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RESUMEN

En el presente articulo, el autor expondré las razones por las cuales considera que el Decreto
1717 de 2007, expedido por el gobierno colombiano, constituyé una intervencién indebida
del Estado en la economfa, al generar una restriccién ilegitima a la libre competencia en
el mercado de salud subsidiada del Departamento del Chocé, debido a la creacién de un
monopolio a favor de una empresa estatal.
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KEEPING THE MEDDLERS OUT —-COLOMBIAN STYLE:
THE UNCONSTITUTIONALY AND ILLEGALITY OF DECREE 1717 OF 2007
AND THE MONOPOLIZATION OF SUBSIDIZED HEALTHCARE IN CHOCO

ABSTRACT

In this paper, the author discusses his reasons why the Colombian government Decree
1717 of 2007. This established unneccessary intervention, he argues, generated an unlawful
restriction on free market competition for subsidized healthcare in Choco, by creating of
a monopoly for a public company.

Keywords: Public Intervention, Restriction of Competition, Monopoly.

Clasificacién JEL: K; K21; L12; L32; L53.

INTRODUCCION

Hace algunos dias tuve el gusto de leer un formidable articulo del profesor peruano Al-
FREDO BULLARD titulado: “Controlando al Metete: La Competencia Desleal del Estado por Violacién
del Principio de Subsidariedad”, en el cual el autor expone las razones por las cuales en la le-
gislacion peruana se considera la violacion del principio de subsidiariedad de la actividad
empresarial del Estado como un acto de competencia desleal. En dicho texto, mediante un
método muy didéctico, el doctrinante ensefia que el Estado, al que denomina "El metete”,
al usar los impuestos para financiar su actividad empresarial genera dos efectos claramente
nocivos: el primero, abandona su obligacién de financiar los bienes y servicios que debe-
rfa financiar, como infraestructura bésica, programas sociales, salud y educacién, con lo
que el cobro de impuestos serfa, en realidad, esquilmar indebidamente al contribuyente
y perjudicar al ciudadano; en segundo lugar, porque a través de estas empresas publicas,
el Estado compite deslealmente con el sector privado, porque usa dinero del erario pu-
blico para subsidiar actividad empresarial, limitando la entrada o sacando del mercado a
los inversionistas privados que no pueden tener la ventaja de obtener el dinero que aquel
obtiene de forma gratuita*.

Como ejemplo de los efectos nocivos de la actividad empresarial del Estado, cuando
compite con el sector privado, el referido doctrinante utiliza el siguiente:

Imaginese que fuera dueiio de una panaderia y tiene al frente, cruzando la calle, otra panaderia que compite con la

suya. Usted se esfuerza en bajar sus costos, mejorar la calidad, consequir crédito (porque pagard intereses) o tener

socios con quienes compartird utilidades a fin de conseguir capital. Con ello puede defenderse legitimamente de sus

4 Eneste sentido véase, BULLARD GONZALEZ (2011: 17-28).
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competidores e incluso mejorar su negocio. Un buen dia lo visita la SUNAT® y coactivamente le saca el dinero de
impuestos y se los lleva. Aturdido por la accion de la autoridad tributaria ve, con cierto alivio y consuelo que los
funcionarios de la SUNAT cruzan la calle y se dirigen a la panaderia de su rival. "Bueno, por lo menos le cobrardn
impuiestos a los del frente también”.

DPero de pronto, para su sorpresa, descubre espantado que los funcionarios de la SUNAT toman el dinero sacado
de su panaderia y se lo entregan a su competidor. Al dia siguiente su vecino (que no es otra cosa que una panaderia

estatal) compra equipos nuevos, no tiene que pedir crédito y ademds rebaja el precio del pan aplicando parte del dinero

recibido®.

Para el autor, las consecuencias del ejemplo son las que hacen desleal la competencia plan-
teada por el Estado a los particulares. Asf, manifiesta que la actividad empresarial estatal
no quiebra porque si le va mal recibe més tributos; ademds vende a precios artificialmente
bajos, perjudicando a los inversores privados, con lo que finalmente reduce la eficiencia
del funcionamiento del mercado al hacer que la actividad empresarial se base en incentivos
equivocados como los objetivos politicos o sociales mal entendidos.

Con base en lo anterior, para el profesor BULLARD es justificable y econémicamente
l6gico que en el articulo 60 de la Constitucién peruana se haya consagrado el principio
de subsidiariedad de la actividad empresarial del Estado, segtin el cual dicha actividad es
excepcional y solo puede presentarse cuando en un mercado no haya oferta privada o esta
sea insuficiente para satisfacer la demanda.

En Colombia, a diferencia de lo que ocurre en el Pert, el sistema juridico no consagra
el principio de subsidiariedad de la actividad empresarial del Estado; de hecho, la Cons-
titucion politica de 1991, la Ley de la administracién publica y otras normas de cardcter
especial, como las del sector salud, consagran y promueven la posibilidad de que el Estado
ejerza libremente la actividad empresarial, en un plano de competencia con los particulares,
los cuales deben hacer grandes esfuerzos para competir con el propio Estado y los recur-
sos gratuitos que reciben sus empresas. De hecho, en algunos casos, el régimen juridico
colombiano permite crear monopolios a favor de empresas del Estado, como en el caso
de los llamados monopolios rentisticos, que comprenden, en principio, los juegos de azar
y el comercio de licores producidos por empresas de propiedad de los entes territoriales.

No obstante lo anterior, es evidente que la actividad empresarial del Estado también
tiene limites, los cuales se encuentran principalmente en el principio de libre competencia
consagrado en el articulo 333 de la Constitucién y la prohibicién en el ejercicio de los
privilegios y prerrogativas propias de la rama ejecutiva del poder publico estatuida en el
articulo 87 de la Ley 489 de 1998 cuando quiera que ellas compitan con empresas priva-
das, es decir, estas dos disposiciones pretenden tutelar los dos fundamentos que soportan
nuestra politica y régimen legal de la competencia, el libre acceso al mercado y la libertad
de eleccién de los consumidores en el mercado. Asi, es claro que cualquier acto administra-

5  Superintendencia Nacional de aduanas y administracién Tributaria; en Colombia equivale a la Direccién
de Impuestos y Aduanas Nacionales de Colombia (DIAN), en otros paises, a las oficinas de impuestos.
6  BurLarD GonzALEZ (Ob. cit.).
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tivo o conducta ejercida por el Estado que contravenga estos principios resulta contrario a
la libre competencia y por ende debe ser excluido del ordenamiento, si se trata de un acto
administrativo, o reprimida, si la conducta es ejecutada por dichas empresas.

En este articulo expondremos las razones por las que consideramos que el Decreto 1717
de 2007, expedido por el gobierno colombiano, se constituyé en una intervencién indebida
del Estado en la economia, al generar una restriccién ilegitima a la libre competencia en el
mercado de las afiliaciones al régimen subsidiado de la salud del Departamento del Chocé,
debido a la creacién de un monopolio a favor de una empresa estatal.

Para el efecto, comenzaremos por exponer la estructura del mercado de la salud en Co-
lombia, de acuerdo con la Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios; posteriormente,
presentaremos una breve caracterizacién econémica del Departamento del Chocé, ense-
flando el mercado relevante afectado por el citado decreto; en seguida, haremos referencia
ala intervencién del Estado en la economfa, la participacién de las empresas del Estado en
el mercado y su relacién con el Derecho de la competencia. Una vez finalizado lo anterior,
pasaremos a entrar en materia con el estudio del decreto en mencién, nos detendremos en
sus consideraciones y en las razones por las cuales estimamos que dicha norma restringié la
competencia en el mercado relevante afectado; seguidamente, trataremos de dar respuesta
a la interrogante sobre si los afectados por este decreto deberan ser indemnizados por los
dafios anticompetitivos sufridos en virtud de dicha norma; haremos un repaso a los meca-
nismos de control de la intervencién del Estado colombiano en la economfa, y a renglén
seguido nos referiremos a la abogacia de la competencia y presentaremos nuestra posicién
sobre si dicha medida de promocién de la competencia puede ser eficiente como mecanismo
de autocontrol del Estado en pro de no afectar la competencia. Finalmente, presentaremos
las conclusiones de este articulo.

Por tltimo, queremos dejar en claro que con estas lineas no pretendemos agotar el tema
que aquf se trata, simplemente se quiere presentar un posicién personal que por supuesto
puede ser objeto de criticas y debates; si asi fuere, consideraremos que este articulo ha
cumplido con el objetivo deseado.

1. LAESTRUCTURA DEL MERCADO DE LA SALUD EN COLOMBIA

Uno de los sectores econémicos que en Colombia ha tenido mayor evolucién en las dltimas
dos décadas ha sido el de la salud. El cual, gracias al modelo de economfa social de mercado
adoptado por la Carta de 1991, pasé de tener una estructura bdsicamente asistencialista
donde el principal actor como aseguradory prestador del servicio era el Estado, a un sistema
en el cual tanto éste como los particulares interacttan en el aseguramiento y la prestacién
de servicios de salud a los usuarios en un régimen de libre competencia.

La Constitucién del 91 le dio a la salud una tridimensién: 1. como derecho fundamen-
tal de los nifios”; 2. como derecho social y colectivo de las personas®, y 3. como servicio

7  Constitucién Politica de Colombia, articulo 44.
8  Constitucién Politica de Colombia, articulos 49y 78.
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publico de carécter obligatorio a cargo del Estado, en cabeza del cual est4 organizar, dirigir
y reglamentar la prestacién de dicho servicios, al igual que establecer las politicas para la
prestacién de servicios de salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control”.

En cuanto a su dimensién de servicio publico, la salud constituye un importante sector
de la economfa nacional, el cual se encuentra dividido basicamente en los mercados del
aseguramiento de los usuarios en el que participan las llamadas Entidades Administradoras
de Planes de Beneficio (EAPB) como las Empresas Promotoras de Salud (EPS, entre otras) y
la prestacién de servicios de salud.

En general, el sistema de seguridad social en salud en Colombia se rige por 21 principios
consagrados en la Ley 100 de 1993 y la Ley 1438 de 2011 que modificé la primera. Dentro
de estos principios, para efectos de este articulo, destacamos los siguientes: Universalidad'®,
Igualdad'', Obligatoriedad'?, Equidad'3, Calidad'*, Eficiencia' y Libre escogencia'®.

En este entorno, el sistema general de seguridad social en salud ha alcanzado una rele-
vancia superior a la que tuvo antes de que dichos servicios fueran abiertos a la competencia,
en gran parte, gracias a la reforma sustancial que implicé la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, la cual introdujo los incentivos necesarios para el desarrollo de la iniciativa
privada en este mercado, ademds de crear dos regimenes principales en el dmbito de la pres-
tacién de servicios de salud, como son: por una parte, el régimen contributivo, disefiado
para todas aquellas personas con capacidad de aportar mediante cotizaciones al sistema para
su sostenimiento, dentro del cual encontramos el subsistema de cotizacién obligatorio que
pagan todas las personas que tienen un trabajo formal y los independientes que no retinen las
condiciones para pertenecer al régimen subsidiado, y el régimen complementario de salud
en el cual se encuentran aquellas personas que ademds de contribuir al sistema mediante
el pago de sus cotizaciones obligatorias, suscriben contratos de medicina prepagada que
les permiten acceder a paquetes de atencién en salud que el régimen contributivo general
no les proporciona.

9  Constitucién Politica de Colombia, articulo 49.

10 Launiversalidad hace referencia a que el sistema debe cubrir a todos los habitantes del pafs.

11 El principio de igualdad garantiza el acceso a todas las personas residentes en el territorio colombiano sin
discriminacién, por razones de cultura, sexo, raza, origen nacional, orientacién sexual, religién, edad o
capacidad econémica, sin perjuicio de la prevalencia constitucional de los derechos de los nifios.

12 Implicaba que la afiliacién al sistema es obligatoria tanto en el régimen subsidiado como en el contributivo.

13 Consiste en que se debe garantizar el acceso al Plan de Beneficios a los afiliados, independientemente de
su capacidad de pago y condiciones particulares, evitando que prestaciones individuales no pertinentes de
acuerdo con criterios técnicos y cientificos pongan en riesgo los recursos necesarios para la atencién del
resto de la poblacién.

14 Implica que en la prestacién de servicios de salud se deberdn atender las condiciones del paciente de
acuerdo con la evidencia cientifica, provistos de forma integral, segura y oportuna, mediante una atencién
humanizada.

15 Busca una éptima relacién entre los recursos disponibles para obtener los mejores resultados en salud y
calidad de vida de la poblacién.

16 Procura que los usuarios puedan escoger libremente entre las Entidades Promotoras de Salud y los pres-
tadores de dicho servicio dentro de su red en cualquier tiempo, independientemente del régimen al cual
pertenezcan.
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Por otra parte, estéa el régimen subsidiado, cuya financiacién estd a cargo del Estado
y cuyo objetivo es asegurar en salud a los habitantes méis pobres del territorio nacional.
Este régimen en principio contaba con dos tipos de usuarios: los beneficiarios del Sistema
de Identificacién y Clasificacién de Potenciales Beneficiarios para los programas sociales
(SISBEN) y los denominados usuarios vinculados que eran aquellas personas que carecfan
de capacidad de pago y que mientras lograban ser beneficiarios del Régimen Subsidiado,
tenfan derecho a los servicios de atencién en salud en IPS publicas y privadas contratadas
por los municipios; esta tltima categoria actualmente hace parte de un régimen especial
denominado prestaciones para la poblacién pobre no asegurada y la poblacién en transito
a ingresar al régimen subsidiado.

GRAFICO 1. REGIMENES DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIALES EN SALUD

Regimenes del sistema general
de seguridad social en salud

Régimen Régimen Regimenes Prestaciones en salud para la
contributivo subsidiado excepcionados poblacién pobre no asegurada
Cotizaciones Planes Afiliados SS. del SS. Ecopetrol. Poblacién || Poblacién en
obligatorias. || complementarios. al SISBEN. Magisterio. SS. pobre no transicién
SS. de las Fuerzas || universidades asegurada
Militares y Policfa. publicas.

Fuente: Elaboracién propia.

Igualmente, existen otros dos regimenes especiales: los regimenes excepcionados, que
comprenden aquellos grupos de empleados estatales, como el magisterio o las fuerzas ar-
madas, y el ya citado régimen de las prestaciones para la poblacién pobre no asegurada y
la poblacién en trénsito a ingresar al régimen subsidiado.

Segtn la Superintendencia Nacional de Salud, para marzo de 2010 la poblacién asegu-
rada en salud en los distintos regimenes era la siguiente:

TABLA 1. PANORAMA FINANCIERO DEL SECTOR SALUD, CIFRAS 2010

Informacion de poblacién con corte a marzo de 2010
Personas
Poblacién colombiana 45.414.423
Régimen contributivo (compensados 26-04-2010-17.883.775) 18.069.486
Régimen subsidiado (BDUA 21.014.656) 23.597.676
(*) Regimenes de excepcién y especiales 2.222.126
Total asegurados 97% 43.889.288
Poblacién no afiliada 1.525.135

Fuente: Superintendencia Nacional de Salud.
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Segtin la Tabla 1, para marzo de 2010 el sistema habfa alcanzado una gran cobertura,
beneficiando a casi la totalidad de los colombianos, aunque es evidente que es el Estado y
no el sector productivo el que sigue impulsando el mismo; ello resulta del hecho de que més
del 50% de los asegurados, lo demuestra el gran nimero de afiliados al régimen subsidiado,
dependen completamente del Estado para poder acceder a dichos servicios.

En cuanto a los actores, la estructura del sector salud en Colombia tiene cuatro grandes
grupos que cobijan a los diversos participes del sistema:

a. Organismos nacionales de direccién, vigilancia y control: a este grupo pertenecen
los organismos publicos encargados de expedir la regulacién sectorial, vigilar a los actores
que participan directamente en el mercado en calidad de oferentes o demandantes y de in-
tervenirlos cuando quiera que se ponga en riesgo la adecuada prestacién de los servicios de
salud; entre estos actores tenemos: el Ministerio de Salud y la proteccién social (MINSALUD)
antes Ministerio de la Proteccion Social (MINPROTECCION), que, junto con sus entidades
adscritas, actdia como organismo Unico de direccién del sistema; el Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud (CNSSS), 6rgano asesor del MINSALUD, y de la Comisién de Re-
gulacién en Salud (CRES), que tiene funciones importantes, como determinar los medica-
mentos que integran el Plan Obligatorio de Salud (POS), el cual contiene los tratamientos
y medicamentos minimos que deben brindar las Entidades Administradoras de Planes de
Beneficios (EAPB) a sus usuarios, y la Superintendencia Nacional de Salud (SUPERSALUD),
entidad encargada de supervisar el mercado y de dictar instrucciones para su adecuado
funcionamiento, entre otras'”.

b. Organismos de administracién y financiacién: son organismos cuyo rol es adminis-
trar los recursos del sistema y financiar la operacién del mismo; entre estos organismos tene-
mos al Fondo de Solidaridad y Garantfas (FOSYGA), que es una cuenta adscrita al MINSALUD
manejada a través de un encargo fiduciario; se encarga, entre otras funciones, de recibir
el dinero de las cotizaciones de parte de las EPS y otros ingresos del sistema con destino a
pagar a las EAPB los recursos que el sistema les reconoce para que puedan garantizar la pres-
tacién de servicios a los usuarios. Las EAPB son empresas que actdan como aseguradoras del
sistema; sus funciones principales son: afiliar usuarios, recibir las cotizaciones o los fondos
estatales destinados a la atencién del régimen subsidiado y contratar con prestadores de
servicios de salud la atencién de los pacientes. Entre estas empresas tenemos Empresas
Promotoras de Salud del Régimen Contributivo (EPS- C), las del Régimen Subsidiado (EPS-
S), las Empresas Solidarias de Salud (ESS), las Entidades Promotoras de Salud Indigena y las
Cajas de Compensacién Familiar.

Este es un mercado en competencia donde la iniciativa privada ha transformado el sector,
pues se pasé de tener muy pocos actores en donde el Instituto de Seguros Sociales (1SS) era
el gran jugador, al contar con una pluralidad de entidades aseguradoras tanto en el régimen
contributivo como en el subsidiado, las cuales, segtin recientes informes del Ministerio de
Proteccién (MINPROTECCION) —hoy MINSALUD— y la Superintendencia Nacional de Salud

17 En este sentido, véase ARROYAVE ZULUAGA (2009).
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llegan a las cerca de 70 EAPB, y la razén de que se presente competencia se debe a que las em-
presas reciben mayores recursos a medida que logran captar un mayor nimero de afiliados.

Entre las EAPB existen también otros actores como las Entidades Adaptadas en Salud
(EAS), las cuales, por ser parte de las conquistas obtenidas por los servidores de algunas
entidades y empresas publicas, constituyen un régimen de transicién, al punto de que no
pueden afiliar nuevos usuarios, y las Empresas de Medicina Prepagada (EMP).

También dentro de estos organismos de administracién y financiacién, encontramos
las Direcciones Territoriales de Salud (DTS), organismos ptiblicos cuya funcién principal es
administrar los recursos que reciben los entes territoriales, distritales o municipales, desti-
nados a la financiacién de la poblacién mas pobre que no se encuentra afiliada al régimen
subsidiado, al subsidio a la poblacién mds pobre de los servicios no contemplados en el
POS, entre otros.

Prestadores de Servicios de Salud (PSS): son personas naturales o juridicas, cuyo ob-
jeto es prestar servicios de salud a través de la contratacién de la atencién de pacientes
asegurados en los distintos regimenes con las distintas EAPB y las DTS, y a los pacientes que
acuden a ellas por su cuenta. En Colombia, pueden ser PSS, las IPS privadas o ptblicas, co-
mo el caso de las Empresas Sociales del Estado (ESE), que en general operan los hospitales
publicos; los profesionales independientes de salud, los cuales acttian de manera auténoma
en la prestacién de servicios, y los llamados grupos de practica profesional.

Como regla general, este es el mercado de la salud que mayores condiciones de com-
petencia ofrece, principalmente entre aquellos PSS que no se encuentran verticalmente in-
tegrados a alguna EAPB'®. Lo anterior, se traduce en que en la practica en no pocas veces, al
no haber en el pafs una regulacién tarifaria de obligatorio cumplimiento (lo que tampoco
estimamos recomendable por los incentivos perversos que generaria), los prestadores, a fin
de hacerse a los pacientes que deben obligatoriamente las EAPB a través de IPS no integradas
verticalmente con ellos, se vean obligados a ceder gran parte del excedente que tienen como
productores'® de dichos servicios, ya que deben contratar a precios que los aseguradores
al tener posicién de dominio contractual desean pagar, ya que en caso de no tomarlos otro
competidor seguramente se hard a dicha cuota de mercado.

c. Usuarios: finalmente, encontramos a los usuarios del sistema como los actores més
importantes del mismo, ya que son los demandantes de los servicios que son ofrecidos
tanto por organismos de administracién del sistema, como por los prestadores de servicios.

En el sector salud, como lo dijimos, existen principalmente dos regimenes, el contributivo y
el subsidiado. En ambos se presenta una intermediacién entre los usuarios y los prestadores
de servicios, intermediacién que viene dada por la existencia de un asegurador, que dentro

18 La integracién vertical en salud se presenta cuando una empresa, regularmente una EPS, tiene el dominio
sobre algunos o algunos prestadores de servicios de salud, con los cuales contrata la atencién de sus usuarios.

19 Deacuerdo con el tratadista FRANCISCO GONZALEZ DE COSSIO (2010: 29), el excedente del productor es:"la
diferencia entre el precio més bajo al que estarfa dispuesto a vender, y el precio al que vende. Es la cantidad
mas grande que puede ser restada del ingreso de los proveedores y atin asf el proveedor estarfa dispuesto a
seguir manufacturando y vendiendo el producto”.
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GRAFICO 2. ACTORES DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIALES EN SALUD
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Fuente: Elaboracién propia, con base en la clasificacién de ARROYAVE ZULUAGA.

del sistema hace las veces de oferente de servicios de aseguramiento frente a los usuarios,
para lo cual presenta una red de prestadores integrados a él verticalmente o no, y frente a
dichos prestadores, asume la posicién de demandante de tales servicios para sus clientes;
con esto encontramos que el mercado de la salud estd llamado a ser altamente competiti-
vo, en donde el Estado debe actuar principalmente de garante de la adecuada marcha del
mismo, interviniendo solo de forma excepcional, cuando quiera que los usuarios puedan
verse afectados por el comportamiento de los demds actores. En sintesis, la relacién de los

actores de este mercado puede verse en el Gréfico 3.

GRAFICO 3. RELACIONES DE LOS ACTORES DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIALES EN SALUD
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Fuente: Elaboracién propia.
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En relacién con la participacién de los agentes en los distintos mercados del asegura-
miento en salud, podemos afirmar, de acuerdo con la informacién de la SUPERSALUD, que a
marzo de 2011 en el régimen contributivo actuaban en dicho mercado un total de 24 EPS
— C, las cuales tenfan un total de 19.754.923 usuarios. En este mercado, las cinco principa-
les empresas concentran el 64% del mercado, siendo SALUDCOOP el principal agente del
mercado con un 21% del mismo, como lo muestra el Gréafico 4.

GRAFICO 4. PARTICIPACION DE LOS ASEGURADORES (EAPB) EN EL MERCADO DEL REGIMEN CONTRIBUTIVO
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Fuente: Elaboracién Propia, con base en datos de la SUPERSALUD?".

En el mercado del aseguramiento del régimen subsidiado, encontramos que la situacién
es totalmente distinta, ya que el mercado se encuentra atomizado, en gran parte porque
existe un gran nimero de actores del sector solidario participando del mismo. Las siete
principales aseguradoras solo logran hacerse al 48% del mercado, siendo la empresa esta-
tal CAPRECOM la de mayor niimero de afiliados a diciembre de 2011, de 3.025.272, y una
participacién del 13%, logrado principalmente por la afiliacién de pacientes de las carceles,
la designacién como administrador de algunos hospitales ptblicos y, como lo veremos en
este caso, la monopolizacién via decreto nacional de las afiliaciones al régimen subsidiado
del mercado de la salud en el Departamento del Chocé.

20 Superintendencia Nacional de Salud. Afiliados al régimen contributivo a diciembre de 2011.

CON-TEXTO * A DE DERECHO Y ECONOMIA * N.© 39 « ENERO-JUNIO 2013 « PP. 57-92




Controlando al metete. .. a la colombiana 67

GRAFICO 5. PARTICIPACION DE LOS ASEGURADORES (EAPB) EN EL MERCADO DEL REGIMEN SUBSIDIADO
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Fuente: Elaboracién propia, con base en datos de la SUPERSALUD?'.

En general, si bien hay un entorno competitivo entre los agentes aseguradores de los distin-
tos regimenes, al sistema se le acusa de varios males directamente relacionados con los temas
de competencia, entre los cuales tenemos: el incumplimiento de los limites de contratos
con IPS con las cuales se encuentran verticalmente integradas??, posibles abusos de posicién
de dominio por parte de EPS, y algunos temas relacionados con restricciones verticales.

Estos serdn tocados solo de forma tangencial en el presente texto por exceder los 1imi-
tes del mismo.

2. CARACTERIZACION ECONOMICA DEL DEPARTAMENTO DEL CHOCO
(EL MERCADO RELEVANTE)

Cuando se va hacer referencia al régimen de précticas restrictivas de la competencia es
forzoso determinar el mercado relevante?® en el cual la presunta practica restrictiva se
ha presentado, para de esta forma conocer sus efectos en el funcionamiento del mercado
presuntamente afectado. En virtud de ello, es preciso que en el caso concreto demos una
mirada al Departamento del Chocé, regién en la cual se dio aplicacién al Decreto 1717 de
2007 "Por el cual se adopta una medida para asegurar la afiliacién universal al Régimen Sub-

z 1

sidiado del Sistema General de Seguridad Social en Salud en el Departamento del Chocé”,
el cual estimamos que es restrictivo de la competencia, y por ende inconstitucional e ilegal.

21  Superintendencia Nacional de Salud. Afiliados al régimen contributivo a diciembre de 2011.

22 De acuerdo con el articulo 15 de la Ley 1122 de 2007, las Empresas Promotoras de Salud (EPS) no pueden
contratar, directamente o a través de terceros, con sus propias IPS mas del 30% del valor del gasto en salud.
Més all4 de lo anterior, estas empresas pueden distribuir este gasto en las proporciones que consideren per-
tinentes dentro de los distintos niveles de complejidad de los servicios contemplados en el Plan Obligatorio
de Salud.

23  Segtn nuestra Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) el mercado relevante determina cuéles son
los bienes y servicios entre los que puede plantearse una competencia efectiva, en un dmbito geogréfico
determinado. Asi, la definicién del mercado relevante comprende tanto al llamado mercado producto, co-
mo al mercado geografico. El primero, comprende todos aquellos bienes y servicios que son considerados
intercambiables o sustituibles por el consumidor; el segundo, hace referencia a la zona donde las empresas
afectadas desarrollan sus actividades de suministro de productos o de prestacién de servicios (en este sen-
tido, véase Resolucién SIC 30835 de 2004).
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IMAGEN 1. UBICACION DEL DEPARTAMENTO DEL CHOCO EN COLOMBIA

; o |
f &

Tomada de http://es.wikipedia.org/wiki/Archivo:Colombia-choco-SIM.svg

El Chocé es un departamento ubicado en el extremo noroccidental de Colombia, en la
regién del Pacifico colombiano, siendo el tinico departamento del pafs que tiene costas
tanto en el Océano Pacifico como en el Atlantico. Limita al norte con Panama4, pais con el
que comparte la Region del Darién. Posee una de las mayores pluviosidades del planeta. Su
capital es la ciudad de Quibdé. Su poblacién, segtin el Censo del afio 2005, es de 485.543
habitantes, y cuenta con un indice de necesidades bdasicas insatisfechas del 79,2%, lo que
lo convierte en el departamento mdas pobre del pafs.

En cuanto a los indicadores econémicos, segtin el Departamento Administrativo Nacio-
nal de Estadistica (DANE), la capital de Chocé es, entre las 33 capitales de departamento, la
de mayor desempleo, conun 18,6% de su poblacién en edad laboral**. Como consecuencia
de lo anterior, la mayor parte de los recursos que destina el Estado para dicho territorio
son destinados al sector de la proteccién social, dentro del cual se encuentra el de la salud.

Traténdose del mercado de la salud, segtin informacién oficial reportada por la Superin-
tendencia Nacional de Salud® a diciembre de 2011, contaba con una poblacién de 480.820
habitantes distribuidos en 30 municipios, de los cuales 426.889 se encuentran afiliados a
uno de los regimenes de salud.

De los 426.889 afiliados al sistema de salud en el Chocé, 375.753 corresponden al
régimen subsidiado, que cubre a la poblacién que no puede sufragar sus gastos en salud;
45 933 al régimen contributivo, que incluye a los trabajadores de diversas empresas privadas,
publicas y otras instituciones del Estado, incluyendo a los contratistas independientes de

24 Departamento Administrativo Nacional de Estadistica. Principales indicadores del mercado laboral. Di-
ciembre de 2011.

25 Superintendencia Nacional de Salud. Informe de afiliacién y financiera de la Salud en el Departamento del
Chocé [www.supersalud.gov.co].
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las mismas, y 5.213 a los denominados regimenes exceptuados, que comprenden aquellos
grupos de empleados estatales, como el magisterio o las fuerzas armadas.

GRAFICO 6. PORCENTAJE DE AFILIADOS AL SISTEMA DE SALUD EN EL CHOCO A 31 DE DICIEMBRE DE 2011
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Fuente: Elaboracién propia con base en Informe de afiliacién y financiera de la Salud en el Departamento del Chocé. SUPERSALUD 2012.

En consonancia con lo dicho en el numeral anterior, el régimen subsidiado cuenta con

un total de 9 EPSS, entre las que CAPRECOM EPSS ostenta la posicién de dominio, al tener a
31 de diciembre de 2011 225.676 usuarios, alcanzando una particién equivalente a casi
3,45 veces la de su més inmediato seguidor, COMFACHOCO, que cuenta con 65.367 usuarios.

TABLA 2. AFILIADOS AL REGIMEN SUBSIDIADO POR MUNICIPIO A 31 DE DICIEMBRE DE 2011

Municipio Anbuq Cajaco.opi Caprecom Comfa- Com- | Coosa- | Emdisa- Sa.lud— Selva- Total
Atlantico choco parta lud lud vida | salud | General
Acandf 6.927 1.795 1 2.924 11.647
Alto Baudé 6.085 8.891 2 7.747 4 22.729
Atrato 2.882 1.696 1.739 6.729
Bagads 2.265 6.412 1.492 10.169
Bahia solano 8.118 2.221 10.339
Bajo Baudé 7.183 7.022 1.921 16.128
Belén de Bajira 24 24
Bojayé 5.905 5.698 1 11.604
Cantén de San Pablo 1.735 3.203 61 2 5.001
Carmen del Darién 1.464 2.796 1.372 3 5.635
Cértegui 1.007 1.188 1.396 3.591
Condoto 1.042 6.945 2.168 1.183 11.338
El Carmen 698 5.531 6.229
El Litoral del San Juan 9.801 1.313 11.114
[tsmina 5573 16.146 3.650 25.369
Juradé 3.679 3.679
Lloré 2.178 6.188 1.812 10.178

CON-TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA * N.© 39 « ENERO-JUNIO 2013 * PP. 57-92

DERECHO DE LA COMPETENCIA

Y DEL CONSUMO



70 ALEXIS FARUTH PEREA SANCHEZ

Municipio Anbug Cajaco?pi Caprecom Comfa- Com- | Coosa- | Emdisa- Su?ud- Selva- Total

Atlantico choco parta lud lud vida salud General
Medio Atrato 1.648 3.413 2.198 1 7.260
Medio Baudé 36 6.164 842 4.000 11.042
Medio San Juan 970 5.866 1.300 8.138
Névita 998 4.384 1.751 7.133
Nuqui 1.990 3.670 1.935 7.595
Quibdé 5.172 52.195 | 20.637 5.258 71 830269
Rio Iro 1836 3.532 5.368
Rio Quito 2.479 4.237 14 925 7.655
Rio Sucio 2 18.900 2.343 2.680 23.925
San José del Palmar 2.938 1.660 2 4.600
Sipf 1.123 1.757 916 3.796
Tads 4.610 10.380 3.605 18.595
Unguia 8.496 3.060 11.558
Unién Panamericana 1.084 1.329 2.323 4.738
Total general 53.625 2| 225.676 | 65.367 | 24.089 1 6.976 3 14| 375.753

Fuente: Informe de afiliacién y financiera de la Salud en el Departamento del Chocé. SUPERSALUD 2012.

Lo dicho, supone que el agente con posicién de dominio cuenta en la actualidad con una
participacién equivalente al 60% del mercado, lo que le permite fijar los precios a los que
adquiere los servicios de salud que requiere para atender a sus usuarios.

GRAFICO 7. PORCENTAJE epss EN EL MERCADO DEL REGIMEN SUBSIDIADO DEL CHOCO
A 31 DE DICIEMBRE DE 2011
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Fuente: Elaboracién propia con base en Informe de afiliacién y financiera de la Salud en el Departamento del Chocé. SUPERSALUD 2012.

Cosa distinta ocurre en el régimen contributivo, en donde no se vislumbra ningtin agente
con posicién dominante, pues de acuerdo con el multicitado informe de la SUPERSALUD a
31 de diciembre de 2011, la EPS con mayor nimero de afiliados era COOMEVA, con 20.809
afiliados, seguida por SALUDCOOP, con 11.089, y por Nueva EPS, con 10.879, lo que se com-
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plementa con un total de otras doce (12) EPS con una participacién marginal que apenas
alcanza el 7% de los afiliados al régimen contributivo del Chocé.

GRAFICO 8. PORCENTAJE EPSS EN EL MERCADO DEL REGIMEN CONTRIBUTIVO DEL CHOCO
A 31 DE DICIEMBRE DE 2011
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Fuente: Elaboracién propia con base en Informe de afiliacién y financiera de la Salud en el Departamento del Chocé. SUPERSALUD 2012.

En vista de lo anterior, es claro que, en dicho departamento, debido a la demanda de usuarios
del régimen subsidiado, la adquisicién de cuotas en tal mercado es bastante atractiva para
las cinco o seis EPS-S que desde hace més de una década alli compiten, pues constituyen la
inmensa mayorfa del mercado de la salud del Chocé, pudiéndose afirmar que quien logre
hacerse a la mayor cantidad de afiliados, se constituird rapidamente en un agente dominante
en el mercado relevante.

Con base en lo anterior, y teniendo en cuenta el objeto del Decreto 1717 de 2007 po-
demos definir que el mercado relevante afectado en el caso concreto es el mercado de las
afiliaciones al régimen subsidiado de salud del Departamento del Chocé.

3. INTERVENCION DEL ESTADO EN LA ECONOMIA, PARTICIPACION DE LAS EMPRESAS
ESTATALES EN EL MERCADO Y EL DERECHO DE LA COMPETENCIA

La intervencién del Estado en la economf{a es uno de los temas que ha tenido mayor impor-
tancia en Colombia a partir de la Constitucién del 91. La adopcién de la economia social
de mercado como modelo econémico, supuso declarar al Estado como director general
de la economfa, el cual ejerce tal direccién mediante sus facultades de intervencién en
los mercados, teniendo como limite el respeto por la iniciativa privada y el bien comtn?®.

Sobre la intervencién del Estado en la economia, se ha pronunciado en diversas oca-

siones nuestra Corte Constitucional al sefialar que:

26 Segtn ESPARZA VALDIVIA (s.f.), “Una de las fundamentaciones teéricas de la necesidad de la intervencién
estatal en la economfa estéd en Keynes. Su argumento basico es que una economia capitalista puede man-
tenerse en un estado de desequilibrio econémico prolongado sin que las fuerzas espontdneas del mercado
tiendan a corregirlo”.
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La Constitucion establece clausulas expresas que limitan el ejercicio de la libertad econdémica, al interés general y la
responsabilidad social, de forma que lo baga compatible con la proteccién de los bienes y valores constitucionales
cuyo desarrollo confiere la Carta a las operaciones de mercado (...

Esta limitacién se comprende, entonces, desde una doble perspectiva. En primer término, la necesidad de hacer
compatible la iniciativa privada con los intereses de la sociedad implica que los agentes de mercado autorrestrinjan
sus actividades en el mercado, con el fin de evitar que un uso abusivo de las libertades constitucionales impidan el goce
efectivo de los derechos vinculados con dichos bienes valores. De otro lado, los limites a la libertad econdmica justifican
la intervencion estatal en el mercado, de modo que el Estado esté babilitado para ejercer “labores de requlacion, vigilan-
cia y control, a través de una serie de instrumentos de intervencion con los cuales se controlan y limitan los abusos y
deficiencias del mercado. Dicha intervencion es mucho mds intensa precisamente cuando se abre la posibilidad de que a
la prestacion de los servicios piiblicos concurran los particulares”. Nétese que la intervencion del Estado en la economia
apunta a la correccién de desigualdades, inequidades y demds comportamientos lesivos en términos de satisfaccion de
Jarantias constitucionales. Por ende, dicha actividad estatal se enmarca no solo en la correccién de conductas, sino
también en la participacion piiblica en el mercado, destinada a la satisfaccién de los derechos constitucionales de sus
participantes, en especial de los consumidores. No obstante, tampoco resulta acertado concluir que el Estado puede
intervenir en la economia de cualduier modo, bajo el argumento de cumplir con las finalidades antes planteadas. En
contrario, la jurisprudencia de esta Corporacién ba previsto que esa intervencién serd compatible con los preceptos
que dispongan la intervencion del Estado en el mercado solo resultardn acordes con la Carta Politica cuando esta
“i) necesariamente debe llevarse a cabo por ministerio de la ley; ii) no puede afectar el niicleo esencial de la libertad de
empresa, iii) debe obedecer a motivos adecuados y suficientes que justifiquen la limitacién de la referida garantia, iv)

debe obedecer al principio de solidaridad; y v) debe responder a criterios de razonabilidad y proporcionalidad™”.

Igualmente, ha sefialado dicho Tribunal Constitucional en relacién con la competencia de
los distintos érganos estatales que:

La intervencion del Estado en la economia se lleva a cabo con la concurrencia de las ramas del poder priblico. En
primer lugar, la definicion de los elementos bdsicos de las limitaciones de las libertades econdmicas corresponde ex-
clusivamente al Legislador, es decir, es una materia sujeta a reserva de ley, lo que significa que es deber del Legislador
definir los instrumentos de intervencion en la economia, sus limites y la forma como las demds autoridades piblicas
pueden participar en la regulacién de las actividades econémicas; y en segundo lugar, el Ejecutivo interviene en la
regulacion de la economia en ejercicio de su potestad reglamentaria y de inspeccion, vigilancia y control, pero, su
participacion debe sujetarse a la ley, ya que el Ejecutivo solamente puede llevar a cabo una concrecion administrativa

de los elementos centrales deﬁnidos previamente por la Leyzg.

Asi, en la jurisprudencia constitucional se ha sefialado que de acuerdo con su funcién, la
intervencién del Estado en la economia se puede dividir en tres clases de intervencionismo
econdémico, a saber: la intervencién conformativa, mediante la cual el Estado establece
los requisitos de existencia, formalizacién y funcionamiento de los actores econémi-
cos; la finalistica, que faculta al Estado para sefialar los objetivos generales o las metas

27 Corte Constitucional. Sentencia C- 228 de 2010. M.P.: LUIS ERNESTO VARGAS SILVA.
28 Corte Constitucional. Sentencia C -263 de 2011. M.P.: JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB.
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concretas a los cuales han de propender los actores econémicos, y la intervencién condi-

cionante, a través de la cual el Estado fija las reglas de juego del mercado o de un sector

econémico??.

En cuanto a las modalidades de la intervencién del Estado en la economfa, tratadistas
como NESTOR HUMBERTO MARTINEZ3® han sefialado que la misma puede presentarse a tra-
vés de la regulacién del mercado, la supervisién de ciertos agentes econémicos, el apoyo
a determinados sectores de la economf{a en tiempos de crisis y las empresas ptblicas®!.

Vale la pena aclarar que la intervencién del Estado en la economia no es omnimoda, y
por ello debe someterse a los criterios de razonabilidad3? y proporcionalidad?? para con-
siderarse legitima. Lo anterior, resulta a nuestro modo de ver adecuado, pues sin el respeto
de estos dos criterios la libertad econémica quedarfa a merced del parecer del Estado, sin
que las personas que ejercen dicho derecho pudieran hacer nada para defenderla.

Por otra parte, podemos afirmar que uno de los temas mas controvertidos de la inter-
vencién del Estado en la economia de mercado es el de las empresas estatales, tépico que
a aquellos que consideran que estas empresas deben competir con el sector privado en los
distintos mercados, cuando quiera que ellas puedan obtener rentas para el Estado, y quienes
sostienen que la participacién de ellas en el mercado debe ser excepcional, limitdindose a
operar solo en aquellos casos en que la demanda no pueda o quiera ser satisfecha por los

29 Corte Constitucional. Sentencia C -150 de 2003. M.P.: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA.

30 En este sentido, véase MARTINEZ NEIRA (2004).

31 Enlajurisprudencia constitucional también se ha sefialado que “La intervencién del Estado en la economia
puede ser de diferente tipo, sin que siempre pueda efectuarse una diferenciacién clara entre las formas de
intervencién correspondientes. Asi, por ejemplo, en la doctrina se habla de intervencién estatal global,
cuando versa sobre la economfa como un todo, sectorial, cuando recae en una determinada 4rea de actividad,
o particular, si apunta a una cierta situacién como por ejemplo a la de una empresa; de intervencién estatal
directa, cuando recae sobre la existencia o la actividad de los agentes econémicos, o indirecta, cuando
est4 orientada no a la actividad econémica propiamente dicha sino al resultado de la misma; intervencién
unilateral, cuando el Estado autoriza, prohibe o reglamenta una actividad econémica, o intervencién con-
vencional, cuando el Estado pacta con los agentes econémicos las politicas o programas que propenden
por el interés general; intervencién por via directiva, cuando el Estado adopta medidas que orientan a los
agentes econémicos privados, o intervencién por via de gestién, cuando el Estado se hace cargo el mismo
de actividades econémicas por medio de personas juridicas generalmente publicas”. Corte Constitucional.
Sentencia C -150 de 2003. M.P.: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA.

32 Mediante este criterio se busca examinar las normas juridicas para establecer si las decisiones de los 6rganos
del Estado estén de conformidad con los valores constitucionales. El objetivo de este criterio es limitar los
espacios de discrecionalidad que tiene el poder ptblico a fin de que se evite la arbitrariedad en la adopcién
de medidas por parte de las autoridades (en este sentido, CIFUENTES MUROZ, 1993).

33 De conformidad con este criterio, las medidas aplicadas por los 6rganos del Estado no deben resultar ex-
cesivas frente al fin que se persigue. Este criterio, cuya formulacién més conocida procede de la dogmética
alemana, se compone de tres subcriterios: 1. El de idoneidad, segtin el cual la medida limitadora del Derecho
debe ser apta para alcanzar un fin legitimo; 2. El de necesidad, que busca determinar si el trato diferente
es o no menester o indispensable, siendo obligacién del funcionario determinar si existe o no otra medida
que sea menos costosa, en términos del sacrificio de un derecho o un valor constitucional, y con la cual se
pueda alcanzar el fin propuesto con la misma eficacia, y 3. El de proporcionalidad en sentido estricto, el
cual es dtil para determinar si el trato desigual no sacrifica valores y principios constitucionales de mayor
relevancia que los alcanzados con la medida diferencial.
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privados, es decir, la funcién principal de estas empresas deberia ser corregir esta falla del
mercado.

Las empresas estatales en Colombia son parte de nuestra tradicién juridica y econé-
mica. Empresas como Ecopetrol, ETB, EPM, ISAGEN o Banco Agrario son ejemplo de ello.
Sin embargo, a partir de 1991, se puso en marcha todo una ola de privatizaciones que han
significado la cesién de los puestos de mando de la economia del Estado a los particulares,
en busca de la mayor eficiencia que se espera de las empresas privadas, las cuales tienen los
incentivos propios que se derivan de los derechos de propiedad como los de racionalizar
costos y usos de los bienes, invertir en ellos, conservarlos y mejorar la productividad, a fin
de brindar mejores productos a los consumidores.

En nuestro pafs, el régimen de las empresas estatales se encuentra tanto en la Cons-
titucién Politica, como en la Ley 489 de 1998, y en algunas normas como la Ley 100 de
1993. Estas empresas publicas son basicamente de cuatro tipos: 1. Empresas Industriales y
comerciales del Estado (EICE)**, 2. Empresas Sociales del Estado (ESE)3?, 3. Sociedades de
capital publico departamental®® y 4. Sociedades de economia mixta®”.

La existencia de estas empresas ptblicas en sectores donde compiten con empresas
privadas genera distorsiones sobre la competencia, segtin lo sefiala el tratadista IGNACIO
DE LEON (2004): "Hay dos tipos de distorsiones sobre la competencia a ser considerados
cuando se trata del principio de no-discriminacién competitiva. Primero, aquellos que dis-
torsionan la competencia entre empresas por razén de privilegios concedidos en atencién
auna finalidad social o politica, y; segundo, los que propician un desequilibrio competitivo
entre las empresas publicas y las privadas (...) El primer tipo de distorsiones es usualmente
el resultado de una politica declarada, como es por ejemplo, la aplicacién de una politica
industrial selectiva que promueve a empresas especificas, proyectos o sectores de la econo-
mia. En cambio, el segundo tipo de distorsiones es menos deliberado, y resulta de la falta

34  Segtn el articulo 85 de la Ley 489 de 1998, las empresas industriales y comerciales del Estado: “son or-
ganismos creados por la ley o autorizados por ésta, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o
comercial y de gestién econémica conforme a las reglas del Derecho Privado, salvo las excepciones que
consagra la ley, y que retinen las siguientes caracteristicas:

“a) Personeria juridica;

“b) Autonomfa administrativa y financiera;

“c) Capital independiente, constituido totalmente con bienes o fondos ptblicos comunes, los productos
de ellos, o el rendimiento de tasas que perciban por las funciones o servicios, y contribuciones de desti-
nacién especial en los casos autorizados por la Constitucién”. Ejemplos de estas empresas son Satena e
Indumil.

35 Son empresas creadas por el Estado para prestar servicios de salud a los usuarios del Régimen de seguridad
social en salud.

36 Son sociedades constituidas con la aportacién de capital de municipios, departamentos o el Distrito Capi-
tal, para explotar el monopolio rentistico de los juegos de suerte y azar, segtin lo previsto en la Ley 643 de
2001.

37 De conformidad con el articulo 97 de la Ley 489 de 1998, las sociedades de economia mixta son organis-
mos autorizados por la ley, constituidos bajo la forma de sociedades comerciales con aportes estatales y de
capital privado, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas de
Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra la ley.
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de implementacién de una reforma legal sobre organismos burocréaticos y gubernamentales
que, inicialmente confinados al &mbito estrictamente gubernamental, han ido poco a poco
introduciéndose en el mundo mercantil del intercambio de bienes y servicios".

A nuestro modo de ver, lo dicho por este tratadista resulta completamente cierto; de
hecho, si se observa el articulo 87 de la Ley 489 de 1998, en €l se plantea que las EICE como
integrantes de la Rama Ejecutiva del Poder Publico, salvo disposicién legal en contrario,
gozan de los privilegios y prerrogativas que la Constitucién Politica y las leyes confieren a
la Nacién y a las entidades territoriales, segtin el caso. Sin embargo, la misma disposicién
deja en claro que cuando las EICE, por razén de su objeto compitan con empresas privadas,
no podran ejercer aquellas prerrogativas y privilegios que impliquen menoscabo de los
principios de igualdad y de libre competencia frente a las empresas privadas.

La disposicién anterior muestra como el legislador previé la existencia de fuertes in-
centivos para que las empresas publicas o el gobierno usen el poder del aparato estatal para
obtener ventajas en el mercado, creando condiciones especiales que pueden provenir tanto
de la regulacién, como en el caso en que se creen barreras de entrada o permanencia que
puedan excluir a competidores privados del mercado relevante en que dichas empresas
operan, como de la entrega de subsidios provenientes del presupuesto publico a empre-
sas estatales, a fin de que dichas compafifas puedan reducir de forma artificial los precios
de los productos que ofrecen a los consumidores, con lo cual, siendo el precio uno de los
elementos mas importantes a la hora de elegir los bienes de consumo debido a las restric-
ciones presupuestarias de los consumidores, dicha accién podria suponer la adquisicién de
mayores cuotas de mercado mediante la distorsién del mismo.

Bajo esta 6ptica, es claro que no solo se distorsiona la competencia, sino que ademas
se vulnera el derecho a la igualdad que debe respetarse en el caso de los agentes que com-
piten en el mercado.

Desde nuestro punto de vista, la competencia entre empresas ptblicas y privadas en un
determinado mercado, se puede ver distorsionada principalmente por tres fenémenos: 1. El
establecimiento de barreras regulatorias, 2. La adquisicién de posicién de dominio mediante
ayudas estatales y 3. El Establecimiento de monopolios por parte del Estado.

3.1. Barreras regulatorias

Teniendo en cuenta que la competencia es una carrera en la cual las empresas que ponen sus
productos en el mercado buscan tomar ventajas de las debilidades de sus competidores, el
establecimiento de barreras regulatorias, que hagan mas costoso el acceso al mercado o la
permanencia en él, por parte del Estado, se constituye en una constante amenaza para las
empresas privadas que deben competir con las del sector ptblico, y en un fuerte incentivo
para el poder publico, cuando éste de alguna forma desee favorecer a sus propias compaiiias.

Las barreras regulatorias se presentan cuando el Estado en uso de la facultad de intervenir
en la economia crea regulaciones que dificultan el acceso o la permanencia en el mercado
de ciertos agentes, que sin la existencia de dicha barrera pudieran constituirse en competen-
cia efectiva de aquellos que se ven favorecidos con el establecimiento de dichas medidas.
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Segtin lo expresa el maestro MAURICIO VELANDIA (2012), la regulacién puede tener
como fin el establecimiento de sujetos calificados que pueden ofrecer ciertos bienes o ser-
vicios, las formas de oferta de los productos, los aspectos tributarios y otros que llevan a
la generacion de costos o de caracteristicas minimas que debe tener un comerciante para
ingresar, las cuales significan la imposibilidad de ingreso al mercado. Ejemplo de barreras
regulatorias las encontramos en el sector financiero, en donde desde el tipo societario que
deben tener las entidades, pasando por el capital minimo para operar, las operaciones que
las distintas entidades pueden celebrar y la informacién que deben brindarle al consumidor
estan reguladas. Algunas de las barreras que la doctrina estima como de cardcter regulatorio
son los derechos de propiedad industrial, las licencias y el establecimiento de aranceles.

Siguiendo a la economista MARTA GOMEZ-PUIG (2006) podemos concluir que las barre-
ras regulatorias constituyen una de las barreras de entrada més importantes, pues el regulador
puede conceder a una Gnica empresa el derecho exclusivo a producir un bien o servicio.

3.2. Adquisicién de posicién de dominio3® mediante ayudas estatales

Otro de los fenémenos que puede distorsionar la competencia entre empresas publicas y
privadas es el de las ayudas publicas, las cuales se definen como cualquier ventaja concedi-
da por el Estado a una empresa, sin remuneracién o con una remuneracién que solo refleja
de manera minima en el precio en el que puede evaluarse la ventaja dada. Este concepto
contempla tanto las aportaciones de recursos a una empresa como cualquier reduccién de
las cargas a las que deberia hacer frente en condiciones normales, lo que le permite aho-
rrar recursos que sus competidores, quienes no reciben dicha ayuda, no pueden ahorrar®®.
Debe aclararse que para que se pueda hablar de ayuda estatal en el &mbito europeo no es
menester que la empresa que reciba la ayuda sea publica, aunque en muchos casos son las
empresas publicas las principales beneficiarias.

En la doctrina, se han identificado cuatro elementos que de acuerdo con la jurisprudencia
comunitaria deben estar presentes para que podamos hablar de ayudas estatales ilegales:

a. El origen estatal de los fondos que recibe la empresa asistida o una ventaja con-
cedida por medio de los recursos del Estado: segtin lo ha dicho desde hace casi veinte
afios la Corte de Justicia de las Comunidades Europeas, "las ayudas del Estado engloban el
conjunto de medios pecuniarios que el sector ptblico puede efectivamente utilizar para sos-
tener a las empresas, sin importar que esos medios pertenezcan o no de manera permanente
al patrimonio de dicho sector"*®. A su vez, estas ayudas estatales pueden ser de caracter

38 De acuerdo con el articulo 45 numeral 5 del Decreto 2153 de 1992, la posicién de dominio es la posibilidad
de determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un mercado.

39 Eneste sentido puede verse Sentencias del Tribunal de Justicia de las comunidades europeas de 23 de febrero
de 1961 en el asunto 30/59, De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg/Alta autoridad, Rec. pag. 5,
tltimo apartado y pag. 39, tltimo apartado, y 27 de marzo de 1980 en el asunto 61/79, Denkavit italiana,
Rec. pag. 1218, tltimo apartado. Citado por MEROLA MASSIMO (1997).

40 Sentencia C-42492 de la Corte de Justicia de las Comunidades Europeas. 3 de mayo de 1993. Caso “Lad-
broke Racing”. Citado por FLOREZ LINERO (2011).
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activo como cuando el Estado le inyecta capital a una compafifa, sin que ésta tenga la obli-
gacién de devolverlo, o de cardcter pasivo, por ejemplo cuando el Estado omite desarrollar
funciones que le corresponde frente a algunas empresas, lo que redunda en privilegios para
ellas, por ejemplo, cuando omite cobrar tasas que deben pagar las empresas por el uso de
ciertas infraestructuras.

Debe aclararse que los recursos que comprende la ayuda no solo son aquellos que im-
plican entrega de dinero: puede, igualmente, tratarse de regulaciones que privilegien a las
empresas frente a otros competidores, exenciones de impuestos no justificadas o acceso a
otras prebendas no disponibles para otros competidores.

b. El caracter selectivo de la ayuda: otro de los presupuestos bésicos de las ayudas esta-
tales es el caracter discriminatorio que deben tener las mismas. En este sentido, es evidente
que estas ayudas al ser destinadas solo a uno o varios competidores, en detrimento de otros
introduce una distorsién en el mercado que tiene la capacidad de disminuir la eficiencia que
logran los mercados competitivos.

c. La gratuidad de la ayuda: en cuanto a este elemento, no debe perderse de vista que
al no tener que devolver los recursos entregados por el Estado a titulo de ayuda, las empre-
sas terminan enriqueciéndose sin justa causa, ya que no tienen que incurrir en los costos
normales de las otras compafifas para obtener dichos recursos.

d. Debe falsear o amenazar la competencia, afectando real o potencialmente el in-
tercambio entre los Estados miembros: segtin lo expresa FLOREZ LINERO (2011): “este
criterio es simple, significa que la posicion de una empresa se refuerza con relacién a la de
sus competidoras dentro de un mismo mercado. Debe existir un nexo de causalidad entre
la ayuda entregada y la posicién reforzada de la empresa, la cual representa una ventaja
frente a sus competidores”.

En algunos casos, las ayudas estatales pueden ser de tal importancia que pueden llevar a que
las empresas estatales ganen cuotas de mercado tan significativas que tienen la posibilidad
en poco tiempo de convertirse en el agente con posicién de dominio en un mercado rele-
vante, lo cual puede considerarse restrictivo, no por el hecho de adquirir dicha posicién de
dominio sino por el medio a través del cual la misma ha sido adquirida, es decir, estimamos
que lo restrictivo es el haber ganado la participacion que le otorga el cardcter de empresa
dominante por medios distintos a su eficiencia en el mercado, lo que bien puede vulnerar
tanto el libre acceso de las empresas como la libre escogencia de los consumidores.

Al margen de lo anterior, debemos destacar que en Colombia no existe una regulacién
sobre ayudas estatales, asi que partiendo de la idea de que la regulacién tiene presuncién de
legalidad es menester demandar la misma, a fin de que el poder judicial decrete su inconsti-
tucionalidad y/o ilegalidad, excluyendo la misma del ordenamiento juridico, y se condene al
Estado por la falla de su servicio regulatorio a indemnizar los perjuicios que les haya causado
a los competidores al momento cuando se produjeron los dafios al entorno competitivo*!.

41 Sobre el particular nos referiremos en el numeral 6 de este articulo.

CON-TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA * N.© 39 « ENERO-JUNIO 2013 « PP. 57-92

DERECHO DE LA COMPETENCIA

Y DEL CONSUMO



78 ALEXIS FARUTH PEREA SANCHEZ

3.3. Establecimiento de monopolios por parte del Estado colombiano

El fenémeno que sin lugar a dudas puede distorsionar en mayor medida la competencia
en cualquier mercado es el establecimiento de monopolios. El establecimiento de mono-
polios en Colombia es una facultad reglada que tiene el Estado, en donde potencialmente
pueden participar todas las ramas del poder publico. As{, de acuerdo con el articulo 336
de la Constitucién, ningtin monopolio podré establecerse sino como arbitrio rentistico,
es decir, aquel que se crea con la intencién de generar rentas para una entidad del Estado,
con una finalidad de interés publico o social y en virtud de la ley.

Igualmente expresa la disposicién en comento que la ley que establezca un monopolio
no podra aplicarse antes de que hayan sido plenamente indemnizados los individuos que
en virtud de ella deban quedar privados del ejercicio de una actividad econémica licita.

La organizacién, administracién, control y explotacién de los monopolios rentisticos
estardn sometidos a un régimen propio, fijado por la ley de iniciativa gubernamental.

En cuanto a las rentas obtenidas en el ejercicio de los monopolios, la Constitucién
crea dos situaciones, a saber: 1. Cuando se trata monopolios de suerte y azar, dichas rentas
estaran destinadas exclusivamente a los servicios de salud y 2. Si las rentas obtenidas pro-
vienen del ejercicio del monopolio de licores*?, estaran destinadas preferentemente a los
servicios de salud y educacién.

De la norma en comento, vale la pena destacar tres aspectos: el que los monopolios
solo pueden ser establecidos cuando tengan el cardcter de rentisticos, y tengan una fina-
lidad ptblica o social; que para el establecimiento de los monopolios el competente es el
Congreso, pues deben establecerse por ley, aunque ésta bien podria delegar dicha funcién
en las asambleas o concejos municipales, y que la ley que establezca el monopolio solo
puede aplicarse cuando los individuos que sean excluidos de la actividad econémica sean
plenamente indemnizados.

Por lo tanto, si se llegare a establecer un monopolio por parte del Estado, sin que el
mismo sea un arbitrio rentistico, sea establecido en virtud de la ley, y se indemnice a los par-

42 Segtin lo sefiala el Consejo de Estado: “el monopolio sobre la produccién, introduccién y venta de licores
fue creado mediante la Ley 14 de 1983 'por la cual se fortalecen los fiscos de las entidades territoriales y se
dictan otras disposiciones’, cuyo articulo 61 dispone lo siguiente: (...). La jurisprudencia de esta Corpo-
racién, desde la vigencia de la Constitucién de 1886 hasta hoy, ha mantenido el criterio invariable segtin
el cual la mencionada Ley 14 de 1983 establecié el monopolio mencionado, para que los departamentos
puedan optar por él si lo estiman conveniente. Asf lo indicé esta Sala en auto del 22 de noviembre de 1988,
en los siguientes términos: 'El monopolio ha sido de antemano establecido en la ley, y los departamentos
pueden optar por él, cuando lo estimen conveniente, cifiéndose a la preceptiva del articulo 31 de la Cons-
titucién Nacional. Los vinos quedan por fuera del monopolio departamental por no estar entre los licores
destilados y por ser objeto especifico del impuesto de consumo'. En el mismo sentido, lo advirtié la Seccién
Cuarta de esta Corporacién que en reciente fallo del 18 de octubre de 2007 sefialé que 'Segtin el articulo 61
de laLey 14 de 1983, la produccién, introduccién y venta de licores destilados, constituyen monopolio de
los departamentos como arbitrio rentistico”. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccién Primera. C.P.: MARTHA SOFIA SANZ TOBON. Sentencia diecinueve (19) de junio de dos mil ocho
(2008). Radicacién nimero: 52001-23-31-000-2002-00685-01.
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ticulares que son despojados de dicho mercado, dicho monopolio serd ilegal y, por lo tanto,
constituird un dafio a la competencia no tolerado por nuestro orden constitucional y legal.

4. ELDECRETO 1717 DE 2007 Y SUS CONSIDERACIONES

Visto todo lo anterior, es menester estudiar el caso concreto para efectos de determinar si
el Decreto Nacional 1717 de 2007 constituye una restriccion indebida de la libre compe-
tencia en el mercado de las afiliaciones al régimen subsidiado de salud del Departamento
del Chocé.

Dicho decreto se expidié como consecuencia de que la Defensorfa del Pueblo, la Pro-
curaduria General de la Nacién y la Superintendencia Nacional de Salud manifestaron su
preocupacién por el uso indebido y la desviacién de recursos publicos del régimen sub-
sidiado en dicho departamento, lo cual habfa llevado a una parélisis del flujo de fondos
del sistema y como consecuencia se ponian en peligro el cumplimiento de la garantia de
afiliacién universal de la poblacién mds pobre de dicho departamento al sistema de salud.

Por tal razén, era menester, segun tales autoridades que el gobierno nacional adoptara
una medida para proteger los derechos de tal poblacién; porlo que el 16 de mayo de 2007,
el gobierno nacional — Ministerio de la Proteccién Social, en ejercicio de sus facultades
constitucionales y legales, en especial de las conferidas por el numeral 11 del articulo 189
de la Constitucién Politica y por el articulo 154, literales a), b), c) y g) de la Ley 100 de
1993, expidié el Decreto 1717 de 2007 “Por el cual se adopta una medida para asegurar la
afiliacién universal al Régimen Subsidiado del Sistema General de Seguridad Social en Salud
en el departamento del Chocé". Decreto en el cual se dispuso que la afiliacién al régimen
subsidiado de la poblacién pobre y vulnerable no afiliada perteneciente a los niveles I, 11 y
111 del SISBEN en el Departamento del Chocé ordenada por el CNSSS deberé realizarse a partir
del 1° de julio de 2007, a través de la EPS-S de naturaleza publica del orden nacional, dejan-
dose claro que los afiliados ejercerian su derecho de libre eleccién de EPS-S en el siguiente
periodo de traslados que defina el CNSSS.

La EPS-S de naturaleza publica del orden nacional encargada del proceso de afiliaciones
ordenado por la norma referida fue la Caja de Previsién Social de Comunicaciones (CA-
PRECOM), la cual, de acuerdo con lo preceptuado por los articulos 1y 2 de la Ley 314 de
1996, es una EICE del orden nacional, con personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio independiente, y cuyo objeto es operar en el campo de la salud como Entidad
Promotora de Salud (EPS) y como Institucién Prestadora de Salud (1PS), es decir, esta empresa
publica estd verticalmente integrada, acorde con lo establecido en la Ley 100 de 1993 y
sus decretos reglamentarios, pudiendo ofrecer a sus afiliados el plan obligatorio de salud
(POS) en los regimenes contributivo y subsidiado y planes complementarios de salud (PCS)
en el régimen contributivo. Empresa que de acuerdo con el inciso tercero del articulo 4 del
Decreto 205 de 2003 esté vinculada al hoy MINSALUD.

Hasta lo visto, podria pensarse que la medida era justificable. Sin embargo, debe po-
nerse de presente que en el Departamento del Chocd, CAPRECOM compite directamente
en el mercado del aseguramiento de usuarios del régimen subsidiado con cuatro EPS-S de
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naturaleza privada: Barrios Unidos, ECOOPSOS, COMPARTA y COMFACHOCO, empresas que
via decreto quedaron excluidas del mercado relevante en comento, y dejando en tltimas a
los usuarios sin la posibilidad efectiva de elegir entre prestadores desde su ingreso al siste-
ma, pues solo se les permitiria ejercer dicho derecho cuando el CNSSS definiera el siguiente
periodo de traslados.

Ademis de lo anterior, y pese a que el mercado de la salud en ambos regimenes, con-
tributivo y subsidiado, se encuentra abierto a la competencia, el decreto referido omitié
establecer la forma como se garantizaria a los afiliados —que por virtud del mismo decreto
tuviesen como Unica opcidn ser vinculados al sistema a través de CAPRECOM— el derecho a
la libre escogencia, puesto que la norma no establecié ninguna obligacién para dicha enti-
dad publica de informar a sus usuarios sobre la posibilidad de trasladarse a otra EPS-S, por lo
cual la entidad encargada de dichos afiliados no tendria ningtin incentivo para informar a
sus usuarios sobre la posibilidad de trasladarse a otras empresas del mercado. Situacién que
resulta mucho mds grave si se tiene en cuenta que buena parte de los afiliados al régimen
subsidiado de dicho departamento son personas de muy bajo nivel escolar y que por virtud
de la norma en comento pudieran no tener acceso real a la informacién relacionada con su
derecho elegir libremente la EPS-S que les podria prestar sus servicios de salud.

5.ELDECRETO 1717 DE 2007 COMO NORMA RESTRICTIVA
DE LA LIBRE COMPETENCIA

Consideramos que de acuerdo con lo visto a lo largo de este articulo, la norma en cita es
restrictiva de la libre de la libre competencia, pues ademas de que como es obvio, la medida
adoptada, castiga a los privados por la corrupcién que de conformidad con el acto adminis-
trativo en cuestién se venia presentando en el manejo de los recursos del Estado, se crean
barreras regulatorias para que dichas empresas puedan competir con una empresa publica
en igualdad de condiciones; lo cual, a nuestro modo de ver, constituye una ayuda estatal,
pues se asignan recursos a la empresa estatal referida por medio del poderoso recurso de la
regulacién; medida que a su vez es selectiva, pues solo beneficia a CAPRECOM, discriminan-
do injustificadamente a otros competidores de participar en el mercado; la ayuda resulta
claramente gratuita, generando un enriquecimiento sin causa, pues la empresa estatal no
adquiere el monopolio del mercado relevante como consecuencia de su actuar eficiente,
debido a la asuncién de los costos que otras empresas deberfan asumir para alcanzar dicho
lugar de privilegio, sino como resultado de la instauracién de una barrera regulatoria, y,
como se verd adelante, dicha medida falsea la libre competencia vulnerando los bienes
juridicos tutelados por ella.

Desde el punto de vista juridico, estimamos en primer lugar que la norma en cita infringe
los preceptos constitucionales consagrados en los articulos 13, 333, 334 y 336 superiores,
en virtud de que el texto de la misma desconoce el derecho que tienen todas las empresas
que se dedican al aseguramiento de las personas pertenecientes al régimen subsidiado en
salud (EPS-S) del Departamento del Chocé a ingresar a dicho mercado en condiciones de
igualdad y libre competencia, con el respeto del principio de distribucién equitativa de las
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oportunidades, uno de los elementos rectores de la intervencién del Estado en la economfa,
y el respeto por el procedimiento establecido por nuestra Carta Magna para la instauracion
de monopolios rentisticos. Lo anterior, en virtud de que el decreto en mencién establece
una ventaja competitiva que favorece a CAPRECOM sin que exista justificacién razonable ni
proporcional para excluir a los demés competidores de la posibilidad de afiliar a los usuarios
pertenecientes a dicho régimen en el Departamento del Chocd, credndose asf una barrera
de entrada de cardcter regulatorio que distorsiona significativamente el mercado, y que
por ende afecta a los usuarios al no permitirles escoger desde el ingreso al sistema de salud
la EPS-S a la cual desean afiliarse debido a la obligacién de hacer parte, inicialmente, de la
empresa estatal en cita.

De lo anterior, es claro que uno de los efectos no deseados que tiene la norma es el de
convertir a esta empresa en el agente con posicién de dominio en dicho mercado relevante.
Al respecto, es importante colegir que de conformidad con el modelo de economfa social
de mercado adoptado por nuestra Constitucién politica de 1991, el derecho a la libre
competencia se erige como un derecho de todos, cuya funcién principal es la de permitir
el ingreso de las empresas al mercado para que de esta forma los consumidores y usuarios
puedan ejercer efectivamente su libertad de escoger entre las distintas alternativas que en
términos de cantidades, calidades, precios, etc., ponen a su disposicién los oferentes, a fin
de que con ello se logre una verdadera eficiencia del aparato productivo.

En este sentido, el derecho a la libre competencia tiene una importancia fundamen-
tal en nuestro sistema econémico, pues es a través de él que se puede tener un verdadero
mercado libre, en donde los agentes més eficientes en el juego competitivo sean los que
desplacen a los menos eficientes, debido a su capacidad de satisfacer las preferencias de
los consumidores y usuarios mediante el juego de la concurrencia, lo cual excluye, por su-
puesto, cualquier tipo de acto o préactica que trate de lograr que una empresa adquiera una
mayor participacion en el mercado por medios diferentes a los esfuerzos legitimos que el
derecho permite a los competidores.

Pese a lo anterior, nuestra propia Constitucién, en su articulo 333, reconoce que las
condiciones del mercado nacional no corresponden a la teérica competencia perfecta, que
supone la existencia de un entorno en donde los competidores cuentan con iguales condi-
ciones de mercado para competir por la mayor cuota que del mismo puedan obtener; por
el contrario, reconoce la existencia de una competencia imperfecta, en donde abundan las
asimetrias, externalidades y bienes ptblicos*?. De alli que la Norma Normarum encargue al
Estado por mandato de la ley la funcién de impedir que se obstruya o se restrinja la libertad

43 Eneconomia, la nocién de bien publico difiere de la nocién juridica de "bien de uso publico”, segtin ALBERTO
BENEGAS-LYNCH (1998): “Se dice que un bien ptblico es aquel que produce efectos sobre quienes no han
participado en la transaccién. Es decir, aquellos que producen efectos para terceros o externalidades que
no son susceptibles de internalizarse.. Estos bienes, como lo sefiala ALBERT ESPLUCAS BOTER (s.f.), “reinen
dos caracteristicas: son de naturaleza no-excluyente y de consumo no-rival. Esto significa, de un lado, que
no puede impedirse que los que no pagan hagan uso del producto/servicio (no se les puede excluir), y de
otro, que el hecho de que alguien lo consuma no disminuye la cantidad disponible para los demds".
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econdémica, lo que impone que todos los actos desarrollados en contravencién de dicho
precepto deben ser considerados como contrarios a Derecho.

En este sentido, es claro ademas que la Constitucién vislumbra la libre competencia
como un derecho cuyo fin dltimo es la proteccién de los consumidores y usuarios, pues en
la medida en que exista mayor ntimero de oferentes se podra ejercer en mayor medida el
derecho a elegir entre las diversas ofertas, pues aquellos pueden analizar cuél es el provee-
dor de bienes o servicios que mejor se acomoda a sus necesidades en dmbitos tales como
los precios, cantidades, calidades, coberturas y otros elementos de las prestaciones que
pudieran resultar definitivos a la hora de decidirse por alguno de los productos disponibles
dentro del marco de su restriccién presupuestal.

Tratdndose del sistema de salud, el asunto cobra una mayor relevancia por el bien ju-
ridico cuya tutela estd a cargo de este sistema. Bajo esta ptica, es claro que nuestra Cons-
titucién valora la eficiencia en la prestacién del servicio como un asunto de alta estima,
eficiencia que, al igual que en otros mercados abiertos a la competencia, solo se alcanza si
los usuarios pueden elegir entre diversas alternativas tanto en el mercado del aseguramiento
en salud, como en la prestacién de dichos servicios. A lo antes dicho, debe sumarse que la
experiencia ha demostrado que los agentes del mercado tienden a volverse mas eficientes
en la medida en que tengan una competencia efectiva, pues dicha competencia, por una
parte, crea incentivos que les obligan a generar mayores satisfacciones a sus clientes para
que ellos sean fieles a los productos ofrecidos; y por otra parte, da al consumidor mayores
alternativas para que pueda escoger libremente entre los distintos proveedores.

Por otra parte, debemos tener presente el hecho de que nuestra Corte Constitucio-
nal en diversos pronunciamientos ha dicho que: “el ntcleo esencial del derecho a la libre
competencia econémica consiste en la posibilidad de acceso al mercado por parte de los
oferentes sin barreras injustificadas"**. En dicha direccién, la Carta Politica contemplé co-
mo uno de los fines la intervencién del Estado en la economia la distribucién equitativa de
oportunidades en el articulo 334, la que solo se presenta cuando el Estado no distorsiona
las condiciones del mercado.

En el caso concreto, vemos como el decreto en cita crea un monopolio en las afiliaciones
al régimen subsidiado del sistema de seguridad social en salud del Departamento del Chocé,
pues cercena la posibilidad de que otras EPS-S puedan competir por la preferencia de los
usuarios que se van a afiliar a dicho régimen, lo que en dltimas tiene influencia directa tanto
en el mercado del aseguramiento, en donde CAPRECOM adquirié en poco tiempo —como se
dijo— una posicién de dominio, puesto que solo a ella se reservé la facultad legal de actuar
en dicho mercado relevante como en el mercado de la prestacién de servicios de salud, en
donde por tener el poder dominante contractual serfa quien definirfa las condiciones de la
prestacion de los servicios de salud, lo cual limita las alternativas de eleccién de los usua-
rios, pudiendo generar la desaparicién de los incentivos que tienen normalmente los demds
competidores para atacar el mercado con una mayor oferta de servicios.

44  Corte Constitucional. Sentencia C-228 de 2010, M.P.: LuiS ERNESTO VARGAS SILVA.
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Por ello, estimamos que el Decreto 1717 de 2007 infringi6 claramente el articulo 334
superior, en virtud de que el citado acto administrativo, al ser una intervencién del Estado
en la economia, no respeté el criterio constitucional de no afectacién del ntcleo esencial
de la libre competencia pues cre6 una barrera de acceso al mercado que a todas luces re-
sulta injustificada.

Creemos también que el decreto en cita ha vulnerado el procedimiento establecido por
nuestra Carta Magna para la instauracién de monopolios rentisticos pues ni era el gobierno
nacional el 6rgano competente para monopolizar dicho mercado relevante, ni se indemnizé
plenamente a los individuos que en virtud de dicha medida quedaron privados del ejercicio
de una actividad econémica licita, como es afiliar usuarios a sus empresas de salud.

En segundo lugar, estimamos que el decreto vulnera algunos preceptos legales conte-
nidos en la Ley 100 de 1993, concretamente los referidos al derecho a la libre escogencia
de los usuarios de la EPS-S a la cual se afiliardn. Este derecho reviste un importante caracter
en la estructura del mercado de la seguridad social en salud, pues se constituye en un pilar
basico para que se pueda alcanzar la eficiencia y la calidad de los actores del sistema, pues
solo en la medida en que los usuarios tengan a mano la posibilidad de escoger tanto la EPS-S
a la cual se van a afiliar como la institucién que les prestard sus servicios se generardn incen-
tivos para que los oferentes mejoren sus prestaciones a fin de ser preferidos por aquellos.

Tal es la importancia que tiene este derecho para el sistema de salud que nuestra juris-
prudencia constitucional se ha referido al mismo expresando que:

2.4. El derecho de toda persona a escoger libremente las entidades encargadas de garantizarle el servicio de salud,
también es la forma en que el legislador cumple con el mandato constitucional de crear un sistema de salud eficiente y
de calidad. En el contexto de un Sistema de Salud basado en la libre competencia regulada entre las entidades que lo
integran y ofrecen sus servicios, tal como lo es el sistema consagrado en la Ley 100 de 1993, reconocer en cabeza
de todas las personas la libertad de elegir a qué entidad afiliarse es una forma de garantizar su dignidad
(en el sentido de autonomia) y de asegurar que los dineros y demds recursos con que cuente el sistema,
se destinardn a las entidades que mejor garanticen la prestacion de los servicios de salud (...).

2.5. La importancia de esta libertad para el sistema de salud desarrollado por el Legislador, se evidencia en
las disposiciones legales orientadas a asegurar la libertad de eleccién. En el articulo 159 dela Ley 100 de 1993, por
ejemplo, se establecen entre las garantias de los afiliados, (a) “la libre escogencia y traslado entre Entidades Promotoras
de Salud, sea la modalidad de afiliacién individual o colectiva, de conformidad con los procedimientos, tiempos, limites
y efectos que determine el Gobierno Nacional dentro de las condiciones previstas en esta Ley" y (b) “la escogencia de
las Instituciones Prestadoras de Servicios y de los profesionales entre las opciones que cada Entidad Promotora de
Salud ofrezca dentro de su red de servicios”. La propia norma en la que se consagra el principio de libre escogencia
contempla las sanciones del articulo 230 de la Ley 100 de 1993 como consecuencia juridica del incumplimiento (... ).

2.6. Abora bien, como cualquier otro derecho que se garantice en un estado social y democrtico de derecho,
no se trata de una garantia absoluta. La propia legislacién establece que toda persona tiene la libertad de escogencia
en el Sistema de Salud, siempre y cuando ello “sea posible segiin las condiciones de oferta de servicios*> (Negrita
fuera de texto).

45 Corte Constitucional. Sentencia T-010 de 2004, M.P.: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA.
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Ademis de lo anterior, debemos indicar que este derecho no solo es predicable de los
usuarios del régimen contributivo, sino también de los que se encuentran afiliados o van
a ser afiliados al régimen subsidiado, pues a pesar de las condiciones de no aportantes al
sostenimiento del sistema, nuestro ordenamiento no discriminé a aquellas personas perte-
necientes a este régimen en el ejercicio de tal derecho.

Por lo tanto, es evidente que la libre escogencia tiene importancia tanto para el usuario
en la medida en que garantiza su autonomfa, como para el sistema de salud en general, pues
es un incentivo a la eficiencia de las empresas que integran dicho sector de la economfa.

Con base en lo anterior, resulta evidente que el decreto bajo estudio vulneré la re-
glamentacién del derecho a la libre escogencia prevista en nuestro ordenamiento legal,
pues limita injustificadamente y sin limite temporal, la facultad de afiliacién al régimen
subsidiado de la poblacién pobre y vulnerable no afiliada perteneciente a los niveles 1, Il y
111 del SISBEN en el Departamento del Chocé ordenada por el CNSSS a partir del 1° de julio
de 2007 a CAPRECOM, lo que en ultimas perjudica tanto a los usuarios que no podran ingre-
sar al sistema a través de otras EPS-S, como a los competidores de CAPRECOM que quedan
totalmente relegados en el segmento de las afiliaciones, lo que les impide seguir ganando
cuotas de mercado en desarrollo del proceso competitivo. Ademés de lo antes dicho, en
los términos de la regulacién que se estudia, los afiliados al sistema solo pueden ejercer su
derecho de libre eleccién de EPS-S en el periodo de traslados que defina el CNSsS, lo que se
traduce en que dichos afiliados pueden ejercer dicho derecho una vez hayan sido usuarios
de los servicios de CAPRECOM, cuestién que deja a las otras EPS-S en un escenario de total
desventaja frente a la empresa estatal.

La dltima norma, que consideramos transgredida por el Decreto 1717 de 2007, es el
inciso segundo del articulo 87 de la Ley 489 de 1998, el cual literalmente prevé que: "No
obstante, las empresas industriales y comerciales del Estado, que por razén de su objeto
compitan con empresas privadas, no podran ejercer aquellas prerrogativas y privilegios
que impliquen menoscabo de los principios de igualdad y de libre competencia frente a
las empresas privadas”.

Como se puede ver, esta norma trata de poner en plano de igualdad de condiciones a
las Empresas Industriales y Comerciales del Estado con las empresas privadas con las que
se encuentren compitiendo en un determinado mercado. En este sentido, la legislacién, en
desarrollo del articulo 333 superior, decidié limitar los privilegios y prerrogativas que por
regla general tienen las EICE cuando quiera que se encuentren en un mercado no sustraido
a la competencia, con lo cual trata el Estado de tutelar los derechos a la igualdad y la libre
competencia, pues resulta evidente que de utilizarse estos privilegios y prerrogativas a fa-
vor de las EICE en el desarrollo del proceso competitivo, la posibilidad de que los derechos
citados se materializaran serfa nugatoria.

En este sentido, vale la pena sefialar que una de las prerrogativas que no se pueden ejer-
cer para favorecer a las EICE es la de limitar la participacién de los agentes privados en las
actividades abiertas a la competencia para favorecer a estas empresas estatales.
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En el caso concreto, encontramos que se configuran todos los elementos previstos en la
norma que regulan la prohibicién del ejercicio de las prerrogativas de los establecimientos
publicos a favor de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, ya que:

1. De acuerdo con el articulo 1 de la Ley 314 de 1996: "NATURALEZA JURIDICA. La Caja
de Previsién Social de Comunicaciones, establecimiento publico creado mediante la Ley
82 de 1912, se transforma en virtud de la presente Ley en Empresa Industrial y Comercial
del Estado del Orden Nacional, con personerfa juridica, autonomia administrativa y pa-
trimonio independiente, y en consecuencia su régimen presupuestal y de personal, sera el
de las Entidades Publicas de esta clase. Estard vinculada al Ministerio de Comunicaciones
y la composicién de su Junta Directiva seré la que sefiala la presente Ley” (Negrita fuera
de texto).

Por lo cual queda claro que CAPRECOM al ser una EICE no puede ejercer las prerrogativas
de que trata el articulo 87 cuando se encuentre en competencia con empresas privadas.

2. Dicha EICE compite en el mercado del aseguramiento del régimen subsidiado de salud
del Departamento del Chocé con otras empresas de naturaleza privada, cuyo objeto es
igualmente asegurar en salud a la poblacién perteneciente a dicho régimen.

3. El Decreto 1717 de 2007 establecié una prerrogativa a favor de la EICE CAPRECOM
EPS-S al consagrar en su articulo 1 que “La afiliacién al régimen subsidiado de la poblacién
pobre y vulnerable no afiliada perteneciente a los niveles I, 11 y 1l del SISBEN en el Departa-
mento del Chocé ordenada por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud debera
realizarse a partir del 1° de julio de 2007, a través de la Entidad Promotora de Salud
del Régimen Subsidiado de naturaleza publica del orden nacional.

4. Con esta prerrogativa se menoscabaron los principios de igualdad y libre compe-
tencia, pues, como se dijo ex ante, se creé un monopolio artificial en el segmento de las
afiliaciones al régimen subsidiado de salud en el Departamento del Chocé, que excluyé
de la posibilidad de que otras EPSS privadas puedan afiliar personas a dicho sistema, con lo
cual restringe colateralmente la posibilidad de que los usuarios del sistema voluntariamente
puedan escoger a qué EPSS se afiliarfan.

5. Ademis de lo anterior, debe tenerse en cuenta que la norma no establece en ningtin
modo si quiera el cardcter temporal de la medida, por lo cual queda claro que de acuerdo
con el texto de la norma, se ha generado una ventaja competitiva intemporal a CAPRECOM
EPSS, frente a los demds competidores, lo que podrfa incentivar a las demds empresas com-
petidoras, en el mediano o largo plazo, a desistir de ofrecer sus servicios en el Chocé debi-
do a la barrera regulatoria creada a favor de la EICE citada, lo que en tltimas tendria como
consecuencia la desaparicién de alternativas para los usuarios del sistema de seguridad social
en salud vinculados al régimen subsidiado en el Departamento del Chocé.

Por las razones expuestas, consideramos que el decreto en cita es restrictivo de la libre
competencia y por ende deberfa ser excluido de nuestro ordenamiento.
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6. ;TENDRIAN DERECHO LOS AFECTADOS CON EL DECRETO 1717 DE 2007
A SER INDEMNIZADOS POR PARTE DEL ESTADO POR EL DANO ANTICOMPETITIVO
SUFRIDO CON LA EXPEDICION DE ESTE>

Uno de los temas més interesantes que podrian surgir a partir de una potencial declaratoria
de ilegalidad del decreto en cita, es el de determinar si los afectados por dicha regulacién
podrian ser indemnizados por los dafios anticompetitivos sufridos. Al respecto, debemos
partir por manifestar que en virtud de ser la competencia un proceso en el cual los empre-
sarios asumen distintas alternativas para ganar cuotas de mercado, es légico que se cause
dafio a los competidores, los cuales se pueden ver afectados por bajas en las ventas, desvia-
ciones de la clientela, siempre que esta no constituya competencia desleal, imposibilidad de
acceder a recursos tecnolégicos que las hagan mds competitivas entre otras, o finalmente,
la salida del mercado de competidores menos eficientes.

Todos estos dafios conforman lo que en la doctrina se conoce como el dafio competi-
tivo, el cual no solo no es indemnizable, sino que es tolerado por parte del Estado, pues es
consecuencia del proceso competitivo. Al respecto, sefiala ARAYA JASMA (2005): “Los dafios
derivados habitualmente del ejercicio de la libertad de competir no son indemnizables.
Cuando una empresa pierde clientela (y consecuentemente, ingresos por ventas) a causa
de otra, entrante en el mercado o ya existente en €|, que ofrece un producto mejor, a un
precio més bajo, o con una potente estrategia publicitaria, debe revertir tales pérdidas con
las herramientas licitas de la competencia: podré bajar sus precios, mejorar la calidad del
producto, desarrollar campafias publicitarias, etc. Pero una pretensién resarcitoria de tales
pérdidas en contra de la empresa rival, no debiera prosperar”.

Lo contrario ocurre con el dafio que se produce como consecuencia de una conducta
restrictiva de la competencia, la cual, por ser antijuridica, sf debe ser indemnizada por aquel
que la cause.

Por otra parte, tratindose de responsabilidad estatal, nuestra Constitucién en su ar-
ticulo 90 sefiala que el Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos
que le sean imputables, causados por la accién o la omision de las autoridades publicas. El
concepto de autoridad publica contenido en la norma se extiende a todas las funciones de
ésta, por lo cual consideramos que tratdndose la regulacién del sector salud de un servicio
ptblico, cuando quiera que con dicha regulacién se causen dafios antijuridicos, el Estado
estard obligado a indemnizar a las victimas del mismo.

La responsabilidad estatal en Colombia se ha erigido primordialmente sobre la teoria
de la falla del servicio, segtin la cual el Estado debe responder patrimonialmente cuando
en la prestaciéon de los servicios publicos causa dafio a los administrados. Bajo esta éptica,
la responsabilidad por hechos de las normas, ha sido uno de los temas mas controvertidos
en el Derecho administrativo patrio, pues por la tradicién que ha existido en Colombia en
esa area del Derecho se consideraba hasta hace algtn tiempo que dicha responsabilidad era
procedente solo frente a actos administrativos particulares, no asf frente a normas generales
como las leyes. Sin embargo, la jurisprudencia reciente del Consejo de Estado ha revaluado
dicha tesis, admitiendo que las normas de caracter general pueden causar perjuicios a sus
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destinatarios, los cuales son indemnizables. Un caso de estos, es el que fallé el Consejo de
Estado en una sentencia de accién de grupo, donde un conjunto de ciudadanos reclamaban
la devolucién de un impuesto creado mediante una norma de cardcter no nacional y que
posteriormente fue declarada nula; en dicha ocasién la corporacién ordené la devolucién
de dichos dineros, con el capital debidamente actualizado mds los rendimientos corres-
pondientes*®.

En virtud de lo anterior, consideramos que en el caso concreto se presentd una falla del
servicio de regulacién del mercado de la salud, debido a que se excluyé antijuridicamente,
por una parte, a un grupo de competidores reales o potenciales del mercado relevante ci-
tado, y por otro lado, a los usuarios se les restringié irrazonable y desproporcionadamente
su derecho a la libre escogencia de su asegurador en salud.

Por ello, consideramos que las personas afectadas por este decreto han sufrido perjuicios
que deben ser reparados por el Estado.

7. MECANISMOS DE CONTROL DE LA INTERVENCION DEL ESTADO COLOMBIANO
EN LA ECONOMIA

Como lo dijimos atrés, el Estado colombiano tiene facultades constitucionales y legales
para intervenir en la economia, al ser el director general de la misma. Sin embargo, ello no
implica que dicha intervencién no tenga controles; de hecho, nuestro ordenamiento en
materia de control de dichos mecanismos cuenta con importantes acciones judiciales que
son ttiles para tal fin, entre las cuales tenemos:

Accién de publica inconstitucionalidad: es una accién cuyo juez natural es la Corte
Constitucional en virtud de lo establecido en el articulo 241 de la Carta Magna. Su obje-
tivo es verificar si normas como las leyes, actos legislativos que reforman la Constitucién,
decretos-leyes, decretos legislativos, entre otras, estan acorde con las disposiciones consti-
tucionales. En caso de que no sea as{, la norma sera declarada inexequible y se excluira del
ordenamiento juridico. Esta accién resulta muy (til cuando se profieren leyes que pudieren
afectar la libre competencia, con lo cual la Corte pasa a estudiar la disposicién y determinar
si excluye o no en el ordenamiento dicha norma. Un ejemplo de estas son las sentencias
que ha proferido la Corte en relacién con la integracién vertical en salud.

Medio de control de nulidad: conforme al articulo 137 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, es una accién judicial de competencia
de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, que puede ser interpuesta por toda
persona directamente o por medio de representante, a fin de que se declare la nulidad de
los actos administrativos de cardcter general.

Esta accién procede cuando los actos administrativos hayan sido expedidos con infrac-
cion de las normas en que deberfan fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con
desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacién, o con

46 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. C.P.: MAURICIO FAJARDO GO-
MEZ. Sentencia dieciséis (16) de agosto de dos mil siete (2007). Citada por Ruiz OREJUELA (2011).
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desviacién de las atribuciones propias de quien los profirié. También puede pedirse que
se declare la nulidad de las circulares de servicio y de los actos de certificacién y registro;
de forma excepcional contra actos administrativos de contenido particular cuando con la
demanda no se persiga o de la sentencia de nulidad que se produjere no se genere el resta-
blecimiento automético de un derecho subjetivo a favor del demandante o de un tercero;
si se trata de recuperar bienes de uso publico; si los efectos nocivos del acto administrativo
afecten en materia grave el orden publico, politico, econémico, social o ecolégico, o cuando
la ley lo consagre expresamente.

Esta accion es particularmente ttil cuando la administracién expide actos administrati-
vos como el decreto estudiado en estas paginas; asi, por ejemplo, si en el caso concreto, el
Consejo de Estado determinara que el mencionado decreto es ilegal, el mismo se declararia
nulo y perderfa su vigencia.

Medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho: consagrada en el articulo
138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, es
una accién judicial también de competencia de la Jurisdiccién de lo Contencioso Adminis-
trativo, que faculta a toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado
en una norma juridica, para pedir que se declare la nulidad del acto administrativo parti-
cular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también podra solicitar que se le
repare el dafio. [gualmente podra pretenderse la nulidad del acto administrativo general y
pedirse el restablecimiento del derecho directamente violado por este al particular deman-
dante o la reparacion del dafio causado a dicho particular por el mismo, siempre y cuando
la demanda se presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su
publicacién. Si existe un acto intermedio, de ejecucién o cumplimiento del acto general,
el término anterior se contara a partir de la notificacién de aquel.

Esta accién puede resultar de mucha importancia cuando se profieran normas de ca-
racter particular que pudieren resultar restrictivas de la competencia, como cuando por
cualquier razén la administraciéon conceda privilegios a una empresa en detrimento de sus
competidores.

Acciones populares: son acciones judiciales consagradas en el articulo 88 constitucional
y en la Ley 472 de 1998, donde se definen como medios procesales para la proteccién de
los derechos e intereses colectivos. Las acciones populares se ejercen para evitar el dafio
contingente, hacer cesar el peligro, laamenaza, la vulneracién o agravio sobre los derechos
e intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible.

Estas acciones son importantes, en la medida en que la libre competencia es consagrada
tanto en la Constitucién como en la Ley 472 de 1998 como un derecho colectivo, siendo
esta acciéon un mecanismo propicio para su proteccion.

8. ABOCACIA DE LA COMPETENCIA (EL AUTOCONTROL DEL METETE?
Uno de los temas que mayores expectativas ha generado en el Derecho colombiano de la
competencia a partir de la promulgacién de la Ley 1340 de 20009, es el de la abogacia de la

competencia, la cual, segtin el Superintendente de Industria y Comercio, JOSE MICUEL DE
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LA CALLE (s.f.), es “un instrumento de origen legal cuyo objeto principal es la introduccién
de competencia en mercados regulados, el fomento de la cultura de la libre competencia
al interior del Estado y el control del ejercicio de la facultad de intervencién del Gobierno
en la economia, para evitar costos transaccionales y unificar el criterio de las institucio-
nes que hacen parte de la rama administrativa del poder publico en relacién con asuntos
relacionados con la competencia econémica”. Si bien la abogacfa de la competencia habia
sido introducida en el sistema legal patrio desde el afio 1992 con el articulo 2 del Decreto
2153, su desarrollo se ha dado a partir de su consagracién en la Ley 1340 de 2009, la que
en su articulo 7 dispuso que: “ademads de las disposiciones consagradas en el articulo 2° del
Decreto 2153 de 1992, la Superintendencia de Industria y Comercio podra rendir concepto
previo sobre los proyectos de regulacién estatal que puedan tener incidencia sobre la libre
competencia en los mercados. Para estos efectos las autoridades de regulacién informarén
a la Superintendencia de Industria y Comercio de los actos administrativos que se preten-
da expedir. El concepto emitido por la Superintendencia de Industria y Comercio en este
sentido no serd vinculante. Sin embargo, si la autoridad respectiva se apartara de dicho
concepto, la misma deberd manifestar de manera expresa dentro de las consideraciones de
la decisién los motivos por los cuales se aparta”.

Tal articulo fue reglamentado mediante el Decreto 2897 de 2010, en el cual se deter-
minaron las autoridades que deben informar sobre proyectos de regulacién, dentro de las
cuales se encuentran los ministerios, departamentos administrativos, superintendencias con
o sin personeria juridica, unidades administrativas especiales con o sin personeria juridica
y los establecimientos publicos del orden nacional. Se sefiala, igualmente, que las autori-
dades antes citadas deberdn informar a la Superintendencia de Industria y Comercio sobre
los proyectos de acto administrativo con fines de regulacién que puedan tener incidencia
sobre la libre competencia en los mercados, entendiéndose que tienen tal incidencia cuan-
do independientemente del objetivo constitucional o legal que persiga, tenga por objeto
o pueda tener como efecto limitar el nimero o variedad de competidores en uno o varios
mercados relevantes; y/o imponga conductas a empresas o consumidores o modifique las
condiciones en las cuales serdn exigibles obligaciones previamente impuestas por la ley o
un acto administrativo, cuando el acto tenga por objeto o pueda tener como efecto limitar
la capacidad de las empresas para competir, reducir sus incentivos para competir, o limitar
la libre eleccion o informacion disponible para los consumidores, en uno o varios mercados
relevantes relacionados; en general se regula el procedimiento administrativo a seguir por
parte de la SIC y las autoridades obligadas a presentar sus proyectos de regulacién para su
respectivo estudio.

Segtin lo sefiala el profesor ALFONSO MIRANDA (2011), “El principio de abogacia de la
competencia estd intimamente ligado a la colaboracién arménica que debe existir entre
autoridades estatales. Esto resulta particularmente importante con la designacién de la SIC
como autoridad nacional de la competencia con facultades exclusivas para decidir casos de
competencia en todas las dreas de la economfia, para lo cual debe contar con el apoyo de
las autoridades sectoriales”, es decir, la abogacia por la competencia juega un papel central
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en la politica de competencia del pafs, pues con ella se busca prevenir que la regulacién
distorsione los mercados en los cuales se piensa aplicar.

Asi, si tenemos en cuenta que algunos de los objetivos de la abogacfa de la competen-
cia son: propender porque los mercados logren tener un mayor grado de contestabilidad;
reducir los costos de transaccién originados en la intervencién del Estado en la economfa,
procurando con ello que ésta tenga un funcionamiento eficiente; introducir mecanismos
que permitan la remocién de barreras de entrada y operacién de los mercados y redefinir el
papel del Estado convirtiéndolo en garante de las reglas de juego, y actuando como super-
visor de conductas que real o potencialmente restringen la competencia?’, consideramos
que este es un instrumento valioso para que distorsiones ocasionadas por regulaciones
como el Decreto 1717 de 2007 no se presenten, generando dafio al proceso competitivo.

CONCLUSIONES

Con lo expuesto a lo largo de este articulo podemos concluir que el Decreto 1717 de 2007
es una norma que restringe la libre competencia, pues generé a favor de una empresa pu-
blica un monopolio al cual no llegé como consecuencia de su eficiencia en el mercado, sino
mediante la ayuda que le proporcioné el regulador a través del establecimiento de barreras
regulatorias a sus competidores, haciendo de éste un mercado que carece de contestabili-
dad. Por lo tanto, es menester que dicha Regulacién sea excluida del orden legal para que el
mercado pueda nuevamente cefiirse a los postulados de la libre competencia, y se tutelen la
libertad de entrada al mercado y la libertad de escogencia por parte de los consumidores.

Ademaés, creemos que el Estado debe responder por los dafios causados al proceso com-
petitivo en el mercado relevante y a los agentes econémicos que en él participan; finalmen-
te, estimamos procedente que en el futuro regulaciones de este tipo sean sometidas a los
procesos de abogacia de la competencia, a fin de que se puedan prevenir efectos nocivos
de la regulacién en los mercados.
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