejoramiento continuo, generando
politicas al interior de la asociacion, lo cual permitirda mejorar la eficiencia y eficacia de la prestacion
de los servicios de salud, la calidad de vida de la poblacion objeto de atencién, fortaleciendo la red
hospitalaria en el departamento de Narifio”.

23 Articulos 96 al 117 de la Resolucion No. 5261 de 1994,

4 Red Colombiana contra el Ataque Cerebrovascular. Hospitales de tercer nivel. Disponible en:
hitps:/iwww. recavar org/hospitales-de-tercer-nivel Consultado el 24 de noviembre de 2020.

25 Entre estas patologias se encuentran: trasplante renal, didlisis, neurocirugia, cirugia cardiaca, manejo de trauma
mayor, pacientes con VIH, unidades de cuidade intensivo y enfermedades congénitas.

% Universidad de Antioquia. Niveles de Atencién en Salud. Disponible en:
https:/iteleducacion.medicinaudea.co/piuginfile. php/348186/mod_resource/content/d/10.%20NIVELES%20DE%20ATE
NCI1%C3%93N%20EN%20SAL UD. pdf Consultado el 25 de noviembre de 2020.

27 Mediante acta numero 001 del 21 de enero de 2013 en asamblea general ordinaria y registrada el 12 de abril de 2013
de acuerdo con el Registro Unico Empresarial (en adelante “RUES”) como una entidad sin anime de lucro.
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Es importante resaltar que, desde su constitucién, la asociacion tenia un alcance geografico
determinado consistente en el departamento de Narifio. En dicho afio, 46 ESE de diferentes
municipios se asociaron a ella y cada afio, diferentes ESE se han afiliado y desafiliado a ella, todas
prestadoras de servicios de salud en uno o varios municipios del departamento.

La siguiente tabla presenta un listado de ESE asociadas a AESENAR, asi como el municipio-en el

que prestan sus servicios y el periodo en el cual estuvieron afiliados a la Asociacion.

Tabla No. 1: ESE asociadas a AESENAR entre 2013 y 2018

No. ESE MUNICIPIO | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018
1 | ESE Juan Pablo Il Linares X X X X
5 Egrétro Hospital San Luis El Tambo X X X X

ESE Centro de Salud Los
3 Andes Sotomayor X
Centro de Salud San | San
4 Lorenzo ESE Lorenzo X X X
, . San José de
5 | San José de Alban ESE Alban X X X
ESE San Pedro de ,
6 Cumbitara Cumbitara X
Centro  Hospital  Luis .
Antonio Montero Potosi X X X X X
ESE Virgen de Lourdes Buesaco X X X
ESE Nuestro Sefior de la
Divina Misericordia Puerres X X X X
Centro de Salud Sefior de .

10 los Milagros ESE Gualmatan X X X X X X

11 | ESE Guaitarilla Guaitarilla X X X X X
Centro de Salud Luis .

12 Acosta ESE La Unidén X X

13 | ESE Taminango Taminango X X X
ESE Centro de Salud .

14 Policarpa Policarpa X X X
Centro Hospital de La .

15 Florida ESE La Florida X X X X X X
16 | ESE Pupiales Pupiales X X X
17 ggrétro de Salud Saludya Yacuanquer X X X X X

ESE Centro de Salud San i

18 Sebastian Narifio X X X X
19 r\E;'ISE Centro de Salud San Arboleda X X X X

iguel '
20 (égrgro de Salud Ancuya Ancuyé X X X X X X
21 | ESE Guachavez Santa Cruz X X X
22 | Hospital San Carlos ESE San Pablo X
ESE Centro de Salud|{El Tablon

23 | Tablén de Gémez deGomez | X | X | X X
ESE Hospital Clarita

24 Santos de Sandona Sandona X X
Centro de Salud San

25 Bartolomé ESE Cordoba X X X X X X
26 | Centro de Salud Consacd | Consaca X X X X
27 | Centro de Salud lles lles X X X

Hospital ESE Lorencita .
28 Villegas de Santos Samaniego X X X X




RESOLUCION ( ®3°03%% ) DE 2021 HOJA N° 13

“Por la cual se impone una sancién por infringir el régimen de proteccién de la competencia”

No. ESE MUNICIPIO | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018
Centro de Salud Nuestra

29 Sefiora de Fatima Chachagui X

30 | Hospital Guachucal ESE Guachucal X X X X X
ESE Centro de Salud San

31 Juan Boseo La Llanada X

32 | Divino Nifio ESE Tumaco X

33 ESE Centro de Salud Funes X X
Funes

34 Egrllztro de Salud Sapuyes Sapuyes X

35 E_SE Nuestra Sefiora del Aldana X
Pilar
Hospital El Buen

36 Samaritano La Cruz X X
Centro de Salud Cartago | San Pedro

37 ESE de Cartago X X

38 | Hospital Cumbal Cumbal X

39 | Hospital Civil de Ipiales Ipiales X X

40 | IPS Guachavez Santa Cruz X

Fuente: Elaboracién Superintendencia de Industria y Comercio®®

Ahora bien, esta Superintendencia ha indicado en otras oportunidades?® que la prestacién de los
servicios de salud por parte de las IPS tiene un caracter local, toda vez que la eleccion del lugar en
donde se prestara el servicio o se realizara el tratamiento responde principalmente a la cercania de
jos usuarios y el costo de desplazamiento de estos con respecto a su domicilio. Adicionalmente, se
ha resaltado que un elemento fundamental en la negociacién entre EPS e IPS depende de la
ubicacion geografica de los pacientes, de modo que la oferta de servicios tiende a centralizarse en
aquellas regiones con mayor densidad poblacional®.

Teniendo en cuenta lo anterior, y la ubicacion de las ESE afiliadas a la Asociacion aqui investigada,
es evidente que en el presente caso el mercado geografico afectado corresponde al departamento
de Narifio, particularmente aquellos municipios en los que tenian presencia las ESE asociadas a
AESENAR durante la época de los hechos investigados.

10.3.1.6. Conclusiones del mercado relevante

Por todo lo anterior, para este Despacho el mercado relevante en el presente caso hace referencia
al mercado de contratacién de la prestacién de servicios de salud en el departamento de Narifio.
Nuevamente, esta definicion es coincidente con lo establecido por la Delegatura en la Resolucion
de Apertura de Investigacion.

10.3.2. Estructura del mercado

Una vez definido el mercado relevante, este Despacho procederd a realizar algunas
consideraciones sobre la estructura de este, teniendo en cuenta su caracter de mercado de dos
lados. Es decir, se caracterizaran los usuarios, las IPS y las EPS que fungen como plataforma entre
los dos anteriores.

En el Departamento de Narifio, para 2017 existian 13 EPS habilitadas. De estas, EMSSANAR fue
la lider en el mercado con mas del 50% de los afiliados del departamento y presencia en 57 de sus
municipios. Otras de las EPS relevantes de la zona geografica son EPS ASMED SALUD,
COMFAMILIAR NARINO y MALLAMAS.

28 Folio 1542 del Cuaderno Publico No.9 del Expediente. Ubicacion: G:\Superintendencia industria y comercio/003- ITEM
Y vl

29 Resoluciones No. 37252 de 2015, 65769 de 2018 y 8736 de 2019.

3¢ Egto a su vez como consecuencia de la existencia de efectos de red, como ya se indico anteriormente.
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Por otro lado, a la fecha de apertura de la presente investigacion, se identificaron 81 IPS tanto
publicas como mixtas y privadas en dicho departamento, de acuerdo con el informe de prestadores
del sistema de informacién hospitalaria (en adelante SIHO) de la Direccion de Prestacion de
Servicios y Atencién Primaria del MINSALUD3!.

De las IPS habilitadas, el 78% de ellas eran municipales, con servicios de primer nivel; el 16%
indigenas, con servicios también de primer nivel; y el 6% restantes eran departamentales, siendo 4
de segundo nivel y 1 de tercer nivel. Adicionalmente, 13 de ellas, todas de primer nivel, tenian
caracter privado o mixto y las restantes 68 correspondian a ESE.

Se reitera que, entre 2013, fecha de constitucién de AESENAR, y 2018, 40 ESE se encontraron
afiliadas a dicha Asociacién en diferentes momentos de tiempo, tal y como se presenté en la Tabla
No. 1. Particularmente, 28 de ellas tenian presencia en municipios donde eran los Gnicos habilitados
para prestar los servicios de salud®2.

Finalmente, respecto del total de afiliados, tanto al régimen contributivo como al subsidiado, el total
de afiliados era de 1.082.129 habitantes. En 2018, el namero total de afiliados al SGSSS en el
departamento de Narifio aumenté a 1.424.341 para una cobertura del 78,73% de la poblacién, cifras
que aumentaron nuevamente en los ultimos 2 afos, pues, a octubre de 2020, el departamento
contaba con 1.446.094 afiliados, para una cobertura de 88,85%%.

10.3.3. Consideraciones del Despacho en relacion con la conducta investigada

De conformidad con lo establecido en el articulo 333 de la Constitucion politica, en la Ley 155 de
1859, en el Decreto 2153 de 1992, modificado por la Ley 1340 de 2009 y por el Decreto 4886 de
2011, y con el fin de garantizar la libre y leal competencia dentro del mercado de los servicios del
sector salud, el articulo 4 del Decreto 1663 de 1994, prohibe a tres posibles actores del sector salud,
esto es, (i) asociaciones; (ii) sociedades cientificas; y (iii) profesionales o auxiliares, a que en
desarrollo de su actividad adopten decisiones o politicas internas que tengan por objeto 0 como
efecto lo siguiente:

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

2) Abusar de una posicién de dominio sobre el mismo,

3) Impedir, restringir o interrumpir la prestacion de los servicios de salud.

Teniendo en cuenta que uno de los destinatarios de la norma en mencion son las asociaciones del
sector salud y la investigada en el presente caso es una persona juridica de esa naturaleza, este
Despacho considera pertinente, previo analisis del acervo probatorio sobre la existencia de la
referida conducta, hacer las siguientes precisiones.

10.3.4. Derecho de Asociacién y de la Libre Competencia Econémica
El articulo 38 de la Constitucion Politica®* garantiza ef derecho de la libre asociacion en las distintas

actividades que las personas realizan. En efecto, el derecho de asociacién consiste en Ia libertad
con que cuentan todos los ciudadanos para constituir formalmente asociacidon con otros ciudadanos.

# MINSALUD. SIHO. Informes. IPS por nivel. Ver:
hitps.//prestadores. minsalud.gov.co/siho/informes/ipspornivel. aspx?pageTitle=IPS+por+Nivel+de+Atenci%ul0f3n&pag
eHIp=%2fSIHO%2fayudas%2finfermes%2fcaracterizacion. pdf. Citado enn pagina 13 del informe Motivado.

32 Folio 1542 del cuaderno publico No. 9. Ubicacién: G:\Superintendencia industria y comercio/003- ITEM [ Y VIl

33 MINSALUD (2020). Reporte de Cifras del Aseguramiento en Salud. Disponible en:
hitps./fwww.minsalud.qov.co/proteccionsocial/Paginas/cifras-aseguramiento-salud.aspx Consultado el 26 de noviembre
de 2020.

A -Articulo 38. Se garantiza el derecho de libre asociacion para el desarrollo de las distintas actividades que las personas
realizan en sociedad”.
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Respecto al alcance del derecho de asociacion, la Corte Constitucional ha sefialado lo siguiente:

“El derecho o libertad de asociacion contiene en si mismo dos aspectos
complementarios: uno positivo (el derecho a asociarse), y ofro negativo (el derecho a no
ser obligado directa o indirectamente a formar parte de una asociacion determinada). Estas
dos dimensiones integran la estructura del derecho de asociacion que se enmarca en la
clausula general de libertad, y guarda estrecha relacion con la garantia de la autonomia de
las personas (Art. 16). En ese orden de ideas, el primer aspecto del derecho de asociacion,
- de caracter positivo- , puede ser descrilo como la “facultad de toda persona para
comprometerse con otras en la realizacion de un proyecto colectivo, libremente
concertado, de caricter social, cultural, politico, economico, efc. a través de la
conformacion de una estructura organizativa, reconocida por el Estado”, con
capacidad para cefilirse a los requisitos y tramites legales instituidos para el efecto
y operar en el ambito juridico.”*® (Negrilla fuera de texto original).

De lo anterior se entiende que el derecho de asociacién estd consagrado como derecho
fundamental, sin embargo, el mismo debe ejercerse conforme a los requisitos y tramites que se
requieren teniendo de presente el ordenamiento juridico vigente; en otras palabras, no se trata de
un derecho absoluto.

En este sentido también resulta relevante sefaiar que la Corte Constitucional ha precisado que uno
de los limites a los que se encuentra sujeto el derecho de asociacién es la prohibicion de abuso del
derecho y el respeto de los derechos de los demas:

“A nivel de la Carta Politica, existen restricciones que tienen origen expreso en el texto de la
Constitucion, tales como, Ia prohibicion de su uso abusivo y el respeto de los derechos ajenos (C.P.
art. 95-1). De igual manera, existen otros limites que se originan de fa aplicacion def denominado bloque de
constitucionalidad por via de interpretacion, de conformidad con lo previsto en el numeral 2° del articulo 93
de la Carta Fundamental, segtn el cual: “los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran
de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia™®
(Negrilla fuera de texto original). Por su parte, el articulo 333 de la Constitucién Politica, como parte del
régimen econdmico constitucional, establece que el derecho a la libre competencia es un derecho
de todos que supone responsabilidades y faculta al Estado para que impida que los agentes del
mercado desarrollen conductas que obstruyan o restrinjan la libertad econémica o abusen de la
posicién de dominio que puedan tener.

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

“Este carécter relacional de ia libre competencia econémica también ha servido paraque la
jurisprudencia constitucional defina las libertades basicas de los participantes en el
mercado, que operan Como mecanismos para resolver la tension generada porlos intereses
opuestos de dichos agentes. Asi, a partir de la revision de la doctrina sobre la materia,
la Corte ha dispuesto que estas libertades refieran a “a) la necesidad que los agentes
del mercado puedan ejercer una actividad econémica libre, con las excepciones y
restricciones que por ley mantiene el Estado sobre determinadas actividades. b) la
fibertad de los agentes competidores para ofrecer, en el marco de la ley, las
condiciones y ventajas comerciales que estiman oportunas, y ¢) la libertad de los
consumidores o usuarios para contratar con cualgquiera de los agentes oferentes, los
bienes o servicios que requieren™ (Negrilta fuera de texto original).

De lo expuesto se advierte que las personas podran asociarse para desarrollar ibremente sus
actividades culturales, politicas, sociales y economicas, como cualquier otro participante del
mercado, deberan cefirse a las excepciones y restricciones que establecen las normas de libre
competencia y estan sometidas a la inspeccion, vigilancia y control por parte del Estado como
agentes del mercado®® que son. Asi, todas las personas podran ejercer su derecho de asociacion

35 Corte Constitucional. Sentencia C-978 de 2010.
38 Corte Constitucional. Sentencia C — 865 — 2004,
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sin desconocer el derecho colectivo que protege el derecho a la libre competencia, de modo que no
afecten el funcionamiento del mercado en el que desarrollan su actividad y, por ende, el interés
general que, en Gltimas, protege la libre competencia:

“Bajo estas condiciones se concibe a la libre competencia econémica, como un
derecho individual y a la vez colectivo (articulo 88 de la Constitucion), cuya finalidad es
alcanzar un estado de competencia real, libre y no falseada, que permitala obtencion del
lucro individual para el empresario, a la vez que genera beneficios para el consumidor con
bienes y servicios de mejor calidad, con mayores garantiasy a un precio real y justo. Por
fo tanto, el Estado bajo una concepcion social del mercado, no actda sélo como
garante de los derechos econdmicos individuales, sino como corrector de las
desigualdades sociales que se derivan del ejercicio irregular o arbitrario de tales
libertades.

Por ello, la proteccion a la libre competencia econdmica tiene también como objeto, Ia
competencia en si misma considerada, es decir, mas alla de salvaguardar la relacion o
tension entre competidores, debe impulsar o promover la existencia de una pluralidad de
oferentes que hagan efectivo el derecho a la libre eleccion de los consumidores, y le permita
al Estado evitar la conformacion de monopolios, las practicas restrictivas de fa competencia
o eventuales abusos de posiciones dominantes que produzcan distorsiones en el sistema
econémico competitivo. Asise garantiza tanto el interés de los competidores, el
colectivo de los consumidores y el interés pablico del Estado” * (Negrilla fuera de texto
original}

La OECD acerca de los aspectos competitivos y anticompetitivos de las asociaciones comerciales
sostiene gue:

*El derecho a la competencia se aplica tanto para las personas naturales como las juridicas
que acttan en una actividad econdmica o comercial, siendo irrelevante que se trata de una
persona con animo o sin animo de fucro o que sea una persona de naturaleza ptiblica o
privada. Por o tanto, las normas de compelencia no aplican solamente respecto de las
sociedades de responsabilidad limitada, sociedades, individuos que actian como
empresarios individuales, fas empresas estatales y organismos sin fines de lucro,
organismos sin animo de lucro, sino también respectode las actividades de asociaciones
de personas naturales o juridicas, tales como asociaciones de comercio, asociaciones
profesionales. Frecuentemente, las aclividades de las asociaciones comerciales o
profesionales, por su propia naturaleza, se constituyen mediante contrato o un acuerdo, es
decir, el elemento minimo para fa aplicacioén de las normas de la competencia relativas a
las restricciones horizontales se cumplen facilmente. En algunos casos, las normas de
competencia se aplican expresamente a las decisiones de asociaciones, como es el caso
en la Union Europea y en todas aquelias jurisdicciones en las que sus disposiciones sobre
carteles son simifares a las de UE, o que tienen disposiciones especificas que reguian las
actividades de asociaciones comerciales, como es el caso de Japon™®,

Por otra parte, resulta pertinente resaltar que el articulo 10 del Decreto 1663 de 1994 establece que
“corresponde a la Superintendencia de Industria y Comercio la aplicacion de las normas sobre
promocioén de la competencia y practicas comerciales restrictivas en ef mercado de los servicios de
salud, en los términos confemplados por el presente Decreto, por la Ley 155 de 1959 y el Decreto
2153 de 1992, asi como por aquellas normas que las modifiquen, sustituyan o complementen”. Por
lo anterior, le corresponde a esta Superintendencia la aplicacién del Decreto 1663 de 1994, asi
como la instruccién de investigaciones y la imposicion de multas en contra de sus infractores.

37 Corte Censtitucional. Sentencia C-815 de 20(H1.
*® Pro-Competitive and Anti-Competitive Aspects of Trade/Business Asscciations” (DAF/COMP{2007)45), 4 de
noviembre de 2008.
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En este sentido, tanto en el régimen general de proteccion de la competencia, como en el régimen
especial del sector salud®®, las asociaciones y agremiaciones son destinatarios de las normas sobre
protecciéon de la competencia y practicas comerciales restrictivas. En efecto, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 2 de la Ley 1340 de 2009, el régimen de competencia se aplica “respecto
de todo aquel que desarrolle una actividad econdmica o afecte o pueda afectar ese desarrolio,
independientemente de su forma o naturaleza juridica’.

Tratandose del sector salud, es importante sefialar que ha sido la propia Corte Constitucional la que
ha indicado que la libre competencia puede ser restringida por el legislador, pero nunca hasta el
punto de llegar a eliminar el derecho por completo:

“Ahora bien, si el legislador decide mantener ef modelo de concurrencia de empresas
publicas y privadas en la prestacion de un servicio publico como ef de salud, pero lo
interviene y regula a fin de obtener objetivos constitucionales, ¢cuales el limite de esta
intervencion? ;hasta doénde puede llegar la imposicion derestricciones y controles? Como
se dijo arriba, esa intervencion no puede ser tan intensa que en realidad llegue a
eliminar radicalmente el esquema de mercado libre que mantiene la ley (pues si lo
efimina cae en ef extremo de estatizacion de laactividad que impone indemnizacion a los
particulares que licitamente la ejercian), por io cual debe respetar ciertos limites que, con
base en la Constitucion, han sido sefialados por esta Corporacién. Estos limites, como se
recuerda, indican: i} que tal intervencion sélo puede adelantarse mediante ley; ii) que
no puede afectar el nicleo esencial de la libertad de empresa; jii} que debe obedecer
a motivos adecuados y suficientes que justifiquen la limitacién; iv) que debe
obedecer al principio de solidaridad; y v) que debe responder a criterios de
razonabilidad y proporcionalidad’. (Negrilla fuera de texto original).

(.

“Pero establecida por el legislador, conforme a una opcién valida de acuerdo con la
Constitucion, la posibilidad de que a la prestacién de un servicio publico, como en este caso
el de salud, acudan los particulares, es claro que para dicha participacion deben
garantizarse las condiciones propias de la libertad de empresa y de la libre
competencia, sin que resulte admisible que en el ambifo estrechamente regulado de
participacion privada se permitan, o peor aiin, se establezcan, situaciones que impliquen
practicas restrictivas de la competencia o se orienten a obstruir o a restringir la
libertad econdomica,” (Negrilla fuera de texto original)

() .

“I a competencia es un principio estructural de la economia social del mercado, que no solo
esté orientada a la defensa de los intereses particulares de los empresarios que interactdan
en el mercado, sino que propende por la proteccién del interés publico, que se materializa

en el beneficio obtenido por la comunidad de una mayor calidad y unos mejores precios

de los bienes y servicios que se derivan comoresultado de una sana concurrencia™®,

Asi, como lo ha sefialado la Jurisprudencia, a pesar de que en el sector Salud la legislacion
establece limites al ejercicio del derecho a la libre competencia, fos mismos nunca la eliminan por
completo y, en consecuencia, es obligacion de los participes del mercado actuar en respeto de las
normas que protegen la competencia pues, como también se sefiala, tal respeto propende por la
proteccién del interés publico.

3Decreto 1663 de 1994. Articulo 3. PROHIBICION GENERAL A LAS PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA
COMPETENCIA. (...)

Seran aplicables a las actlividades de las Entidades Promotoras de Salud, los promotores de éstas, las Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud, los profesionales del sector de la salud, las asociaciones cientificas o de
profesionales o auxiliares de dicho sector y a las de todas las personas naturales o juridicas que en él participen,
las normas sobre promocién de la competencia y practicas comerciales restrictivas, contenidas en la Ley 155 de 1959,
en el Decrefo 2.153 de 1992 y ias normas que las reglamenten, asi como aquellas que las modifiquen, sustituyan o
complementen.

40 Corte Constitucional. Sentencia C-955 de 2007.
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Cabe resaltar que, incluso con anterioridad a la expedicion de la Ley 1340 de 2009, esta Entidad ha
considerado que las asociaciones deben respetar las normas de proteccion de la competencia y asi
lo ha plasmado en diferentes decisiones que, en algunos casos, han sido estudiadas por el Consejo
de Estado, confirmandolas. Al respecto, vale la pena citar algunos ejemplos:

Por medio de la Resolucion No. 41687 del 5 de agosto de 2011, la Superintendencia de Industria y
Comercio sancioné a la Asociacion de Hospitales de Risaralda (ASHORALDA) y otros, por infringir
la prohibicidn prevista en el articulo 4° del Decreto 1663 de 1994. En ese Acto se afirmé lo siguiente:

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

En la misma linea argumentativa, mediante la Resolucion No. 56816 de 2014 esta Superintendencia
sancioné a la Asociacidon de Empresas Sociales del Estado de Antioquia (AESA). En esa
oportunidad precisé que “(...) de acuerdo con ef articulo 2 de la Ley 1340 de 2009, las normas de
competencia se aplican respecto de todo aquel que desarrolfe una actividad econémica o afecte o
pueda afectar su desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza juridica’. (Subrayado
fuera de texto original).

Adicionalmente, el Decreto 1663 de 1994 establece explicitamente que la prohibicién prevista en el
articulo 4 es aplicable a las asociaciones o sociedades cientificas de profesionales ¢ auxiliares del
sector salud. Por lo anterior, no cabe duda de que la normativa considera que las asociaciones son
sujetos de investigacion y eventualmente de sancién por la comisién de practicas restrictivas de la
libre competencia econdémica. De esta forma, esta Superintendencia se encuentra igualmente
facultada para adelantar investigaciones administrativas e imponer sanciones contra asociaciones
y agremiaciones en aquellos eventos en los que, como en el presente caso, incurran practicas
restrictivas de la libre competencia econdémica.

Asi mismo, debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 4 del Decreto
1663 de 1994, la conducta puede presentarse por objeto o por efecto. Sera simplemente por objeto
cuando la actuacion realizada por los investigados se adeclte a los supuestos de la norma
presuntamente violada y sera por efecto cuando, adicionalmente, la conducta conlleve a una efectiva
restriccién de la competencia en el mercado sea porque afecte a los consumidores (por efectos
explotativos) o a los competidores y posteriormente a los consumidores (por efectos exclusorios).

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

De acuerdo con las disposicicnes mencionadas, las normas de competencia en general y de manera
particular en el sector salud, son aplicables a todas las personas naturales o juridicas que participan
en el mercado. Esta circunstancia impide que el articulo 4 del Decreto 1663 pueda ser interpretado
en el sentido de que unicamente incluye a las asociaciones conformadas por personas naturales
consideradas cientificos, profesionales o auxiliares de la salud. En este sentido, esta Entidad, en
una investigacién adelantada por e! desconocimiento de la referida disposicidn sefialé:

“Asi, la actividad de las asociaciones se configura como un interés legitimo e incluso
deseable a la luz del derecho de la competencia, en tanto, dicha colaboracion puede llevar
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a mejoras en la equidad, la eficiencia, la ecologia y la efectividad de la actividad productiva
de los asociados de la misma asociacion.

No obstante, algunas de las actividades desarrofladas por esta clase deasociaciones
pueden restringir la libre competencia, vulnerar los intereses de los consumidores o de los
demas agentes econémicos. Por tanto, dichas entidades deben abstenerse de adoptar
decisiones, implementar normas o recomendaciones o desarrollar otras actividades que
puedan tener el potencial para restringir ¢ falsear la libre y leal competencia conforme con
lo dispuesto por la Ley 155 de 1959, los articulos 47, 48 y 50 del Decreto 2153 de 1992 y
las disposiciones relacionadas de

la Ley 1340 de 2009."

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

A continuacion, este Despacho procede a analizar el acervo probatorio recaudado en la etapa de
instruccion, asi como las observaciones presentadas por AESENAR al Informe Motivado.

10.3.5. Analisis del Despacho sobre las conductas desarrolladas por AESENAR

Definido el mercado afectado y analizada la regulacion vigente para ia época de los hechos, este
Despacho procede a detallar las conductas de AESENAR que se encontraron probadas en el curso
de la investigacion, y comportan una violacion al régimen de libre competencia en Colombia, de
acuerdo con la informacion y evidencia que obra en el Expediente.

De esta forma, se presentaran los diferentes elementos de prueba existentes sobre las decisiones
y politicas internas que adopté AESENAR que dan lugar a la afectacion de la libre competencia
econdmica en el mercado afectado antes definido, toda vez que durante los afios 2013 al 2018
realizé una serie de conductas continuadas fijando lineamientos y presentando propuestas de
contratacién a las distintas EPS del departamento de Narifio.

Primero, se encontré probado que, tal y como consta en su acta de constitucion*>, AESENAR es
una asociacion que se creo el 21 de enero de 2013 por 46 EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO
(ESE) de algunos municipios del departamento de Narifio. Su objeto social era promover el
desarrollo integral de las entidades asociadas y la cultura de asociacion, respeto, apoyo, dedicacion,
participacion entre los asociados y sus estamentos. Su funcién también incluia actividades para
estimular el disefio y ejecucién de planes, politicas, programas, proyectos, y actividades conjuntas
o vinculadas al desarrollo territorial que redunden en el beneficio econémico y social de las
comunidades. Asi mismo, la asociacién tenia el objetivo de velar por la rentabilidad y seguridad
financiera, la produccion y comercializacion de bienes y servicios requeridos por los asociados para
el cumplimiento de sus respectivos objetos, misiones y visiones institucionales, y la gestion y voceria
ante el gobierno nacional y departamental de la red hospitalaria def departamento de Narifio.

Por su parte, en el acta de constitucion se fij6 que por votacion unanime quedd electo EDGAR
ALBERTO BURBANO MARTINEZ como representante legal y presidente ad hoc de AESENAR,
quien ejercid el cargo desde la constitucion (afio 2013) de la asociacién, hasta su liquidacion (afio
2020).

41 Resolucion 41687 de 2011. Expediente identificado con el radicado 07-032448.
42 Corte Constitucional. Sentencia C-355 de 2007.
4 Folio 62 cuaderno publico No. 1 del Expediente.
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Ahora bien, para empezar, este Despacho encontré probado que existen actas de reuniones de
asambleas de AESENAR que acreditan que en las reuniones llevadas a cabo al interior de la
asociacion se fijaban los lineamientos y se tomaban decisiones respecto de las propuestas de
contratacién que posteriormente se le presentarian a las EPS en nombre de las ESE asociadas,
para asi, iniciar el proceso de negociacion en los contratos de los servicios de salud. Cabe resaltar
que, éstas mencionadas reuniones de fijacion de condiciones generales en la contratacion de los
servicios de salud siempre se llevaron a cabo a inicios de cada ano.

También obran en el Expediente oficios y documentos que dan cuenta que las propuestas
acordadas en las mencionadas reuniones eran presentadas a las distintas ESE y que el proceso de
negociacién para la contratacidn era realizado de manera directa entre AESENAR vy las EPS.

Ademas de las propuestas presentadas por escrito, también se encontraron pruebas de citacion a
reuniones organizadas por AESENAR con las EPS con el fin de dialogar y concertar la contratacion
en los servicios de salud. Como se demostrara posteriormente AESENAR en el afio 2015 cambid
su modo de negociar las propuestas de contratacién, ya que durante los afios 2013 al 2015 dichas
propuestas se realizaron principalmente de manera escrita a través de comunicaciones, y luego
para los afios 2016 al 2018, las negociaciones se realizaron en su mayoria a través de reuniones.
Cabe mencionar que, a estas reuniones asistian los gerentes de cada ESE asociada a AESENAR,
EDGAR ALBERTO BURBANC MARTINEZ guien citaba a las reuniones y el equipo negociador de
las EPS.

A continuacién, este Despacho expondra de manera cronolégica cada una de las pruebas
documentales obrantes en el Expediente, las cuales acreditan que AESENAR y EDGAR ALBERTO
BURBANO MARTINEZ realizaron conductas violatorias al régimen de la libre competencia.

En primer lugar, esta Superintendencia encontro evidencia de que AESENAR enviaba una misma
propuesta idéntica a las EPS, en la que se informaba la intencion de concertar las condiciones
generales contractuales en los servicios de salud, tal y como se observa a continuacién.

El 28 de enero de 2013, AESENAR envié la misma propuesta a las EPS (EMSSANAR, ASMET
SALUD, CAPRECOM, COMFAMILIAR y MALLAMAS). Tomando como ejemplo una de las
comunicaciones enviadas ese dia, AESENAR se dirigid a AMSET SALUD comunicando lo
siguiente:

“(...) segun reunion de la junta de la Asociacion de las Empresas Sociales del Estado
denominada ASOCIACION DE EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO DE NARINO
(AESENAR), solicitamos tener en cuenta las siguientes consideraciones en la negociacion
y concertacion de los contratos de prestacion de servicios de salud a celebrarse para la
vigencia del 2013, con las ENTIDADES PROMOTORAS DE SALUD (EPS), que operan en
fos municipios de nuestro departamento (...)"*

La propuesta referida trataba sobre la modalidad de contratacién por capitacién, la cual incluye que
la base de UPC para todas las actividades y procedimientos sea de $324.000 pesos mas un
incremento del 20%, morbilidad y enfermedades de interés en salud publica el 8%, recuperacion
oral el 8%, laboratorio ciinico el 4%, medicamentos el 14%, urgencias, observacidn, hospitalizacién,
procedimientos menores, medicamentos y transporte asistencial basico el 15%.

AESENAR no obtuvo respuesta a la propuesta presentada de contratacion por parie de ASMET
SALUD, razén por la cual, la asociaciéon envié un segundo comunicado el 22 de abril de 20134, en
el cual solicitaron una pronta respuesta a la propuesta referente al monto de la UPC base de
contratacion. También, EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ en el mismo oficio solicitd “le

44 Folio 320 del cuaderno publico No. 2 del Expediente.
45 Folio 312 del cuaderno plblico No. 2 del Expediente.




RESOLUCION(  * Ri30:3:96 ) DE 2021 HOJA N° 21

“‘Por la cual se impone una sancion por infringir el régimen de proteccioén de la competencia”

solicito en mi calidad de presidente de la Junta Directiva de “AESENAR”, se nos de respuesta de
manera inmediata a nuestra propuesta y se busquen alternativas de negociacion™®.

Mediante oficio OF—01 (enviado €l 28 de enero de 2013} a EMSSANAR, la asociacion obtuvo una
contrapropuesta a través de la cual le manifestaron que no era posible atender la propuesta de
trabajar con una UPC fija y un incremento del 20%, ya que dicho porcentaje estaba muy por encima
del valor que se ajusto la UPC para el afio 2013 estipulado por el gobierno nacional. Adicionalmente,
en el mismo escrito, EMSSANAR dispuso lo siguiente:

(...) trabajar con el porcentaje definido por ustedes es atin mas dificil, pues ustedes plantean
un porcentaje con los servicios del primer nivel del 55% sin incluir P y P y si sumado los
12% que puede estd considerado estas actividades estarfamos hablando de un 67% muy
por encima del estandar que se maneja en este nivel.™ (...)

En linea con lo anterior, durante el proceso de negociacion referente al 2013, mediante
comunicacion del 16 de abril de 2013%¢, EMSSANAR le inform6 a AESENAR que si no llegaban
pronto a un acuerdo se remitirian los contratos por facturacion a cada ESE asociada*®, razon por la
cual el 22 de abril de 2013 AESENAR realizé una nueva propuesta en la que sefiald:

“mantener como uitimo valor de UPC base de contratacion la suma de $310.000.00,
manteniendo los porcentajes de capitacion de cada asociado, pero sin incluir el oxigeno
domiciliario y los medicamentos formulados por especialistas’™’.

Esta propuesta fue respondida el 22 de abril por EMSSANAR, que manifesto:

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

Para aquellas IPS que deseen excluir estos servicios de su contratacion se trabajara con
una UPC de $308.000.™"

Por dltimo, el 30 de abril de 2013 AESENAR acepté la Gltima propuesta de EMSSANAR en los
siguientes términos:

“En reunién celebrada el dia 29 de abril del aiio en curso, se puso en consideracion de los
asociados a “AESENAR’, la ditima propuesta enviada por usted; referente a las dos
opciones de contratacién por capitacion que se proponen en su oficio de la
referencia, propuesta que fue aceptada por los asociados, por fo tanto me permito
comunicarle que de manera individual los representantes legales de las empresas sociales
del estado afiliados a nuestra organizacion, se acercarén a Emssanar con el fin de
manifestar su decision frente a una de Jas dos propuestas, con el objeto de que se proceda
a revisar la minuta y posteriormente a firmar los contratos respectivos.” %2 (Negrilla fuera del
texto)

Asi, conforme a lo expuesto en las comunicaciones presentadas con relacion al afio
2013, resulta claro concluir que AESENAR impidié la libre negociacion y la
autonomia de la voluntad contractual entre las ESE y las EPS, ya que, lidero las
negociaciones de una manera directa en cabeza de su presidente EDGAR
ALBERTO BURBANO MARTINEZ. En consecuencia, la asociacién tenia un total
control sobre las condiciones que se acordarian en el contrato de prestacion de

48 |bid.

47 Folio 187 cuaderno publico No. 1 del Expediente.

48 Folio 171 del cuaderno publico No.1 del Expediente.
4 Folio 171 del cuaderno publico No.1 del Expediente.
%0 Folio 336 del cuaderno publico No.2. del Expediente.
51 Folio 170 del cuaderno publico Ne.1. del Expediente.,
52 Folio 335 del cuaderno publico No.2. del Expediente.
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servicios de salud, puesto que, los mismos asociados previamente aprobaban las
tarifas que se presentarian en las propuestas enviadas a las EPS.

Para el afio 2014, la asociacion continué con las negociaciones con las EPS en nombre de sus ESE
asociadas. El modo de concertar los contratos se realizé de la misma manera que en el afio 2013,
a través de su representante legal EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ enviando
comunicaciones con el propésito de llegar a un acuerdo en las tarifas en los servicios de salud
prestados. Sin embargo, es preciso resaltar que las negociaciones con respecto a las tarifas no
tenian un amplio margen de negociacién, ya que lo acordado por los asociados no tenia opcion de
modificacion por parte de las EPS. Es asi como, se evidencia que en el acta de reunién de asociados
del 24 de febrero de 2014 se acordé la propuesta de contratacion que la asociacion presentaria a
las diferentes EPS, tal y como se observa a continuacion.

“(...) Ia_ comision ha considerado que fa contratacion que se propone quede de la
siguiente manera:

1. Recuperacion de fa salud y medicamentos de recuperacion capitados, se propondré a la
EPS el mismo porcentaje que se venia contratando en el afio 2013, pero con una UPC
base de contratacién que tenga un incremento del 15% referente a la del afio anterior
esto para fas ESES que tienen UPC corriente, es decir por ejemplo fa EPS Emssanar
tiene UPC base de contratacion $ 310.000, a este valor le incrementariamos un 15% esto
es $ 46.500 pesos, por lo cual la UPC base sobre la que se calculara el porcentaje de
capitacion sera de § 356.500, en que se fundamente la solicitud de nuestro incremento,
primordialmente se hara énfasis en situaciones tales como los procesos de formalizacion
laboral que con fos recursos que recibimos actuaimente no fo podemos adelantar, los
procesos de habilitacion de servicios de acuerdo a Jos nuevos requerimientos, fos
incrementos en costos de salarios, prestaciones y costo de medicamentos e insumos,
igualmente hay que tener en cuenta las empresas sociales que estan en riesgo fiscal y
financiera.

2. En lo referente a las actividades de P y P las cuales se deben contratar por evento la
propuesta que se propone para llevar a Jas EPS a la de contratar a tarifas soat vigentes,
toma fa palabra el Dr. Enrigue Villota y manifiesta que pasa con los servicios de Py P que
no tienen establecida una tarifa propuesta de las cuales se les hace entrega a cada gerente
para que miremos si estan de acuerdo, se revisan las ltarifas propuestas y los Gerentes
aprueban las mismas.

3. Referente a las ESES que quieran contratar los servicios de recuperacion por evento se ha
trabajado un listado de algunas tarifas por paquetes y algunos servicios con tarifa diferente
a la SOAT, las demas la propuesta es frabajar a tarifa SOAT plena, en cuanto a
medicamentos la propuesta sera tarifa PLM menos 10%, a cada uno le hacemos

entrega del listado de precios y abrimos el debate que se hagan las observaciones a
la propuesta trabajada en Ia comision,

4. Toma la palabra la Dra. Adriana Gerente de la E.S.E. de Funes, quien pregunta si la
propuesta sera igual para todas las EPS, el Dr. Edgar manifiesta que inicialmente si
sera iqual pero que dentro del proceso de negociacion hay que tener en cuenta que hay
EPS como es el caso de Comfamiliar y Caprecom que tienen tarifas mas aitas que las de
las demas EPS por lo cual con esta EPS se pueden trabajar porcentajes menores de
incremento.

El Dr. Enrique Villota prequnta qué pasa con los medicamentos de promocién y
prevencion, a lo cual el Dr. Luis Diaz contesta que estos la propuesta es por evento

y quedarian a tarifa PLM-10%.

Onix Pérez pregunta qué pasé con las observaciones sobre la minuta, el Dr. Edgar
manifiesta que se espera la minuta que propongan y sobre ella se haran las observaciones
que tengamos como asociacion.
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El Dr. Edgar pregunta si hay mas inquietudes o si estd de acuerdo en que se oficie a fas
EPS con la propuesta que se ha trabajado, los asistentes aprueban que se envie ia
propuesta, el Dr. Edgar informe que se enviara la propuesta y que una vez se reciba
respuesta se citara nuevamente a reunién para estudiar la respuesta.”*. (Subrayado
fuera de texto original)

Otra prueba de la forma en que AESENAR lidero la negociacion con las EPS durante el 2014, es el
oficio del 13 de enero de 2014, en el que la asociacion envié a EMSSANAR una comunicacion a
través de la cual le manifesté la “PROPUESTA CONTRATACION DE SERVICIOS DE SALUD ANC
2014 E.S.E. AGREMIADOS "AESENAR’, en la cual se expuso lo siguiente:

(...) "Se propone UPC base de contratacion $356.500, con un porcentaje de capitacion del
50% para las entidades que tiene todos los servicios y del 48% para aquelias que no tienen
hospitalizacién y rayos X. ESE municipio con UPC diferencial $ 592.340, se propone UPC
base de conlratacion de $387.500, con un porcentaje de capitacién del 50% para las
entidades que tiene todos los servicios y del 48% para aquellas que no tienen
hospitalizacion y rayos x” (...} *

Adicionalmente, en la mencionada propuesta también se anexé una lista de precios de los servicios
que no se contratarian a tarifas soat, y se solicité “una reunién presencial con el fin de llegar a un
acuerdo en el menor tiempo posible sobre la propuesta presentada’.

Por otro parte, en comunicaciones cruzadas entre AESENAR y EMSSANAR durante la negociacion,
el 3 de febrero de 2014 AESENAR envi6 un oficic a EMSSANAR comunicandole lo siguiente:

(...} lo_gue se busca tal y como se hizo el afio anterior, es definir unos criterios
basicos de contratacion los cuales se aplicarian como regla general, en ese sentido
hacemos referencia a definir una UPC base de contratacion, Ia cual esta contemplada
en nuestra propuesta y fijar un porcentaje de capitacion minimo para los servicios de
recuperacion y medicamentos (...)

[ mJe permito solicitar realizar una reunién con nuestra asociacion para definir estos criterios
basicos en el menor tiempo posible con el fin de poder agilizar el proceso de contratacion”
(...} ¥(Negrilla fuera de texto original).

Nétese que EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ en la referida comunicacion deja clara la
intencién de contratar con la EPS con base en la propuesta presentada por AESENAR. Ademas,
literalmente manifestd que quiere continuar con las practicas realizadas en el 2013, donde admite
que se definieron criterios base de contratacién que se aplicaron como regla general en los contratos
de servicios de salud celebrados para ia vigencia de ese afo.

Por ltimo, es importante resaltar que, el 1 de diciembre de 2014 EDGAR ALBERTO BURBANO
MARTINEZ en calidad de representante legal de AESENAR, suscribié un contrato de prestacion de
servicios con MARIA ISABEL DELGADO ORTIZ, del cual se advirtid que su objeto incluia lo
siguiente:

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

Asi mismo incluia las siguientes consideraciones:

53 Folios 618 a 620 del cuaderno publico No. 3 del Expediente.

54 Folio 8 del cuaderno pdblico No. 1 del Expediente

55 Folio 1330 del cuaderno publico No. 8 del Expediente

5 Folios 1336 a 1337 del cuaderno plblico No. 8 del Expediente.
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'2) Que, dentro de las obligaciones principales de las Empresas Sociales del Estado, estd
fa suscripcion de los contratos de prestacién de servicios con las E.P.S; hecho que se
pretende efectuar en conjunto a través de Ia Asociacién. 3) Que, para tales efectos,
se requiere el estudio, revisién y modificacion de las minutas contractuales
presentadas por las EPS, con el fin de presentar un propuesta corncreta por parte de
la_asociacion, la_cual favorezca los intereses de [as IPS involucradas (..)
(Subrayado y negrita fuera de texto original).

Como se observa, AESENAR suscribié un contrato de prestacion de servicios con el fin de que se
elaborara una minuta de contratacién con el propésito de presentar una propuesta de contratacién
uniforme de los servicios de salud concreta por parte de la asociacion en representacion de las ESE
asociadas a las EPS, perfeccionando asi su método de negociacién y limitando la libertad de las
EPS, toda vez que estas tenian que necesariamente tomar las minutas entregadas por AESENAR
para poder iniciar las negociaciones sobre las tarifas y condiciones contractuales.

Adicionalmente, este Despacho encontrd probado que la suscripcion de los contratos de prestacion
de servicios con las EPS se efectuaba de manera conjunta a través de AESENAR. Al respecto los
investigados declararon:

‘DELEGATURA: (...) Nos podria explicar por qué en la minuta que proponia la Asociacion
se involucraba directamente la Asociacion en la negociacion de las propuestas realizadas
entre las EPS y las ESE.

EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ: Esa fue una propuesta que nacié en el seno
de fa asociacién para tratar de que la UPC sea una UPC base para todos, ;si? Pero eso
no se tuvo en cuenta, fue solamente una propuesta y como tal quedé como propuesta.”®

Con base en lo anterior, se evidencia que la minuta de contratacién tenia como objetivo normalizar
una UPC base para la propuesta que se le presentaria a todas las EPS. Sin embargo, EDGAR
ALBERTO BURBANO MARTINEZ en su declaracidn intentd desestimar el fin de la elaboracion de
la mencionada minuta, afirmando que simplemente fue una propuesta y que la minuta nunca se tuvo
en cuenta.

Como puede observarse, contrario a lo manifestado por los investigados en el escrito de
observaciones al Informe Motivado en cuanto a que no hubo contrataciones uniformes, gque todos
los contratos eran diferentes y que estos dependian de cada ESE segun sus condiciones y
capacidades para la prestacién de servicios, se encuentra demostrado que AESENAR por medio
de la mencionada minuta tuvo el propésito de realizar contrataciones en bloque, tanto asi, que la
misma fue enviada a varias EPS del departamento de Narifio con las cuales se estaban llevando a
cabo las negociaciones pertenecientes a la concertacion sobre las tarifas base de contratacion.

Ahora, si bien se encontré probado que en efecto los contratos fueron firmados con algunas
variaciones y diferencias entre cada ESE, ello no controvierte el hecho que AESENAR realizd
conductas tendientes a fijar tarifas y de presentar propuestas unificadas a las EPS.

Para el afio 2015, esta Entidad encontré probado que AESENAR continud presentado propuestas
conjuntas en nombre de sus asociadas para la contratacién en los servicios de salud con las distintas
EPS del departamento de Narifio, como lo fue la propuesta del 19 de enero de 2015 a ASMET
SALUD®, en la cual se les comunicaba el procedimiento a seguir para adelantar la contratacion de
venta de servicios de salud a los diferentes aseguradores.

En el mencionado documento, AESENAR plante¢ que definiria los criterios generales de
contratacion con cada una de las EPS y que era necesario llegar a un acuerdo sobre los siguientes

57 |bid.
58 Minutos 2:22:14 a 2:22:44 de la declaracion de parte de AESENAR y EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ.
98 Folic 357 del cuaderno publico No. 2 del Expediente.
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puntos de contratacién de manera general, para luego proceder a negociar individuaimente el
proceso de contratacion:

Contenido de la minuta de contratacion

Modelo de atencién de la EPS

Tarifas para la contratacion por evento

UPC base de contratacion para contratos por capitacion
Plazo para negociacion y firma de contratos
Descuentos en la venta de servicios

Radiaciéon de cuentas.

NogswN =

En la mencionada comunicacién, AESENAR también envid una propuesta de contratacion y un
modelo de minuta a las EPS para que se tomara como base y que mientras no se llegara a un
acuerdo sobre los criterios generales de contratacién, no se asistiria a reuniones de contratacion
individual.

Por su parte, durante el ano 2015, AESENAR hizo uso de la ya mencionada minuta de contratacion
realizada por MARIA ISABEL DELGADO ORTIZ. La asociacion le envié una comunicacién a
EMSSANAR sin precisar la fecha en la elaboracion del documento, cuyo asunto hacia referencia a
“Minuta de contratacién 2015"° También se precisd que “con el fin de garantizar la prestacion de
servicios a sus usuarios subsidiados y contributivos — vigencia 2015, los afiliados a AESENAR
ponemos a su disposicion la minuta para contratacion de los servicios de salud para el afio 2015,
en el que se incluyen las tarifas de los servicios por evento, capita y mixta."s'.

En sintesis, la minuta de contratacion elaborada por AESENAR tenia, entre otros, el objeto de: (i)
presentar una propuesta de contratacion de los servicios de salud concreta por parte de la
asociacion en representacion de las ESE asociadas, (ii) que la suscripcién de los contratos de
prestacion de servicios con las EPS se efectuara de manera conjunta a través de AESENAR vy (iii)
fijar una UPC base para todos los asociados. Adicionalmente, se demostré que se realizaron
presiones como la de restringir las reuniones de manera individual entre las EPS y las ESE
asociadas, situacion que a su vez generaba dilaciones en la contratacion de los servicios de salud.

Asi pues, se evidencid que AESENAR mantuvo la dinamica de adelantar negociaciones de Ia
prestacién de los servicios de salud en nombre de sus asociados a través del intercambio de
comunicaciones durante los afos 2013 al 2018. Es necesario destacar que, posterior al afio 2015,
la asociacion cambié en el modo de presentar las propuestas para la concertacion de los contratos
de salud a las EPS, pues empezd a realizar las negociaciones de manera directa a través de
reuniones presenciales entre la asociacién y las EPS, prueba de esto es la comunicacién enviada
el 23 de enero del 2017 a EMSSANAR con el asunto de referencia “Solicitud de programacion de
reunion con la asociacién de ESES de Narifio- AESENAR, con el fin de plantear lineamientos para
la contratacion de prestacion de servicios de salud entre su EPS y nuestros asociados para la
vigencia 2017762,

Contrario a lo manifestado por los investigados en su escrito de observaciones al Informe Motivado
en cuanto a que la contratacion siempre la suscribia individualmente cada gerente de la ESE, y no
se realizaba en grupo, este Despacho acreditt que AESENAR presentaba propuestas de
negociacion grupales, es decir, las mismas tarifas de servicios y medicamentos acordadas por los
asociados en reuniones donde de manera unanime decidian sobre las propuestas que
posteriormente se presentarian a las EPS, eran presentadas por AESENAR sin existir una
negociacién diferencial entre cada una de las EPS.

50 Folio 387 del cuaderno publico No. 2 del Expediente.
61 [dem.
52 Fplios 1340 al 1341 del cuaderng publico No. 8 del Expediente.
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En este sentido, independientemente de si los contratos fueron suscritos individualmente por los
gerentes de las ESE, ello no controvierte la evidencia de que la negociacion previa a la suscripcion
de estos fue desarrollada en cabeza de AESENAR, tanto asi que la asociacion hasta no flegar a un
acuerdo con las propuestas generales presentadas no permitia que se reunieran los gerentes de
manera individual con las EPS.

Prueba de lo anterior son las citaciones impartidas por AESENAR a las EPS para reunirse con el
objeto de concertar las propuestas de negociacion. Esto lo demuestra una comunicacién del 19 de
enero de 2015, en la que puede observarse que AESENAR informaba a la EPS ASMET SALUD
que en una reunién sostenida ese mismo dia con los asociados, se definié el procedimiento para
adelantar |la contratacién de venta de servicios de salud a las diferentes aseguradoras. Igualmente,
en la comunicacion se precisé lo siguiente:

“Una vez se llegue a un acuerdo sobre los puntos expuestos, de manera individual con cada
ESE, se entrara a consolidar el proceso de contratacion.

Es importante destacar que nuestra asociacion hizo llegar una propuesta de contratacién y
tina modelo de minuta a la E.P.S. la cual debe servir de base para la reunién con nuestra
organizacion.

Con el fin de adelantar el proceso de contralacion de acuerdo a lo definido por
nuestra organizacién, rueqo a usted se realice reunion el dia 26 de enero a las 9:00
AM en sus instalaciones.

fgualmente me permito comunicarle, que la asamblea de nuestra organizacién por mayoria
aprobo, que mientras no se lleque a acuerdos sobre los criterios generales de
contratacion, expuestos en este documento, no se asistira a reuniones de
contratacién de manera individual."* (Negrilla fuera de texto).

Como se expuso, esta era la forma en que la asociacion manifestaba su postura frente a la
negociacion con las EPS, dejando claro que las EPS no tenian opcién de presentar sus propias
propuestas. Para poder aspirar a negociar de manera individual con cada ESE era requisito
indispensable llegar a acuerdos sobre los criterios generales presentados por AESENAR.

Por otro lado, se demosiré que AESENAR efectuaba presiones y amenazas a las EPS del
departamento de Narifio por medio de oficios en que sefialaba que: (i) si no garantizaba el flujo de
recursos a los asociados se verian obligados a suspender la prestacion de los servicios®; (ii) al no
lograrse un acuerdo entre las partes en el valor de la UPC les cerrarian los servicios de salud en las
diferentes IPS85; y (iii) al no llegar a un acuerdo para la contratacion de los servicios de salud se
acordaria una suspension de servicios a excepcion de los servicios de urgencias vitales®s.

A continuacion, se presenta un extracto de una comunicacion enviada por AESENAR al INSTITUTO
DEPARTAMENTAL DE SALUD DE NARINO que da cuenta de lo anterior:

“dadas las condiciones presupuestales de la EPS CAPRECOM, no permite para garantizar
la contrataciéon de Prestacion de servicios de salud de los meses de noviembre y diciembre
del afio en curso, ante este hecho fos gerentes de la Empresas Sociales del Estado de baja
complejidad de Departamento de Narifio, agremiados a la Asociacion de Empresas sociales
de Salud de Narific AESENAR, hemos decidido suspender la prestacion de salud para los
usuarios de EPS CAPRECOM. con excepcion de fos Servicios de urgencias. De no tener
una respuesta positiva la_suspension de servicios se hara efectiva a partir def dia 11 de
noviembre del afio 2015, (Subrayado fuera de texto)

62 Folio 395 del cuaderno publico No. 3 del Expediente.
84 Folio 330 del cuaderno publico No. 2 del Expediente.
65 Folio 313 del cuaderno publico No. 2 del Expediente,
8¢ Folic 326 del cuaderno publico No. 2 del Expediente.
57 Folios 1347 y 1348 del cuaderno piblico No. 8 del Expediente.
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Notese que lo anterior controvierte lo manifestado en las observaciones al Informe Motivado en las
que los investigados afirmaron que nunca ejercieron constrefiimiento en contra de las EPS cuando
estas se negaban a aceptar las condiciones propuestas.

Una prueba adicional de las presiones ejercidas por AESENAR, es un correo electronico enviado
por la asociacién a sus ESE asociadas el 16 de febrero de 2015 con asunto “REALIZACION DE
PLANTON®, por medio del cual la asociacion propuso realizar un plantén en la prestacion de los
servicios de salud por existir desacuerdos en los términos de la contratacién con las EPS y por la
demora en la aceptaciéon de las condiciones propuestas sobre los lineamientos fijados por
AESENAR, para cuiminar la etapa de negociacién y suscribir los contratos de servicios de salud
entre las ESE y las EPS.

Imagen No. 1. Correo electrénico “Invitacion a planton”

From; Aesenar NARING <aesenar20134@gmail.com>

Sent: 2162015 7:11:36 PM -0500

To: aseglbani@yahos es; nancyolandapi@hotmail com, ESE CENTRO DE SALUE SAN MIGUEL <esesanmigue!@gmail com>; alba-ucia-
maraZz0d7@hamat com; eliz601 <eliz&01@hotmail com>, amandalopezbasi@hoimail com; {adip 1960 hoimal com; oscardorado?i
<oscarderado? 4@ hotmail com>; edwincaron <edwinceren@yahoo.com>; gerenteaicralinares@hotmail. com, gerent -@yahoo es
edgarburbanomartinez@hoimail.com; unigarzen@yahoo com; andresbashd3591@holrnaii com; eseguad\ucal@l‘ tmait com,
<esegualmatan@hatmaii com>; martha parra <male)cpazra@hutmaﬁ com>, japanto <j tof@hotmail.com>; jap Ehotmail, com
gerenciahospilallzflorida@yahoc.es; juanbosco@hotmak com, AURA MAYEL] MESA <mesa. auramayell@gmall com>, Onix Perez Eraze
<perez495@gmail com>, esejuanpablo?@hotmail.com, fhon alvarez <|honever19?9@gma!l com>; CENTRC DE SALUD SANTIAGC DE MALLAMA
<csantiagomallama@gmat.com>; AYDA YANELA GONZALEZ MUNOZ <aidayanelag@yahoo es>, e 5.e poficarpa@heotmail.coms; Javier Abdias Arteaga
Homo <ese patosi@gmail com>, gracielalucerohi@hotmail com; carle 200710@hotmall com; HOSPITAL LORENCITA VILLEGAS DE SANTRS
<hospitallvs@gmail com>; Henry Hemnar Barco Ramos <hhbarco@hotmail comz; t r;a1966 <t ia1366{@hotmai com:>;
miuzesirellaz2 @vahoo es; mluzesirellazz@yahoo.es; carmeanyolyd@yahoo.€s; gerenciaesesandona@yaheo.es; Herman Jaime Calvache Lopez
<hcalvachei{@ gmail com>; anyluciacastillo{@hotmail com: mas 1960 @hotmali comm; esevirgendelourdesi@yahea es; pasmure@heimail.com;,
mado 190903@yahoo.com, laflorida@yahco.com, jachalf1 2@botmail.com, HARGLE WILSON REVELO CORAL <haroidw?3@yahoo.es>;

astroi0@hotmall com; bontlaciomerales11@yahoo es; Cicef Sas <cicef sas@gmail.com>, maria.bravor@hotmail com
Subject: INVETACION A PLANTON
Astackments: INVITACION A REUNION CONTRATACION 2015 docx

Asunto: REALIZACION DE PLANTON

Ante la no definicién y desacuerdo en los términos de contratacion, se acordd en reunitén
de asociados realizar un plantén en la prestacidn de servicios para todas las EPSs desde las
7am hasta las 12m el dia 17 de febrero, en virtud a que el dia de hoy se realizé la gestian
pertinente para formalizar la contratacidn sin obtener atencién o respuesta alguna por
parte de las EPS.

Se recuerda a los asociados que esto se planted v se decidid en plenaria, por tanto se
cuenta con el compromisc de todos para el desarrollo del plantdn,

Cualquier inquietud favor comunicarse al celular: 3122402477,

Atentamente:
EDGAR BURBAND MARTINEZ
Presidente Junta Directiva “AESENAR"

COriginal firmada

Lo anterior permite evidenciar que AESENAR realizé actos tendientes a constrefiir la voluntad de
contratacién de las EPS a su favor. Sin embargo, EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ
manifesté en la declaracion rendida ante esta Entidad que dichas comunicaciones simplemente eran
unas insinuaciones y que nunca se llevé a cabo la suspension de los servicios.

Para complementar la coercidn que se materializé por parte de la asociacion a través del correo
electronico, es pertinente presentar la declaracién rendida por EDGAR ALBERTO BURBANO
MARTINEZ al respecto:

“DELEGATURA: Perfecto Dr. Burbano, aqui vamos a pasar ahora al tema de las presiones.
Usted nos indicaba que fa asociacion en ningin caso llevaba a cabo presiones para
asegurar la contratacion entre las ESE asociadas y las EPS. Sin embargo, quisiera leerle
una carta enviada a Dassier Benavides, gerente de ASMET SALUD, por parte de usted

% QID 1394. Path. 02_DESCARGA_CORREOS_AESENAR.ad1/GMAIL BACKUP/2015/02/20150216-191136-
aesenar2013@gmail_com-INVITACION_A_PLANTON-1.eml y OID 17612. Path. 02_DESCARGA_CORREOS_
AESENAR.ad1/GMAIL BACKUP/2015/02/20150216-191136-aesenar2013@gmail_com- -INVITACION_A_PLANTON-
1.eml/INVITACION A REUNION CONTRATACION 2015.docx.
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como presidente de AESENAR. La carta es de marzo 18 del 2013 y obra en el folio nimero
313 del cuaderno pablico No. 2 def expediente. En esta carta se indica lo siguiente:

“Referencia; propuesta UPC base de contratacion, IPS asociadas a AESENAR. Cordial
saludo, de acuerdo a la reunion con la Asociacion de ESEs de Narifio nos permitimos
presentar la siguiente propuesta: que se realicen los contratos con una UPC base neta de
$340.000 respetando la capitacion que se traia a diciembre del afio 2012 prestando los
mismos servicios contratados sin incluir medicamentos formulados por especialistas que no
correspondan a programas que puedan ser manejados en ef primer nivel de complejidad al
igual que el oxigeno domiciliario_Al no llegar a un acuerdo enfre las partes del valor de
fa UPC se acord¢ cerrar los servicios de salud en las diferentes IPSs. Esperamos con
esta propuesta terminar este proceso de contratacion para la vigencia fiscal del 2013.

Nos podria explicar a qué se refiere su manifestacion como presidente de AESENAR de la
siguiente cita: “al no llegar a un acuerdo entre las partes del valor de la UPC se acordd
cerrar los servicios de salud en las diferentes IPS”

EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ: Si,_esa fue una insinuacién que se hizo al
interior de lIa Asociacion por parte de algunos gerentes, ;si? Y yo como presidente
de la misma tenia que hacerle conocer a la Dra. Gerente de ASMET SALUD esa
insinuacion que Ie hacia la Asociacién, pero de ahi a que se lleve a cabo, nunca se llevd
a cabo y se lo puede preguntar a la Dra. Graciela que todavia es fa gerente de ASMET
SALUD, que si nosolros cerramos los servicios. Nunca se cerrd los servicios, esa fue una
insinuacion que nacié de parte de los gerentes, no nacié de parte mia, nacié de parte de
los gerentes, y esa inquietud se la hizo conocer a la Dra. Graciela, pero nunca, nunca, se
llevo a cabo el cierre de los servicios y nunca fo hemos hecho con ninguna empresa, nunca
lo hemos hecho con ninguna empresa el cierre de los servicios y la prueba esta que el
mismo Dr. Delgado en la entrevista anterior lo manifesté /si? como juridico de EMSSANAR.
Nunca lo hemos hecho ni lo haremos, personalmente yo como médico soy consciente el
que la prestacion def setvicio nunca se la puede cerrar porque es la vida de un paciente la
que estamos tratando y siempre lo hemos hecho asi, nunca lo hemos hecho, nunca hemos
hecho ni siquiera un plantén para que presionar a las EPS, esa fue una sugerencia que
nacio al interior de la Asociacion y que se Ia transmiti a la Dra. Graciela, pero gue
nunca se llevé a cabo.

(...).5

Es preciso sefalar que, de acuerdo con lo probado, las advertencias realizadas por AESENAR
tenian como Unico propésito asegurar que las EPS del departamento de Narifio contrataran la
prestacidon de los servicios de salud con las ESE asociadas teniendo en consideracion
exclusivamente lo propuesto por la asociacion.

Sobre el particular, conviene exaltar que a la luz del articulo 4 del Decreto 1663 de 1994, se
encuentra prohibido que se establezcan politicas que tengan por objeto impedir, restringir o
interrumpir ia prestacioén del servicio de salud. Por ende, las amenazas efectuadas por AESENAR
de suspender los servicios de salud carecian de objeto licito. El hecho de constrefiir a las EPS a
negociar utilizando medidas de coercidn relacionadas con la suspension de servicios de salud, es
una violacién al régimen de competencia y a la norma especial dirigida a las asociaciones del sector
salud.

Por ofro lado, continuando con la exposicién de la conducta continuada empleada por AESENAR,
esta Superintendencia encontrd probado que las negociaciones para la contratacién en los servicios
de salud para los afios 2017 y 2018 se continuaron ejecutando. EDGAR ALBERTO BURBANO
MARTINEZ en su calidad de presidente de la asociacion siguid presentando propuestas de precios
y porcentajes en las tarifas de los servicios a contratar con las EPS del departamento de Narifio.

8¢ Minutos 21:10 a 22:07 del testimonio de FERNANDA BRAVO ORDONEZ. Folio 1744 del cuaderno publico No. 10
del Expediente.
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De manera concreta, para el afio 2017, en el Expediente obra una comunicacién de citacién a una
reunion entre los gerentes de las ESE asociadas a AESENAR vy los representantes de las EPS en
las negociaciones que dan cuenta de la continuacién en la fijacion de criterios y la indicacion de
lineamientos para la contratacién de la prestacion de los servicios de salud. Un ejemplo de ello se
evidencia en una comunicacién del 23 de enero del 2017, la cual fue dirigida a EMSSANAR con el
asunto de referencia “Solicitud de programacion de reunion con la asociacion de ESES de Narifio-
AESENAR, con el fin de plantear lineamientos para la contratacion de prestacién de servicios de
salud entre su EPS y nuestros asociados para la vigencia 2017°7°,

Asimismo, en la mencionada comunicacion la asociacién manifesté que se dirigia con el propésito
de adelantar el proceso de contratacion de prestacion de servicios de salud. Especificamente, se
solicitd la programacion de una reunién con AESENAR y la EPS con el fin de poder discutir los
lineamientos que puedan debatirse en el proceso de negociacién contractual.

Sobre el particular, los investigados en las observaciones al Informe Motivado manifestaron que los
gerentes atendian como primera medida una citacion que no era concertada, sino impuesta por
cada EPS en agenda y atendida por el “grupo delegado de contratacion” de cada EPS, lo cual queda
desvirtuado con la comunicacion del 23 de enero del 2017, donde se da cuenta de que las reuniones
entre las ESE y las EPS eran organizadas por la asociacion y era AESENAR quien hacia el primer
acercamiento para reunirse y finalmente llevar a cabo los acuerdos propios de las condiciones
dentro de los contratos de servicios de salud acordados por los afiliados.

Otras pruebas que acreditan que AESENAR sigui6 liderando las propuestas de negociacion entre
las ESE y las EPS en los servicios de salud para el 2017 es la comunicacion enviada por AESENAR
a EMSSANAR el 20 de febrero del 2017 con referencia “PROPUESTA DE CONTRATACION
EMSSANAR™ y las actas de los afios 2017 donde se fijan los lineamientos para las negociaciones
de los servicios de salud {Acta de reunidén No. 001 contratacién afio 201772 y Acta de reunion de
asociados del 23 de enero de 201773,

Por Ultimo, para el afo 2018 este Despacho pudo evidenciar que AESENAR continug liderando las
negociaciones entre las ESE y las EPS en el departamento de Narifio para la contratacion de ios
servicios de salud. Ejemplo de ello es el acta No. 001 CONTRATACION ANO 2018, en la que se
sefalo lo siguiente:

(...) "d. propuesta de contratacién

Para la vigencia 2018 el doctor Edgar Burbano solicifa que para las tarifas de evento se
negocie a SOAT menos el 5% con una convenida del 3.5% y para la capita se incremente
ur 5%.

Por cuanto se acuerda entre las partes realizar un incremento del 4.5% para la capifa y para
el evento un 4% a la convenida con un incentivo del 2% con enfoque RIAS, pero con
evaluacion segin resolucion 412; para el caso del evento se validaran las tecnologias que
realiza cada IPS por servicio de habilitacién y se concertara tarifa aplicando esto aitimo para
las actividades q (sic) estan fuera de la cépita en lo referente a subsidiado, para los
contratos contributivos y ofros municipios.

Por su parte el Doctor da a conocer que cada gerente es responsable de la contratacion de
acuerdo con la capacidad resolutiva e indicadores de evaluacion, por consiguiente, informa

0 Folip 1340 al 1341 del cuaderne publico No. 8 del Expediente.

" OID 96349. Path. 01_PC_CAMILO_ROMERO.ad1/C:\Windows [NTFS]/[root}/Users/AESENAR/Desktop/OFICIO
PROPUESTA EMSSANAR.docx

2 OID 7058. Path. 01-REQ.ad1/DATOS:JAEMSSANAR\01-REQIDATOS/6 Actas Asenar- EvalPrestadores/ACTAS Y
OFICIOS AESENAR rar/ACTAS Y OFICIOS AESENAR/2017/ACTA 3 DE FEBRERO 2017 .pdf

73 Folic 1334 del cuaderno publico No. 8 del Expediente.
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que realizard la confrapropuesta y requiere que las negociaciones se hagan con las
particularidades de cada IPS”. (...} ™

Por otro lado, se encontrd probado é|ue a través de comunicacion enviada el 30 de enero de 201875
de EMSSANAR a AESENAR, se confirmd la reunién citada por AESENAR con el fin de definir los
criterios generales de contratacién para la vigencia de 2018.

Finalmente, es importante destacar que EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ rindio
Declaracién juramentada en la presente investigaciéon. En ella, de manera expresa manifestoé el no
haber realizado negociaciones directas de los servicios de salud a través de la asociacion, en los
siguientes términos:

"DELEGATURA: Sr. Burbano ;la asociacion negociaba en nombre de las ESE vinculadas
ia contratacién con las EPS?

EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ: No, nunca, nunca. Nosotros haclamos
reuniones de aproximaciones, las reuniones de acercamiento. Pero la asociacion nunca
intervino en ninguna de fas contrataciones, cada gerente hacia su propia contratacion.
Nosotros haciamos e inclusive, asistiamos todos los gerentes para hacer las primeras
aproximaciones y de acuerdo con esas aproximaciones que nosotros haciamos cada
uno de los gerentes hacia su contratacioén individual.

(--)

DELEGATURA: /El incremento que se proponia por parte de fas ESE asociadas era
idéntico y se enviaba a todas las EPS?

EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ: Claro que se enviaba, como propuesta
vuelvo e insisto como propuesta, como propuesta. De ahi alla a que la acepten la EPS
era totalmente diferente. Una propuesta.

DELEGATURA: Pero esta conjunta, era una propuesta conjunta.

EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ: Claro, porque somos asociados, somos
asociados, somos asociados. O sea, nosotros fo que haciamos era gue esa, la UPC se
requle. Se requle de acuerdo a la capacidad resolutiva que nosotros teniamos. Pero
no era una posicion dominante como ustedes lo determinan que nosotros poniamos
nuestros propios valores de incremento a la UPC.

(...)

DELEGATURA: ;El objeto de Ia propuesta de contratacién de AESENAR era regular
la UPC que se demandaba conjuntamente por parte de las ESE asociadas?

EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ: Era una propuesta, era una propuesta que
buscaba eso. Una propuesta que nunca se tuvo en cuenta, nunca se tuvo en cuenta.
Era una simple propuesta. Porgue el que terminaba fi rmando el contrato era el
responsable de casa una de las ESE.

()

DELEGATURA:_sPor qué no presentaban las propuestas de forma individual cada
una de las ESE e iniciaban las negociaciones de forma individua?

EDGAR ALBERTO BURBANQ MARTINEZ: A Ia larga termindbamos individualmente._Si,
la propuesta era conjunta inicialmente pero después terminabamos individualmente

74 OID 7156. Path. 01-REQ.ad1/DATOS: JAEMSSANARVD1-REQADATOS/06 Actas Asenar- EvalPrestadores/ACTAS Y
OFICIOS AESENAR.rarfACTAS Y OFICIOS AESENAR/2018/Acta 5 de febrero de 2018.pdf
75 Folio 1339 del cuaderno publico No. 8 del Expediente.
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haciendo la propuesta y aceptando de acuerdo con nuestra capacidad resolutiva el
porcentaje del incremento de la UPC. Por eso el juridico, doctor Delgado, la vez pasada
manifesté aqui que nunca nosotros hemos producido ningan darfio, ni econémico, ni social,
ni prestacion def servicio, ni nada. Porque nunca nosotros tomamos medidas extremas para
poder exigir este tipo de contratacién, nunca.”™®

10.3.6. Conclusiones

De lo establecido, concluye esta Superintendencia que AESENAR a través de EDGAR
ALBERTO BURBANO MARTINEZ lideré las negociaciones desde el 2013 hasta el 2018,
manteniendo siempre la caracteristica de que cada afio iniciaba los acercamientos con las EPS
presentandoles una propuesta de las tarifas y condiciones contractuales en la venta de servicios
de salud en el departamento de Narifio.

Como se evidencié, AESENAR logré afectar las negociaciones que se realizaban entre las ESE
y las EPS, impidiendo que se chtuvieran las ventajas propias de la libre competencia, tales como
las mejores condiciones en términos de precios y calidad para la prestacion de los servicios a
los afiliados.

AESENAR impidi¢ que las EPS negociaran de forma libre e individual con cada una de las ESE
de acuerdo con las caracteristicas particulares y segin las necesidades propias de cada una
segun la necesidad de sus usuarios afiliados.

Otra de las consecuencias que generd las conductas empleadas por la asociacion fue la
obstruccion del curso natural de la contratacion y retrasos en la celebracion y legalizacion de los
contratos entre las EPS y las ESE.

Como se pudo observar, este Despacheo considera que se encuentra probado que lo acordado
al interior de la asociacion era presentado a las diferentes EPS del departamento de Narifio como
una propuesta en cabeza del representante legal. En ese sentido, AESENAR fijaba los
lineamientos y tomaba decisiones respecto de la propuesta del incremento del valor de ios
servicios de salud, especialmente del porcentaje de incremento a contratar entre las ESE
asociadas y las EPS.

Es necesario resaltar que, si existid la intencién de concertar el incremento de los servicios de
salud anualmente y esto se hacia a través de AESENAR, lo que implicaba que la asociacion
llegara a acuerdos respecto del incremento de los servicios de salud con ias EPS en nombre de
las ESE asociadas.

Asi pues, queda probado que las propuestas acordadas al interior de la asociacién sobre el
incremento de los servicios de salud a contratar por parte de las EPS, no se elaboraron de
manera individual ni atendiendo a las condiciones particulares por parte de cada ESE asociada
como debia ser.

En efecto, todas las pruebas controvierten lo manifestado por EDGAR ALBERTO BURBANO
MARTINEZ en su escrito de observaciones con respecto a la no materializacién de las conductas
reprochadas. Es asf como, en las actas que hacen parte del material probatorio las cuales fueron
expuestas en el presente capitulo, este Despacho encontré varios elementos que configuraron
lo contrario por el investigado. (i) Dentro del orden del dia de las reuniones de asociados se
incluia definir las propuestas de contratacion con las EPS7; (ii) AESENAR creé una comision
dentro de la asociacion en la que se fijaban las propuestas de contratacion’®; (iii) AESENAR

76 Minutos 51:34 a 52:18 y 54:56 a 1:11:48 de la declaracién de parte de AESENAR y EDGAR ALBERTO BURBANO
MARTINEZ. Folio 1721 del cuaderno publico No. 10 del Expediente.

7 Folios 613 a 615 del cuaderno publico No. 3 del Expediente.

8 Folios 618 a 620 del cuaderno publico No. 3 de) Expediente.
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tuvo acercamientos con las EPS para presentar la propuesta establecida y realizé, de manera
directa, las negociaciones con base en esa propuesta’™; (iv) los asociados entendian que la
forma como se estaban adelantando las negociaciones generaba inconvenientes para llegar a
acuerdos con algunas EPS®. (v) al interior de la asociacion determinaron trabajar conjuntamente
en hacer negociacion global “que garantice buenos resultados y beneficios para todos los
asociados™®,

+ Para finalizar, esta Entidad también encontrd responsable a EDGAR ALBERTO BURBANO
MARTINEZ por haber incurrido en |a responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992 modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, al haber autorizado
y tolerado las diferentes conductas violatorias del régimen de la libre competencia contenida en
el articulo 4 del Decreto 1663 de 1994 en la contratacion de la prestacion de servicios de salud
en el Departamento de Narifio.

10.4. Consideraciones del Despacho frente a las observaciones de los investigados al
informe Motivado.

Frente a las observaciones al Informe Motivado presentadas por los investigados, a continuacion,
este Despacho dara respuesta a los argumentos que no hayan sido abordados en consideraciones
anteriores.

10.4.1. Argumentos relacionados con fijacion de lineamientos y toma de decisiones por parte
de AESENAR respecto de las condiciones para contratar los servicios prestados a las EPS
por parte de las ESE asociadas

Los investigados manifestaron en sus observaciones al Informe Motivado que EDGAR ALBERTO
BURBANO MARTINEZ en su calidad de presidente de AESENAR nunca tuvo facultades para fijar
lineamientos o adoptar condiciones en la contratacion de ninguna EPS. Ademas, que las normas de
contratacién de prestacién de servicios de salud, asi como el incremento de la UPC son fijadas
exclusivamente por el Gobierno Nacional. Por el contrario, lo que se hacia como gerentes de las
ESE era adelantar procesos de contratacidén con todas las EPS, siempre representando los intereses
de los usuarios o afiliados desde un marco legal.

Frente a este argumento, este Despacho considera que contrario a lo manifestado, obran como
prueba las actas de las reuniones donde se acreditd que los asociados se reunian con el propdsito
de fijar las condiciones de contratacién para la prestacién de servicios de salud, para posteriormente
presentarlas a las EPS a través de su representante legal EDGAR ALBERTO BURBANO
MARTINEZ.

También hay constancia de las comunicaciones cruzadas entre AESENAR vy las ESE donde se
evidencia el rol que ejercid la Asociacion, pues era ella a través de su presidente quien iniciaba las
negociaciones a principios de cada afio presentando propuestas con el incremento del valor de los
servicios de salud a contratar entre las ESE asociadas y las EPS. Ademas, se citaron y
transcribieron testimonios que dan cuenta de la intervencién que tuvo la Asociacién en la adopcién
de decisiones y politicas internas dirigidas a determinar conjuntamente las condiciones
contractuales, las cuales como se ha dicho anteriormente, eran presentadas por su presidente en
nombre de AESENAR.

Sobre este punto, se corroboré que las propuestas acordadas al interior de AESENAR sobre el
incremento del precio de los servicios de salud a contratar por parte de las EPS no se elaboraron
de manera individual ni atendiendo a las condiciones particulares por parte de cada ESE asociada,

9 Folios 621 a 623 del cuaderno publico No. 3 del Expediente.
80 Folios 624 a 625 del cuaderno piablico No. 3 del Expediente.
8 Folio 1334 del cuaderno publico No. 8 del Expediente.
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sino que se acordaban condiciones generales, 'para luego continuar con la negociacion individual
sobre el resto de las consideraciones a tratar segun las caracteristicas y necesidades de cada una.

10.4.2. Argumentos relacionados con la fijacién del porcentaje de UPC en cabeza de
AESENAR

AESENAR senal6 en sus observaciones al Informe Motivado que las normas de contratacién de
prestacion de servicios de salud y el incremento de la UPC son fijadas exclusivamente por el
Gobiemno Nacional. Por el contrario, lo que se hacia como gerentes de las ESE era adelantar
procesos de contratacién con todas las EPS, siempre representando los intereses de los usuarios o
afiliados desde un marco legal. Al respecto obran como pruebas los contratos de prestacién de
servicios de salud suscritos por estas instituciones con las distintas EPS, donde se logra demostrar
gue fueron realizados en cumplimiento de todas las disposiciones legales y con los porcentajes
reales. Estos porcentajes no los impuso AESENAR ni su presidente, sino que son lineamientos y
decisiones del orden nacional.

Este Despacho difiere de lo manifestado por los investigados, puesto que, si bien es cierto que el
Gobierno Nacional es el encargado de fijar e! incremento de la UPC anual, AESENAR por cuenta
propia definia los porcentajes y los valores que se presentarian a cada EPS de manera anual. Es
asi como se demostrd que uno de los temas a tratar que siempre se incluia en las propuestas
enviadas por AESENAR a las EPS para la concertacidon de los servicios de salud, radicaba en la
negociacion de la UPC. Sobre este punto obran en el expediente documentos que demuestra la
manera como AESENAR acordé los porcentajes de las UPC entre sus asociados y las propuso
dentro de las negociaciones que se llevaron a cabo entre las ESE y las EPS. Por estas razones no
tiene ningln sustento lo afirmado por los investigados.

Ahora bien, resulta contradictorio el hecho de que en las observaciones se haga énfasis en que la
UPC no puede ser acordada entre las ESE y las EPS, cuando, hay evidencia precisa que demuestra
que AESENAR no respetd lo dispuesto por el orden nacional y que, por el contrario, realizaba
negociaciones con las EPS con el fin de determinar la UPC que seria incluida en los contratos.
Consta como prueba un oficio del 8 de febrero de 2013 en el cual EMSSANAR establecié de manera
clara que no era posible atender la propuesta de trabajar con una UPC fija y un incremento del 20%,
ya que dicho porcentaje estd muy por encima del valor que se ajusté la UPC para el afio 2013
estipulado por el gobierno nacional. Adicionalmente, EMSSANAR en el mencionado oficio también
manifesto lo siguiente:

(...) “trabajar con el porcentaje definido por ustedes es atn més dificil, pues ustedes
plantean un porcentaje con los servicios del primer nivel del 55% sin incluir Py P y si
sumado los 12% que puede esta considerado estas actividades estariamos hablando de un
67% muy por encima del estandar que se maneja en este nivel."

Teniendo en cuenta lo anterior, queda sin fundamento alguno lo argumentado por los investigados
en las observaciones, toda vez que, no solo presentaron propuestas para acordar la UPC, sino que,
ademas, presentaron un porcentaje en un 67% muy por encima del estandar que se maneja en ese
nivel.

10.4.3. Argumentos relacionados con que la Delegatura no tuvo en cuenta algunas pruebas

AESENAR en su escrito de observaciones cuestioné el motivo por el cual la Delegatura no tuvo en
cuenta y desechd los testimonios y declaraciones de los sefiores gerentes asociados, sus
asesores y demas testimonios allegados por parte de la asociacion,

Al respecto, cuando se trata de la valoracion de las pruebas que obran en el Expediente, cabe
resaitar que es obligacion de la Autoridad de Competencia valorar las pruebas cbrantes en cada

82 Folio 187 cuaderno publico No. 1 del Expediente.
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investigacion de forma integral conforme las reglas de la sana critica. El articulo 176 del CGP
expresamente sefala:

“Articulo 176. Apreciacién de las pruebas. Las pruebas deberdn ser apreciadas en
conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades
prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos actos.

El juez expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba’.

Esta Entidad ha referido en los siguientes términos el deber que tiene como autoridad administrativa
de realizar una apreciacién en conjunto de las pruebas para cada caso, utilizando las reglas de la
sana critica:

“Sobre el particular, vale fa pena recordar que, en Colombia, el juez o, en el caso que nos
ocupa, fa Superintendencia de Industria y Comercio en su condicion de autoridad
administrativa, tiene la obligacién de hacer una apreciacion en conjunto de las pruebas,
acudiendo a fas reglas de la sana critica y las méximas de la experiencia de conformidad
con el articulo 176% de la Ley 1564 de 2012 (en adelante “Cédigo General del Proceso” o
"CGP”).

En concordancia con lo anterior, abundante jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
ef Consejo de Estado y la Corte Constitucional, en forma pacifica y uniforme, sostiene que
todas las pruebas del proceso forman una unidad y, por consiguiente, deben apreciarse en
su conjunto, esto es, en forma integral y que una evaluacion individual o separada de los
medios de prueba no es suficiente para establecer la verdad de los hechos™.

A partir de lo expuesto, puede afirnarse que el sistema juridico colombiano prevé como
principio esencial del analisis probatorio, la valoracion de las pruebas en conjunto_mediante
{a_aplicacion de las reglas de la sana critica y fas maximas de la experiencia, principio que
se predica también de las actuaciones administrativas, como las que adelanta la
Superintendencia de Industria y Comercio como Autoridad de proteccion de la libre
competencia en Colombia™®®.

Teniendo en cuenta las caracteristicas y consecuencias de las reglas de la sana critica en la
valoracién integral de las pruebas que conforman un expediente judicial 0 administrativo, debe
sefialarse que esta Entidad en su condicidn de autoridad de competencia, una vez valoradas y
analizadas todas las pruebas que hacen parte del acervo probatorio, selecciona las que considera
pertinentes, Utiles y conducentes y que sustenten la materializacién de las conductas reprochadas.
Como ha quedado establecido en el presente acto, el Despacho ha realizado conforme a ley la
revision de las pruebas, arribando a las conclusiones previamente anotadas que determinaron la
decision de acoger las recomendaciones del Informe Motivado.

10.4.4. Argumentos relacionados con la justificacion de los temas tratados en las actas de
AESENAR

Los investigados en sus observaciones al Informe Motivado argumentaron que, la razén por la cual
en alguna de las actas encontradas a o largo de la investigacion aparece dentro del orden del dia
como punto a ser discutido “la contratacidén con las distintas EPS”, radica en que esas reuniones
se realizaron con el fin de absolver inquietudes frente a temas propios de la gestion como gerentes.

Al respecto, esta Entidad difiere de lo declarado por parte de los investigados, ya que no es cierto
gue en las reuniones Unicamente se absolvieron dudas con relacién a su gestiébn propia como

83 “Articulo 176. Apreciacién de las pruebas. Las pruebas deberdn ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con
ias reglas de la sana critica, sin perjuicio de las sclemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez
de ciertos actos. {...)". {Subraya y negrilla fuera del texto).

8 Corte Constitucional, sentencia T-274 de 2012.

85 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 1624 del 24 de enero de 2020.
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gerentes, sinc que por el confrario, si se acredito la intencidn de definir las propuestas de
contratacion que se le presentarian a las EPS, tal y como se prueba en el acta del 23 de enero de
2013%, en la cual uno de los temas a tratar en la reunién de ese dia si fue el de exclusivamente
“definir propuesta de contratacion con las EPS.” '

10.4.5. Argumentos relacionados con las comunicaciones intercambiadas entre las EPS y
las ESE durante las negociaciones del proceso contractual de los servicios de salud

Por su parte, frente a las comunicaciones encontradas entre ias EPS y las ESE, los investigados
manifestaron que obedecen a la necesidad de lograr una contratacion dentro de los parametros
legales, sin que se perjudique a las instituciones. Agregaron que EMSSANAR con su poder
dominante pretendia contratar con porcentajes que rompian el equilibrio que contractualmente debia
existir entre las partes, defendiendo los intereses de las instituciones.

Ademas, manifiestan los investigados que, los gerentes en virtud del articulo 19 del Decreto 1876
de 1994, tienen derecho de llevar propuestas de negociacion ante las EPS.

Frente a lo anterior, debe insistirse en que AESENAR como asociaciéon no estaba facultada
legalmente para fijar lineamientos en las tarifas de contratacion en los servicios de salud dentro de
las negociaciones entre ias ESE y las EPS escudandose en que “se buscaba una contratacién que
no perjudicara a las instituciones” tal y como lo pretenden argumentar los investigados. Recuerdese
que lo que se le reprocha a AESENAR en la presente investigacién es el hecho de haber fijado
lineamientos y disposiciones generales dentro de la asociacién, presentando de manera homogénea
propuestas a las EPS del departamento de Narifio para la contratacién de servicios de salud.

Al respecto, esta Superintendencia reitera que todas las personas podran ejercer su derecho de
asociacion sin desconocer el derecho colectivo que protege la libre competencia, de modo que no
afecten el funcionamiento del mercado en el que desarrollan su actividad y, por ende, el interés
general que, en ultimas, es lo que protege la libre competencia, asi lo fija la Corte Constitucional
como se evidencia continuacion:

“Bajo estas condiciones se concibe a la libre competencia econémica, como un
derecho individual y a la vez colectivo (articulo 88 de la Constitucion), cuya finalidad es
alcanzar un estado de competencia real, libre y no falseada, que permitala obtencion del
lucro individual para el empresario, a la vez que genera beneficios para el consumidor con
bienes y servicios de mejor calidad, con mayores garantiasy a un precio real y justo. Por
fo tanto, el Estado bajo una concepcion social del mercado, no actia sélo como
garante de los derechos econémicos individuales, sino como corrector de las
desigualdades sociales que se derivan del ejercicio irregular o arbitrario de tales
libertades.

Por ello, la proteccion a la libre competencia econdmica tiene también como objeto, la
competencia en si misma considerada, es decir, més alld de salvaguardar la relacion o
tension entre competidores, debe impulsar 0 promover la existencia de una pluralidad de
oferentes que hagan efectivo ef derecho a la libre eleccion de los consumidores, y le permita
al Estado evitar la conformacion de monopolios, fas practicas restrictivas de la competencia
o eventuales abusos de posiciones dominantes que produzcan distorsiones en el sistema
econdmico competitivo. Asise garantiza tanto el interés de los competidores, el
colectivo de los consumidores y el interés piblico del Estado.”™ (Negrilla fuera de
texto).

Es preciso sefialar que, esta Entidad elabord una cartilla sobre la aplicacién de las normas de
competencia frente a las asociaciones de empresas y asociaciones o colegios profesionales, a
través de la cual "busca ofrecer lineamientos, recomendaciones e indicaciones que permitan a los

% Folic 613 del cuaderno pablico No. 3 del Expediente.
7 Corte Constitucional. Sentencia C-815 de 2001.
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agentes del mercado adecuar su actuar a la normatividad vigente y analizar las propuestas de las
asociaciones para que no concluyan en conductas anticompetitivas™®,

Esta guia establece que una asociacidon de empresas o profesionales es sujeto pasivo del derecho
de la competencia y, por consiguiente, puede ser objeto de investigaciones y sanciones en aquellos
casos en que realice o promueva practicas restrictivas de la competencia, asi lo dispone la
Superintendencia de Industria y Comercio en los siguientes términos:

‘Las decisiones que tomen las asociaciones en desarnolfo de su objeto social de
agremiacion y que, en principio, restringen la libre competencia, se pueden dividir en dos
grandes grupos. El primer grupo esta relacionado con los requisitos de entrada a la
asociacion. Una asociacion puede afectar la competencia en los mercados cuando fos
requisitos de entrada que exige dejan de ser objetivos y se convierten en requisitos
exclusorios, con lo cual se genera una discriminacion en el mercado. Asi, los requisitos de
entrada a una asociacion deben ser fo suficientemente objetivos para que no se entienda o
no surja la posibilidad de la creacién de un "club de empresas o profesionales” Gnicamente
para algunos competidores del mercado.

El segundo grupo tiene relacion directa con las acciones llevadas a cabo por la
asociacién en el giro ordinario de sus actividades, pues mediante ellas se puede crear
un escenario optimo para la violacion del régimen de competencia. Especificamente,
se refiere a las actividades de la asociacion que tengan la potencialidad o que tengan
como efecto unificar el comportamiento de sus miembros en cuanto a las diversas
variables de competencia {como precio, calidad, cantidad y servicio), y que afectan
Ia libertad o el actuar individual de cada uno de estos en el mercado.“®® (Negrilla fuera
de! texto original).

Noétese de la guia publicada por la Superintendencia de Industria y Comercio, se reprocha cualquier
actividad que tenga como efecto unificar el comportamiento de sus miembros en cuanto a las
variables de competencia como en precios, calidad, cantidad y servicio. En sintesis, carece de
validez la defensa de los investigados al decir que se buscaba una contratacién que no perjudicara
a las instituciones, puesto que AESENAR, tal y como fue descrito y debidamente probado en el
curso de |a investigacion administrativa, incurrié en una conducta prohibida mediante la cual realizd
actividades cuya finalidad era unificar el comportamiento de sus asociados o afiliados.

Especificamente, se concluyé que AESENAR viol6 el régimen de la libre competencia en el mercado
de contratacidon para la prestacion de servicios de salud en el departamento de Narifio. Esto debido
a que al interior de AESENAR se fijaban los lineamientos y se tomaban decisiones respecto de los
precios y los servicios en que las EPS debian contratar con las ESE asociadas. En este sentido las
EPS no podian contratar de manera libre los servicios prestados por las ESE teniendo en cuenta
criterios como calidad, oportunidad, nimero de usuario, zona de ubicacién de cada ESE, entre otros.

Por tal motivo, este Despacho no encuentra fundamento en los argumentos presentados por los
investigados, ya que, primero, quedd demostrado que las actas y comunicaciones presentadas
durante todo el investigativo violaron las disposiciones legales excediendo el derecho de asociacion.
En segundo lugar, esta Entidad no ha cuestionado las funciones de los gerentes de las ESE sobre
la posibilidad de negociar y presentar propuestas de contratacién de manera libre con las EPS, por
el contrario, reprocha contundentemente que las negociaciones se hayan ejecutado con la
asociaciéon como intermediario.

88 Cartilla sobre la aplicacién de las normas de competencia frente a las asociaciones de empresas y asociaciones o
colegios de profesionales, Superintendencia de Industria y Comercio.
59 dem.
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10.4.6. Argumentos relacionados con el cuestionamiento de la denuncia que inicio la
investigacién '

Por ultimo, frente al argumento presentando en las observaciones, donde se cuestiona el motivo por
el cual la denuncia Unicamente la presenta EMSSANAR, ya que los asociados contrataban
igualmente con las EPS ASMET SALUD, COMFAMILIAR, EMSSANAR y MALLAMAS, con
quienes se repitieron las mismas conductas indebidas y, sin embargo, no radicaron ninguna
denuncia, se acredité que las conductas reprochadas se ejecutaron con mas EPS tal y como se
expuso en a lo largo del capitulo 10.3.5. Ademas, el hecho de que la queja la haya interpuesto
solamente una EPS y no todas, no desestima el hecho de haber realizado malas practicas
tendientes a violar el régimen de la libre competencia con el resto de las EPS.

10.5. Sobre el impacto de la conducta en el mercado

Una vez acreditada la conducta anticompetitiva desplegada por AESENAR, es relevante realizar
algunas precisiones sobre el impacto que esta conducta tendria sobre el mercado afectado.

De lineas precedentes pudo evidenciarse que el mercado relevante en el presente caso es el de
contratacion de prestacion de servicios de salud en el departamento de Narifio y que en este
participan diferentes agentes de mercado, tales como los usuarios, las IPS y las EPS, estas Ultimas
fungiendo como una plataforma entre los dos anteriores. Para el caso de las IPS, se identificaron
alrededor de 81 presentes en el departamento de Narifo, de las cuales cerca del 84% son ESE y,
entre estas, el 65% se encontraban afiliadas a AESENAR.

Como se evidencio de la descripcidn de la conducta, AESENAR logré afectar las negociaciones gue
se realizaban entre las ESE y las EPS, impidiendo que se obtuvieran las ventajas propias de la libre
competencia, tales como las mejores condiciones en términos de precios y calidad para la prestacién
de los servicios a los afiliados. Ahora bien, al adelantar las negociaciones con las EPS de manera
conjunta, también se dejaron de tener en cuenta diferentes factores que diferencian a los agentes
de mercado prestadores de los servicios, tales como su capacidad, instalaciones o ubicacién
geografica. Dichos factores, en un ambiente de libre competencia, son sin lugar a dudas los que
permitirian que los agentes de mercado obtuvieran fa mayor ventaja posible como resultado de cada
una de sus transacciones en el mercado.

La ausencia de diferenciacién en las negociaciones, asi como sus implicaciones en el bienestar de
los agentes, fue reconocida por agentes afectados por la conducta anticompetitiva. Un ejemplo de
lo anterior es la declaraciéon rendida por FERNANDA BRAVO ORDONEZ (Gerente de la EPS
EMSSANAR) quien manifestd:

“DELEGATURA. En la resolucion de apertura de investigacion que se le abrio a la
asociacion, en la pagina 21 en un oficio enviado por EMSSANAR del 30 de enero de 2014,
se le advirtio a AESENAR que no negociaria la prestacion def servicio en conjunto con fas
ESE asociadas (...} podria explicarnos a que hacia referencia que no querian negociar /a
prestacion de servicios en conjunto con la asociacién?

FERNANDA BRAVO ORDONEZ: Como le comentaba, lo que se pretendia era generar una
negociacion de orden unico con los prestadores agremiados en la asociacion. Entonces
EMSSANAR ratificaba y sigue ratificando que la negociacion debe ser de orden individual
porque fas condiciones que tiene cada uno de los prestadores o cada ESE son diferentes y
no permiten homologar una negociacion a ofra porque los servicios que tienen habilitados
cada prestador son diferentes. Enfonces, si uno tiene laboratorio ef otro no lo tiene, si uno
tiene hospitalizacion el otro no lo tiene. En ese orden de ideas un porcentaje de negociacion
no puede serigual (...})”

De la declaracién es evidente que si existia espacio para que de las negociaciones independientes
y auténomas surgieran condiciones particulares a cada caso, obteniendo excedentes diferentes
para los agentes en cada escenario.
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En segundo lugar, también esta probado que, en el marco del comportamiento anticompetitivo,
AESENAR establecidé un conjunto de medidas con el fin de asegurar que se cumplieran las
condiciones fijadas por la agremiacién en las relaciones contractuales con las EPS, incluyendo
advertencias de la suspensién de los servicios de salud. De materializarse alguna de estas
suspensiones, la conducta anticompetitiva estaria afectando un derecho fundamental de los
usuarios.

Debe recordarse que, precisamente, la Prestacién de Servicios de Salud en Colombia, que ademas
es un derecho fundamental de todos los ciudadanos, se encuentra reglamentada por 1a Politica
Nacional de Prestacion de Servicios de Salud, obedeciendo a la Ley 1122 de 2007 y sus decretos
reglamentarios, cuyo principal objetivo es garantizar el acceso y la calidad de los servicios, optimizar
el uso de los recursos, promover los enfoques de atencion centrada en el usuario y lograr la
sostenibilidad financiera de las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud Publicas. La politica
de atencién primaria de salud del Gobierno Nacional tiene como principio “acreditar la atencién
primaria porque las inslifuciones de salud tienen que ofrecer mejores servicios para los
colombianos”. Esto quiere decir que [a conducta de AESENAR frustrd de manera sistematica dichos
objetivos, impactando asi un derecho fundamental de los usuarios afectados.

Lo anterior se vuelve alin mas relevante teniendo en cuenta la estructura del mercado geografico.
Esto por cuanto las IPS asociadas a AESENAR, se reitera, representaban el 65% de las prestadoras
de servicios de salud del departamento, siendo en algunos municipios las Gnicas habilitadas para
prestar dichos servicios.

Por ejemplo, para el periodo investigado, 28 ESE asociadas a AESENAR estaban ubicadas en
municipios en los que eran las Gnicas habilitadas para prestar los servicios de salud, tal y como se
describid en la seccion referente al mercado afectado. Y, para los municipios en los que las ESE no
eran las unicas prestadores del servicio de salud, la Ley establece unas condiciones especiales
relacionadas con el porcentaje de servicios que deben contratar las EPS con las ESE. El articulo 16
de la Ley 1122 de 2007 impone a las EPS del régimen subsidiado la obligacién de contratar un
minimo del 60% de su gasto en salud con las ESE del municipio de residencia del afiliado.

Esto implica que, en la mayoria de los casos, las EPS no tenian alternativas reales de negociacion
con otras IPS que no estuvieran asociadas a la agremiacién y que por ende tuvieran que aceptar
las condiciones por ella impuestas.

Asi las cosas, la conducta anticompetitiva desplegada por AESENAR tuvo implicaciones sobre las
EPS, de manera directa, y sobre |0os usuarios finales de los servicios que prestan las ESE, en el
departamento de Narifio.

10.6. Responsabilidad individual de los investigados
10.6.1. Responsabilidad de AESENAR

El numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340
de 2009, establece que:

“Por violacion de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la competencia,
incluidas la omision en acatar en debida forma las solicitudes de informacion, ordenes e
instrucciones que imparta, la obstruccion de las investigaciones, el incumplimiento de las
obligaciones de informar una operacion de integracion empresarial o las derivadas de su
aprobacién bajo condiciones o de la terminacion de una investigacion por aceptacion de
garantfas, imponer, por cada violacion y a cada infractor, muitas a favor de la
Superintendencia de Industria y Comercio hasta por la suma de 100.000 salarios minimos
mensuales vigentes o, si resufta ser mayor, hasta por ef 150% de Ja utilidad derivada de la
conducta por parte del infractor”.
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En tal sentido, a la luz de las conductas imputadas a AESENAR, se procede a establecer de manera
concreta y clara los motivos por los cuales la asociacion es responsable por violar el régimen de la
libre competencia econémica.

La responsabilidad administrativa de AESENAR en la ejecucién de practicas restrictivas de la
competencia en el mercado de la prestacion de los servicios de salud en el Departamento de Narifio
se acredito a través de las pruebas allegadas al Expediente tanto documentales como testimoniales,
las cuales fueron debidamente practicadas y valoradas y demuestran la participacion en la ejecucion
del comportamiento violatorio de las conductas previstas en el articulo 4 del Decreto 1663 de 1994.

Se demostro que AESENAR realiz6 reuniones en las cuales sus afiliados llegaron a acuerdos en
precios, tarifas y porcentajes con respecto a los servicios de salud del departamento de Narifio, los
cuales posteriormente fueron presentados durante las negociaciones directas que se ejecutaron
entre la asociacion y las EPS, impidiendo el libre y normal desarrollo de las negociaciones de las
condiciones contractuales. Ademas, se probé gue la asociacion ejercié medios de coercién con el
fin de constredir a las EPS para lograr llegar a acuerdos.

No obstante, a lo anterior, es pertinente sefialar que AESENAR fue liquidada el 10 de agosto del
2020, tal y como fue manifestado en las observaciones al Informe Motivado por los investigados.
Por esta razén, asi se haya encontrado probado que incurrié en la conducta proscrita por el articulo
4 del Decreto 1663 de 1994, la investigacion en su contra debera archivarse por cuanto carece de
vida juridica en virtud de su liquidacién.

10.6.2. Responsabilidad de EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ

De conformidad con el numeral 12 del Decreto 4886 de 2011, el Superintendente de Industria y
Comercio esta facultado para “fiimponer a cualquier persona que colabore, facilite, autorice, ejecute
o tolere conductas violatorias de las normas sobre proteccién de la competencia a que se refiere la
Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y normas que la complementen o modifiquen, multas
hasta por el equivalente de dos mil (2.000) salarios minimos mensuales legales vigentes al momento
de la imposicion de la sancion, a favor de la Superintendencia de Industria y Comercio. (...)".

Resulta necesaria entonces, la tipificacion de la conducta descrita en la norma, para lo cual
acudimos a la definicion que hace e! Diccionario de la Real Academia de la LenguaEspafiola, de
cada uno de los verbos rectores: autorizar, “Dar o reconocer a alguien facultad o derecho para hacer
algo”. Permitir, es decir, “Dar su consentimiento para que otros hagan o dejen de hacer algo”. Asi
mismo, el término ejecutar es definido como “poner por obra algo”, en tanto que el verbo tolerar
aparece definido como “Permitir algoque no se tiene por licito, sin aprobario expresamente™C.

Frente a la participacién de EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ en la adopcion de las
decisiones y politicas internas de AESENAR que tuvieron por objeto o como efecto impedir,
restringir o falsear el juego de la libre competencia en el mercado de contratacion de la prestacion
de servicios de salud en el departamento de Narifio, el Despacho encontré prueba suficiente que da
cuenta de la misma, tal y como se explica a continuacion.

En efecto, EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ, representante legal de AESENAR durante
el periodo de los hechos objeto de la investigacion, ejecuté las conductas anticompetitivas atribuidas
y probadas respecto de la asociacion que representaba, ya que quedd demostrado que tuvo un rol
protagénico en la conducta como presidente de AESENAR, fijando términos de contratacion y
negociando directamente con las EPS por parte de las ESE, impidiendo la libre competencia entre
estas. Asi mismo, el investigado implementé medios coercitivos con el fin de asegurar la
contratacion de acuerdo con las condiciones fijadas por la asociacion.

9 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola.
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Asi mismo, se demostrd que presidié las reuniones ordinarias y extraordinarias de Junta Directiva y
las Asambleas Generales de Asociados de AESENAR cuyas actas dan cuenta de que AESENAR
participd activamente en las negociaciones de contratacibn adelantadas por las ESE del
departamento de Narifio y las EPS, fjando lineamientos en lo referente a la contratacién de servicios
de salud, lo cual excede las facultades delas asociaciones y se configura como una violacién a las
normas que protegen ia libre competencia.

En este sentido, revisadas las actas de las reuniones anteriormente mencionadas, se pudo
establecer que en su totalidad se encuentran firmadas por el sefior EDGAR ALBERTO BURBANO
MARTINEZ como presidente, lo cual permite acreditar su asistencia y participacion en las mismas.

Asi las cosas, para este Despacho la responsabilidad del representante legal de AESENAR para la
época de las conductas investigadas es clara, en tanto esta demostrado que no solo participd en
las reuniones anteriormente mencionadas, sino que las presidid como presidente de la Junta
Directiva. Por consiguiente, EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ ejecuté las conductas
anticompetitivas endilgadas a la asociacién que en su momento representaba.

Por lo tanto, EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ incurrié en la responsabilidad consagrada
en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley
1340 de 2008, por ejecutar las conductas anticompetitivas en las que incurrid su representada,
proscritas en el articulo 4 del Decreto 1663 de 1994.

En adicion a lo anterior, esta Superintendencia encontré una situaciéon que configura a toda luz una
conducta procesal reprochable en cabeza de EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ en el
transcurso de esta actuacion administrativa. En particular, se presentaron una serie de
contradicciones deliberadas en la informaciéon allegada en respuesta a un requerimiento de
informacion que realizé la Superintendencia durante la averiguacién preliminar.

A continuacién, se expondra cada uno de los sucesos que dan cuenta del comportamiento procesal
indebido por parte del investigado. Ademas, de manera puntual se describiran las diferencias
encontradas en relacion con el contenido de las actas de reunién obtenidas en la primera visita
administrativa realizada por la Delegatura, comparandolas con la entregadas como respuesta a la
solicitud realizada por la Entidad posteriormente.

En efecto, AESENAR mediante comunicacion identificada bajo el radicado No. 14-103578-08 del
19 de junio del 2015%, remiti6 a la Delegatura documentacién correspondiente a las actas suscritas
en las reuniones la asociacion. Estas actas, constituyen material probatorio pertinente, conducente
y utii para demostrar que AESENAR fij6 lineamientos y criterios generales de contratacion entre las
EPS y las ESE del departamento de Narifio para los afios 2013 — 2018.

Por un nuevo requerimiento de la Delegatura del 5 de diciembre de 2018%, AESENAR mediante
comunicacion radicada con el No. 14-103578 — 219 del 5 de julio de 2019%, remitié como respuesta
las actas de reunién de asociados del 2013 al 2018. Sin embargo, una vez analizada la informacién
entregada, se encontraron detalles dentro de la documentacién que darian cuenta de que las actas
que entregd AESENAR en la primera ocasion, no son las mismas actas entregadas en el segundo
requerimiento de informacidn, a pesar de que corresponden a las mismas fechas de reunién, como
se observa a continuacion:

91 Folios 612 al 625 del cuaderno publico No. 3 del Expediente.
92 Folios 1320 al 1364 de! cuaderno publico No. 8 del Expediente.
88 Folios 1551 a 1554 del cuaderno publico No. 9 del Expediente.
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Imagen No. 1. Actas de reunién de asociados 11 de marzo de 2014
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Fuente: Informacién del Expediente®

Como puede advertirse, si bien es cierto que las actas corresponden a una misma reunion que debio
ser realizada por AESENAR el 11 de marzo de 2014 entre las 9 am y las 12 pm, se encuentran
inconsistencias entre ambas ya que contienen informacién diferente. Primero, el acta de reunion
remitida el 19 de junioc de 2015 se encuentra firmada por EDGAR ALBERTO BURBANO
MARTINEZ en calidad de presidente de junta directiva de AESENAR, mientras que el acta aportada
el 5 de julio de 2019% no se encuentra firmada.

En segundo lugar, respecto del contenido de |a primera acta entregada en el 2015, se observa que
AESENAR fijaba lineamientos y se tomaban decisiones relacionadas con las propuestas de
contratacion que le presentaria la asociacién a las EPS en nombre de las ESE que la conformaban.
Por el contrario, en el acta entregada en el 2019 se hace referencia a la revision de contratos para
la prestacion de servicios de salud y a la “preocupacion por factores poco ortodoxos impuestos a
los contratos por parte de las EPS y que se constituyen en causa de desequilibrio a favor de las
ENTIDADES ADMINISTRADORAS DE PLANES DE BENEFICIO (en adelante EAPB) y en posible
perjuicio de las IPS.

Salta a la vista que, segiin el acta de reunion remitida el 5 de julio de 2019 por AESENAR, la
discusion supuestamente gird en torno a preocupaciones de la asociacién por el actuar de las EPS
y a temas como la revisién de contratos para mitigar esas preocupaciones. Mientras que €l acta de
reunién remitida el 19 de junio del 2015 tuvo como eje de discusion aspectos totalmente diferentes,
que son los que cobran relevancia para el presente acto administrativo.

En tal medida vale la pena destacar que del analisis que se realizé en relacion con la informacion
allegada por AESENAR el 5 de julic del 2019, se encontré que el acta de reunion del 19 de junio
del 2015 fue modificada en su contenido, dicha alteracion se realizé el 27 de diciembre de 2018, tal
y como puede apreciarse a continuacion:

9% Folios 612 a 625 del cuaderno pablico No. 3 del Expediente y folios 1551 a 1554 del cuaderno publico No. 9 del

Expediente.
% Folios 1551 al 1554 del cuaderno publico No. 9 del Expediente.
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Fuente: Elaboracion Superintendencia con base en la informacion del Expediente®

Lo anterior es de suma importancia teniendo en cuenta que la fecha de elaboracién y modificacién
del documento (27 de diciembre de 2018) es posterior, aproximadamente en 4 afios, a |a fecha en
la que la reunidn documentada se llevd a cabo. Del mismo modo, en comunicacion del 5 de julio del
2019, AESENAR remitio actas de reunion de asociados desde el ano 2014 hasta el afio 2018. Todas
tienen como fecha de elaboracidon y modificacién el 27 de diciembre de 2018. La fecha de
elaboracion de las actas coincide con |a fecha en la que se realizd la segunda visita administrativa
por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio a las oficinas de AESENAR — 4y 5 de
diciembre de 2018.

Ahora, teniendo clara la situacidn descrita, es evidente que, AESENAR pretendié ocultarle a la
Autoridad de Competencia las acciones que habia tomado respecto de la contratacién de los
servicios de salud entre los afos 2013 y 2018. Ademas, no solo intentd ocultar la realidad, sino que
modificd pruebas documentales esenciales que daban cuenta de la materializacion de su conducta
violatoria al régimen de la libre competencia econémica.

Por lo anterior, siendo la alteracion de documentos que hacen parte dei acervo probatorio de la
presente investigacion administrativa un comportamiento que pudo constituir la comision de
conductas punibles relacionadas con los delitos de falsedad en documento, fraude procesal o
cualquier otro que impacta sobre el bien juridico y la recta imparticion justicia, se resolvera
compulsar copias a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION para lo de su competencia,

UNDECIMO: Monto de la sancién

De conformidad con el principio de proporcionalidad que orienta el derecho administrativo
sancionador, la autoridad administrativa debe ejercer su potestad sancionatoria en forma razonable
y proporcionada, de modo que logre el equilibrio entre la sancion y la finalidad que la norma
establece, asi como la proporcionalidad entre el hecho constitutive de la infraccion y la sancidon
aplicada.

Sobre la aplicacion del principioc de proporcionalidad en sanciones administrativas, la Corte
Constitucional ha sefialado que:

“En cuanto al principio de proporcionalidad en materia sancionatoria administrativa, éste
exige que fanto la falta descrita como la sancién correspondiente a la misma resulten

% Folios 1551 al 1554 del cuaderno publico No. 9 del Expediente.
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adecuadas a los fines de la norma esto es, a la realizacién de los principios que gobiernan
la funcién publica. Respecto de la sancion administrativa, la proporcionalidad implica
también que ella no resulte excesiva en rigidez frente a la gravedad de la conducta, ni
tampoco carente de importancia frente a esa misma gravedad™.

Es asi como, para la adecuacién razonable y proporcional de los hechos y la sancién aplicable, el
operador juridico debe, en primer lugar, analizar fa gravedad de |a falta, asi como los efectos que Ia
misma pudo haber generado en el mercado y el beneficio que pudo obtener el infractor, para fuego
analizar otras circunstancias concurrentes de graduacién de la sancidn, tales como la capacidad
econémica del investigado, la reiteracion de la infraccion, la colaboracion del investigado para
esclarecer los hechos investigados y su actuacion procesal.

Estos criterios seréan ponderados por la Superintendencia, de acuerdo con las caracteristicas y
pruebas de cada caso en concreto. En el presente tramite administrativo, este Despacho tiene en
cuenta que la conducta anticompetitiva reprochada restringio |a libre competencia economica en la
contratacion de la prestacion de servicios de salud en el departamento de Narifio.

En virtud de lo anterior, si bien respecto a AESENAR se ordena el archivo de la investigacion por
encontrarse liquidada, la sancién a EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ si es procedente,
tal y como se desprende de la acreditacion de su conducta explicada en detalle anteriormente.

11.1. Sancidn a EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ, presidente y Representante Legal
de AESENAR

En relacién con los criterios de graduacién de la sancidn a imponer a EDGAR ALBERTO
BURBANO MARTINEZ, de acuerdo con el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,
modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, este Despacho indica lo siguiente:

En cuanto a la persistencia en la conducta infractora, se encuentra demostrado que el investigado
participé en la conducta anticompetitiva desde su origen, siendo participe fundamental en la
ejecucion de las conductas desplegadas por parte de AESENAR.

En relacién con el impacto que la conducta tenga sobre el mercado, este Despacho reitera e! analisis
efectuado en lineas precedentes sobre la importancia del mercado y la afectacion que la conducta
tuvo sobre el mismo, desarrollado en la seccién correspondiente al impacto.

Sobre la reiteracion de la conducta prohibida, este Despacho no encontré que el investigado hubiese
sido sancionado, con anterioridad al presente caso, en relacién con la comision de alguna de las
conductas anticompetitivas previstas en el régimen de proteccion de la competencia.

En cuanto a la conducta procesal del investigado, este Despacho concluyd que el investigado tuvo
una conducta procesal reprochable tal y como se detalld en el capitulo 10.6.2.

Finaimente, en cuanto al grado de participacién en la conducta reprochada, se encuentra
demostrado que EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ tuvo un rol protagonico en la ejecucién
de la conducta como presidente de AESENAR, fijando términos de contratacion y negociando
directamente con las EPS por parte de las ESE, impidiendo la libre competencia entre estas. Asi
mismo, el investigado implementé medios coercitivos con el fin de asegurar {a contratacion de
acuerdo con las condiciones fijadas por la asociacion.

Bajo ese contexto, se advierte que, de acuerdo con el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153
de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, las multas a cualquier persona natural
que colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere conductas violatorias de las normas sobre proteccion

% Corte Constitucional, sentencia C- 125 de 2003 {18 de febrero), MP: Marco Gerardo Monroy Cabra.
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de la libre competencia econdmica seran hasta por DOS MIL SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES (2.000 SMLMV),

Adicionalmente, el articulo 49 de la Ley 1955 del 25 de mayo de 2018, establecié que:

“ARTICULO 49. CALCULO DE VALORES EN UVT. A partir del 1 de enero de 2020, todos
los cobros, sanciones, multas, tasas, tarifas y estampillas, actualmente denominados y
establecidos con base en el salario minimo mensual legal vigente (smmiv), deberdn ser
calculados con base en su equivalencia en términos de la Unidad de Valor Tributario (UVT).
En adelante, las actualizaciones de estos valores también se haran con base en el valor de
la UVT vigente”.

En este sentido, se tendra en cuenta que el Departamento de Impuestos y Aduanas Nacionales (en
adelante “DIAN"} fij6, mediante Resolucion No. 111 del 11 de diciembre de 2020, la Unidad de Valor
Tributario (UVT) vigente para el 2020 en TREINTA Y SEIS MIL TRESCIENTOS OCHO PESOS
MONEDA CORRIENTE ($36.308.00) para expresar las sanciones a imponer en Unidades de Valor
Tributario.

De conformidad con los criterios anteriormente analizados, al investigado EDGAR ALBERTO
BURBANO MARTINEZ se le impondra una multa de OCHO MILLONES SESENTA MIL
TRESCIENTOS SETENTA Y SEIS PESOS MONEDA CORRIENTE ($8.060.376.00), equivalentes
a DOSCIENTOS VEINTIDOS UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (222 UVT) por su participacion
en la ejecucion de la infraccion de lo dispuesto en el articulo 4 del Decreto 1663 de 1994, de acuerdo
con el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley
1340 de 2009.

La anterior sancion equivale al 0,50% de la multa maxima potencialmente aplicable, de acuerdo con
el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por et articulo 26 de la Ley 1340
de 2009.

En mérito de lo expuesto, este Despacho
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: ARCHIVAR la presente investigacion en favor de la f\SOCIACION DE
EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO DEL DEPARTAMENTO DE NARINO - AESENAR-
identificada con NIT. 900.602.125 - 0 debido a que se encuentra liquidada desde el 10 de agosto
del 2020.

ARTICULO SEGUNDO: DECLARAR que EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ,
identificado con cédula de ciudadania No. 15.810.960, incurrié en la responsabilidad establecida en
el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340
de 2009 respecto de la conducta violatoria del articulo 4 del Decreto 1663 de 1994 por parte de la
ASOCIACION DE EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO DEL DEPARTAMENTO DE NARINO -
AESENAR.

ARTICULO TERCERO: IMPONER una sancidn pecuniaria a EDGAR ALBERTQO BURBANO
MARTINEZ por valor de OCHO MILLONES SESENTA MIL TRESCIENTOS SETENTA Y SEIS
PESOS MONEDA CORRIENTE ($8.060.376.00) equivalentes a DOSCIENTOS VEINTIDOS
UNIDADES DE VALOR TRIBUTARIO (222 UVT).

PARAGRAFO: E| valor de la sancién pecuniaria que por esta resolucién se impone debera
consignarse en efectivo 6 en cheque de gerencia en el Banco de Bogota, Cuenta Corriente No.
062-754387, a nombre de |la Superintendencia de Industria y Comercio — Formato de Recado
Nacional, Codigo de referencia para pago No. 03. En elrecibo debera indicarse el numero del
expediente y el nimero de la presente resolucién.El pago debera acreditarse ante la pagaduria de
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esta Superintendencia, con el original de la consignacién, dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes a la ejecutoria de esta Resolucion.

Vencido el término de pago aca establecido, se causaran intereses moratorios a la tasa del
12% anual, liquidados por dias en forma proporcional, lo que le generara un saldo en su
contra, por ello, resulta de suma importancia acercarse a la Direccion Administrativa y
Financiera a efectos de que se efectie dicha liquidacion.

ARTICULO CUARTO: En firme la presente decision, COMPULSAR copias de la misma a la
FISCALIA GENERAL DE LA NACION para lo de su competencia, conforme lo expuesto en el
numeral 10.6.2. del presente acto.

ARTICULO QUINTO: NOTIFICAR personalmente la presente Resolucién a EDGAR ALBERTO
BURBANO MARTINEZ, identificado con la C.C. 15.810.960 y a AESENAR, identificada con el NIT.
900.602.125 - 0, entregandoles copia de la misma e informandole que en su contra procede recurso
de reposicién ante la Superintendencia de Industria y Comercio, que podra interponerse dentro de
los diez (10) dias siguientes a su notificacion.

ARTICULO SEXTO: ORDENAR a la persona natural sancionada, en aplicacion del articulo 17 de
la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 156 del Decreto 19 de 2012, que dentro de los cinco
(05) dias siguientes a la ejecutoria de la presente decision, realice la publicacion del siguiente texto.

“Por instrucciones de la Superintendencia de Industria y Comercio, EDGAR ALBERTO
BURBANO MARTINEZ informa que:

Mediante Resolucién ( . 3 O 3 9 6 )} expedida por fa Superintendencia de
Industria y Comercio, se impuso una sancion contra EDGAR ALBERTO BURBANO
MARTINEZ, al haber incurrido en la responsabilidad establecida en el numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por ef articulo 26 de la Ley 1340 de 2009,
respecto de la conducta violatoria del articulo 4 def Decreto 1663 de 1994 por parte de la
ASOCIACION DE EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO DEL DEPARTAMENTO DE
NARINO - AESENAR-. Lo anterior, en cumplimiento del articulo 17 de la Ley 1340 de 2009.”

ARTICULO SEPTIMO: Una vez en firme la presente decision, PUBLIQUESE en la pagina Web de
la Entidad de conformidad con lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1340 de 2009, modificado por
el articulo 156 del Decreto 18 de 2012.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., a los 2 0 MAY 2021

El Superintendente de Industria y Comercio,

ANDRES BARRETQ GONZA

Proyecté: S. Alvarez
Revisd y Aprobd: A. Pérez
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NOTIFICAR

ASOCIACION DE EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO DEL DEPARTAMENO DE NARINO - AESENAR
NIT,. 900 602.125 - 0

EDGAR ALBERTO BURBANO MARTINEZ

C.C. No. 15.810.960

Carrera 29 No. 15-34 Barrio San Andrés — Pasto, Narifio

Correo electrénico: edgarburbanomartinez@hotmail.com

COMUNICAR

FISCALIA GENERAL DE LA NACION
NIT. 800.152.783 - 2

Diagonal 22 B No. 52 — 01 (Ciudad Salitre)
Bogota D.C.
jur.notificacionesjudiciales@fiscalia.gov.co
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