CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA

Bogota, D.C,, siete (7) de julio de dos mil veintitrés (2023)

CONSEJERA PONENTE: NUBIA MARGOTH PENA GARZON

Radicacion nimero: 2500023240002012-00822-01

Actora: ASOCIACION COLOMBIANA DE EMPRESAS DE MEDICINA
INTEGRAL - ACEMI

Demandado: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO - SIC
Referencia: Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

TESIS: INEXISTENCIA DE CADUCIDAD DE LA FACULTAD
SANCIONATORIA ADMINISTRATIVA, HABIDA CUENTA QUE EL
ACTO SE NOTIFICO ANTES DE QUE FENECIERA EL TERMINO DE
TRES ANOS QUE PREVE EL ARTICULO 38 DEL CCA. PRACTICAS
RESTRICTIVAS A LA LIBRE COMPETENCIA EN EL SECTOR SALUD.
VALORACION PROBATORIA. LAS PRUEBAS DEBEN APRECIARSE EN
CONJUNTO. EL TESTIMONIO RENDIDO EN SEDE JUDICIAL NO
TIENE LA PROBABILIDAD DE DESVIRTUAR LA PRESUNCION DE
LEGALIDAD. INEXISTENCIA DE VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO
Y FALSA MOTIVACION. NO SE DESCONOCIO EL DERECHO DE
ASOCIACION DE LA DEMANDANTE. REITERACION
JURISPRUDENCIAL.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Al no haber obtenido la mayoria el proyecto de fallo presentado a
consideracion de la Sala, por el sefior Consejero doctor OSWALDO

GIRALDO LOPEZ, se procede a decidir el recurso de apelacion
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interpuesto por la parte actora contra la sentencia de 21 de octubre
de 2013, por medio de la cual el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion “C”, denegd las

pretensiones de la demanda.

I.- ANTECEDENTES

I.1. La ASOCIACION COLOMBIANA DE EMPRESAS DE
MEDICINA INTEGRAL - ACEMI, en ejercicio de la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho prevista en el articulo 85 del
Codigo Contencioso Administrativo, en adelante CCA, presento
demandal parcial contra las resoluciones num. 46111 de 2011, a
través de la cual la Superintendencia de Industria y Comercio le
impuso una sancién consistente en multa, por valor de
$1.071.200.000, por incurrir en practicas restrictivas de la

competencia, y la 65116 de 2011, que la confirmd.

La parte actora planted las siguientes pretensiones:

"[...] 1. Declarar la nulidad del articulo primero de la parte
resolutiva de la Resolucion N° 46111 de 2011 del 30 de
agosto de 2011, proferida por la Superintendencia de
Industria y Comercio, en cuanto se declaré que ACEMI
infringioé lo dispuesto en el articulo 3 del Decreto 1663 de
1994.

2. Declarar la nulidad del articulo tercero de la parte
resolutiva de la Resolucion N° 46111 de 2011 del 30 de
agosto de 2011, proferida por la Superintendencia de

1 El escrito se encuentra visible a los folios 1 a 48 del C. 1 del expediente.
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Industria y Comercio, en cuanto se declar6 que ACEMI
infringid lo dispuesto en el articulo 4 del Decreto 1663 de
1994.

3. Declarar la nulidad del articulo quincuagésimo octavo
de la Resolucion N° 46111 de 2011 del 30 de agosto de 2011,
proferida por la Superintendencia de Industria y Comercio, en
cuanto impuso a ACEMI una sancidn pecuniaria por la suma
de $ 1.071.200.000.

4. Declarar la nulidad del articulo sexagésimo primero de
la Resolucién N° 46111 del 30 de agosto de 2011, proferida
por la Superintendencia de Industria y Comercio, en cuanto
impuso a ACEMI la obligacién de publicar en un diario de
amplia circulacién regional un anuncio informando sobre la
decision de la SIC consagrada en la Resolucion 46111 de
2011.

5. Declarar la nulidad del articulo sexagésimo segundo de
la Resolucion N° 46111 del 30 de agosto de 2011, proferida
por la Superintendencia de Industria y Comercio, en cuanto
ordend a mi representada poner término a una infraccion que
nunca cometio y abstenerse de realizar cualquier practica
tendiente a generar similares efectos anticompetitivos dicha
conducta inexistente.

6. Declarar la nulidad del articulo sexagésimo cuarto de la
Resolucién N° 46111 del 30 de agosto de 2011, proferida por
la Superintendencia de Industria y Comercio, en cuanto
ordend dar traslado a la Delegada de la Proteccion y de la
Competencia con el fin de que iniciara averiguaciones
correspondientes a determinar la posible infraccion al deber
de cumplir con las instrucciones que expidio la SIC en el acto
administrativo demandado.

7. Declarar la nulidad del articulo tercero de la Resolucion
N° 65116 del 21 de noviembre de 2011, proferida por la
Superintendencia de Industria y Comercio, en cuanto en el
mismo se confirma en todas sus partes la Resolucion 46111
del 30 de agosto de 2011.

8. Declarada la nulidad de los articulos indicados de los actos
demandados, ordenar el restablecimiento del derecho de
ACEMI en el sentido de exonerarla de cualquier
responsabilidad por la supuesta infraccion a las normas de
competencia consagradas en el Decreto 1663 de 1994.

9. Declarada la nulidad de los articulos indicados de los actos
demandados, ordenar el restablecimiento del derecho de
ACEMI en el sentido de ordenar el restablecimiento de la
suma de $1.071.200.000 indexada desde la fecha de pago de
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la misma, hasta el momento en que sea efectivamente
restituida.

10. Declarada la nulidad de los articulos indicados de los actos
demandados, ordenar a la Superintendencia de Industria y
Comercio, a titulo de reparacion del dafio que se le causé a
ACEMI, que divulgue la declaratoria de nulidad de las
disposiciones demandadas, de la siguiente forma:

o Publicar a su costa, dentro de los cinco dias siguientes a
la notificacion de la providencia que declare la nulidad de las
disposiciones demandadas, un aviso en un diario de
circulacion nacional, informando sobre la declaratoria de
nulidad de los articulos mencionados, e indicando que en
dichos articulos mencionados se habia declarado Ila
participacion de mi representada en acuerdos contrarios a la
libre competencia y se le habia impuesto una sancion.

o Publicar, dentro de los cinco dias siguientes a la
notificacion de la providencia que declare la nulidad de las
disposiciones demandadas, un aviso destacado en la pagina
de inicio del portal web de la Superintendencia de Industria y
Comercio, el cual debera permanecer publicado en la misma
pagina de inicio, durante un periodo minimo de quince dias
calendario.

o Convocar a los principales medios de comunicacion,
dentro de los cuales deben incluirse como minimo, caracol
radio y television, RCN radio y television, CM& la noticia y el
Canal Capital, a una rueda de prensa en la cual se informe
sobre la declaratoria de nulidad de las disposiciones
demandadas.

o El alcance de la anterior peticion se fundamenta en que
ese fue el manejo mediatico que dio la Superintendencia de
Industria y Comercio a la noticia sobre la expedicién de las
resoluciones demandadas.

11. Declarada la nulidad de la parte motiva pertinente y de
los articulos indicados de los actos demandados, y
restablecido el derecho a mi representada, solicito al
Despacho se sirva ordenar a la Superintendencia de Industria
y Comercio, a titulo de reparacion del dafio que sufriéo ACEMI,
qgue realice el reconocimiento y pago de las siguientes
condenas:

10.1 (sic) Se condene a la entidad demandada al pago de la
indemnizacién de los perjuicios no patrimoniales en su
modalidad de DANO MORAL ocasionado a la persona juridica
de ACEMI en cuantia de CIEN SALARIOS MINIMOS
MENSUALES LEGALES VIGENTES (100 S.M.M.L.V), en virtud
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de los perjuicios morales que se le ocasionaron con ocasion
de la publicacion ordenada en un diario de amplia circulacion
nacional y de amplio despliegue en los distintos medios de
comunicacion que fue realizada por la Superintendencia de
Industria y Comercio.

10.2 (sic) Condenar a la Superintendencia de Industria y
Comercio a pagar los intereses moratorios a la maxima tasa
legal, sobre las sumas de dinero que resulten de la liquidacion
de la reparacion de dafos solicitada, a partir de la ejecutoria
de la providencia que resuelva el presente tramite [...].

12. Declarada la nulidad de los articulos indicados de los actos
demandados, restablecido el derecho en la forma indicada, y
reparado el daho, condenar en costas [...]".

I.2. La Asociacion actora fundo la demanda, en sintesis, en los

siguientes hechos:

Sefald que la SIC abrid investigacion en su contra y en el de unas
entidades promotoras de salud mediante la Resolucién nim. 10958
de 6 de marzo de 2009, por la presunta violacion de los articulos 3°,

4° y 5°, numerales 1, 8 y 10 del Decreto 1663 de 1994.

Indicé que el Superintendente Delegado para la Proteccion de la
Competencia presentd informe motivado, el 31 de marzo de 2011,
ante el Superintendente de Industria y Comercio, en observancia del
articulo 52 del Decreto 2153 de 19922, el cual le fue notificado en

condicion de investigada.

2 Decreto 2153 de 1.992, “Por el cual se reestructura la Superintendencia de Industria y Comercio y
se dictan otras disposiciones”
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El 30 de agosto de 2011 el Superintendente de Industria y Comercio
expidid la Resolucion num. 46111, mediante la cual le impuso
sancion extensiva a las EPS investigadas, por considerar que

infringieron los articulos 393 y 5° del Decreto 1663 de 1994.

Contra la anterior decisién interpuso recurso de reposicién,
sustentado en los siguiente reproches: i) el acto administrativo es
contrario al debido proceso, porque la SIC no probd la existencia de
un acuerdo que tuviera por objeto restringir la competencia, con lo
cual se vulnerd el principio de presuncion de inocencia; ii) se le
transgredid el derecho al debido proceso al sancionar sin hacer una
debida valoracion del entorno econdmico; iii) la facultad

sancionatoria se encontraba caducada; y iv) la posicion de la SIC

desconocid el derecho constitucional de asociacion.

Mediante la Resolucién nim. 65116 de 21 de noviembre de 2011, la

SIC confirmd en todas sus partes la Resolucién 46111 de 30 de

3 “[...] Articulo 3°. Prohibicion general a las practicas restrictivas de la competencia. De
conformidad con lo previsto en la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992, el Decreto-ley 1298 de
1994 y con lo establecido en el presente decreto, estan prohibidos todos los acuerdos, actos o
convenios, asi como las practicas y las decisiones concertadas que, directa o indirectamente tengan
por objeto o como efecto impedir, restringir o falsear el juego de la libre competencia dentro del
mercado de los servicios de salud; abusar de una posicion de dominio sobre el mismo, o impedir,
restringir o interrumpir la prestacion de los servicios de salud. Dichas conductas tendran objeto ilicito.
Seran aplicables a las actividades de las Entidades Promotoras de Salud, los promotores de éstas, las
instituciones prestadoras de Servicios de Salud, los profesionales del sector de la salud, las
asociaciones cientificas o de profesionales o auxiliares de dicho sector y a las de todas las personas
naturales o juridicas que en él participen, las normas sobre promocion de la competencia y practicas
comerciales restrictivas, contenidas en la Ley 155 de 1959, en el Decreto 2153 de 1992 y las normas
que las reglamenten, asi como aquellas que las modifiquen, sustituyan o complementen.

Articulo 4°. Prohibicion a las asociaciones o sociedades cientificas y de profesionales o
auxiliares. Sin perjuicio de lo dispuesto en otras normas, se prohibe a las asociaciones o sociedades
cientificas y de profesionales o auxiliares del sector salud al desarrollar su actividad, el adoptar
decisiones o politicas internas que tengan por objeto o como efecto impedir, restringir o falsear el
juego de la libre competencia dentro del mercado de los servicios de salud; abusar de una posicion de
dominio sobre el mismo; o impedir, restringir o interrumpir la prestacién de los servicios de salud.
Dichas conductas tendran objeto ilicito [...]”
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agosto de 2011, decision que fue notificada por edicto desfijado el 2

de diciembre de ese ano.

Adujo que una vez en firme la sancidén impuesta se vio conminada a
pagar una sancién pecuniaria injusta y a publicar en un diario de
amplia circulacion nacional que participé en acuerdos contrarios a la
libre competencia, viéndose de esa forma menoscabado el honor y

el buen nombre de la asociacion.

Indicé que tramité ante la Procuraduria General de la Nacion, el 29
de febrero de 2012, la solicitud de conciliacion extrajudicial,
diligencia que se llevé a cabo el 9 de mayo de 2012, la que se declaré

fallida, cumpliendo con ello el requisito de procedibilidad.

I.3. La asociacién demandante adujo que los actos cuestionados
infringieron las normas superiores en que debian fundarse y con tal
propdsito formuld los siguientes cargos de violacidon, que se
identifican, en sintesis, asi:

1.3.1. Violacion del articulo 38 del CCA y del articulo 29 de la

Constitucion Politica, al haber operado la caducidad de la
facultad sancionatoria de la SIC.

Para explicarlo, sefalé que la Resolucién 46111 de 30 de agosto de

2011 se le notificd el 12 de septiembre de 2011, fecha para la
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cual habian transcurrido mas de tres afios desde la ocurrencia de los

hechos investigados.

Aclard que los “elementos probatorios en que se apoyd la SIC para negar

la operancia de la caducidad de la facultad sancionatoria, a saber el correo
electrénico del 8 de octubre y el envio de la informacion para el calculo de
la UPC por parte de las EPS a finales del mismo ano?, se observa con
claridad que ninguno de ellos, aun cuando son posteriores al 12 de
septiembre de 2008, constituye elemento contrario a la libre

competencia™.

Afirmd que contrario a este entendimiento, la SIC para rechazar la
pérdida de competencia sefaldé que la conducta de la actora se
extendié en el tiempo y se mantuvo por lo menos hasta el 5 de

diciembre de 2008.

Sobre el particular, indicé que las circunstancias que se relacionan
con dicha fecha de ninguna manera evidencian la existencia de una
conducta contraria a la libre competencia, por cuanto: i) si bien
existio un correo electréonico de fecha 8 de octubre de 2008 que
remitid a las EPS, su propdsito era el de convocar a unas jornadas
de trabajo de homologacion de los codigos CUPS con los MAPIPOS y

la revision de los articulos que presentaria al Gobierno para

4 Se refirié al 5 de diciembre de 2008.
5 Folio 8, escrito de demanda, cuaderno principal.
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aclaracion del POS v, ii) la informacién de la cual se estructura la
conducta sancionada es el envio de "“informacion para el calculo de
la UPC por parte de las EPS” y no como lo califica la SIC producto de
un acuerdo anticompetitivo.

I\\

Manifestd que la ley lo que prohibe es el “acuerdo” y en ese sentido

lo que la SIC presuntamente sancioné fue un acuerdo bajo la

I\\

modalidad del “objeto” no asi su ejecucion, es de decir por “efecto”,
de lo cual se evidencia que en tales fechas no hubo una reunién para

un acuerdo, pues, ademas, éste nunca existio.

1.3.2. Violacion de los articulos 3°, 4° y 5° (humerales 1, 8 y
10) del Decreto 1663 de 1994 y del principio de legalidad -
articulo 29 de la Constitucion Politica.

Afirmé que la SIC realizd una ‘“interpretacion normativa
contraevidente” de los articulos 39, 40 y 50 del Decreto 1663 de
1994, cuando manifestd “"que no debia probar, ni la intencion de las
partes al realizar un acuerdo contrario a la libre competencia, ni la
potencialidad anticompetitiva de la conducta, y tampoco sus efectos

en el mercado”.

6 Folio 11, escrito de demanda C.1 del expediente.
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Destacd que, bajo este esquema de analisis, se liberé de la carga
probatoria requerida para imponer una sancién administrativa, lo

que es contrario al debido proceso.

Indicé que al otorgar este entendimiento se invalida el sentido obvio
de las normas y se desconoce que las reuniones celebradas entre
ACEMI, como gremio, y las EPS fueron uUnicamente con el fin de
formular una propuesta regulatoria al Gobierno respecto de los
medicamentos cubiertos en el POS, en ningun caso para la fijacion

de precios, como lo dedujo la SIC.

Sefialé que la SIC sancion6 a ACEMI por la presunta comisidon de las
conductas descritas en la modalidad por objeto; y que si bien la ley
prohibe la realizacién de acuerdos bajo este criterio, es preciso
establecer el objeto del acuerdo e identificar los supuestos perjuicios

y sus efectos.

Agregd que no era posible que la SIC se quedara en suposicion,
aunque de manera insistente la SIC manifestdé que no era necesario
probar cual era la voluntad o el objeto de las actuaciones
investigadas, y mucho menos el objetivo de ACEMI, lo que
demuestra la violacion al debido proceso y del principio de

presuncion de la buena fe.
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1.3.3. Violacion a los articulos 6°, 29, 83 y 209 de la
Constitucion Politica; 35 del Decreto 01 de 1984; y 174, 175,
187, 248 y 250 del Codigo de Procedimiento Civil.

Sobre el particular, la actora indicé que la SIC debié demostrar que
restringio la libre competencia al adoptar politicas internas con el
proposito de restringir los servicios de salud, la afectacién de la
transparencia de la informacién y la fijacidon de precios, lo que no

ocurrio.

Lo anterior, porque la sancidon impuesta no acredité que mediara la
existencia de un acuerdo de voluntades para restringir la
competencia. No hubo valoracién probatoria, lo que evidencia la falta

de imparcialidad.

Destacd que existieron pruebas testimoniales que demuestran y

desvirtlan las conclusiones de la SIC, en especial los siguientes:

.- Declaracion de la sefiora Mery Bolivar, Directora de Gestion del

Ministerio de la Proteccion Social:

"[...] Dr. Montealegre: En relacion con los derechos de peticidon
que se formulan al Ministerio de la Proteccién Social, de los
cuales tiene usted conocimiento por supuesto, menciond usted
en una respuesta anterior que no todas las EPS tienen las
mismas inquietudes sobre las coberturas. Quisiera pedirle una
ampliacion de esa respuesta por favor.

Sra Bolivar: Si, por ejemplo, cuando uno hace procesamientos
entonces uno mira que en los recobros al Fosyga hay EPS, por
ponerle un ejemplo que recobran audifonos y otras no. O sea,
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para algunos el audifono estad en el POS, de hecho no lo
recobran y lo pasan en el estudio de suficiencia y otras si lo
hacen entonces a eso es a lo que me refiero. Entonces es
distinto el comportamiento de las EPS frente al tema de los
dispositivos. Hay unas que lo hacen, hay otras que no. Hay
unas que los pasan en el estudio de suficiencia, esos requisitos
como tal y hay otras que los pasan a través de lo que nosotros
solicitamos de lo que rechaza el Fosyga. Entonces es evidente
que algunas consideran que es el POS porque asi nos lo
mandan y hay otras que no [...]".

.- Declaracién del sefior Juan Manuel Diaz Granados, Presidente

Ejecutivo de ACEMI, quien en su declaracion sefialo:

"[...] Despacho: ¢Ha existido en alguna oportunidad alguna
posicion por parte de ACEMI y sus agremiados respecto de
politicas de autorizaciones de servicios de salud?

Dr. Diaz Granados: No, las autorizaciones y la politica la define
cada entidad y nosotros no tenemos injerencia alguna ni
sugerencia alguna en relacion con esos temas porque son
auténomas. Cada entidad afiliada es independiente, tiene sus
organos propios de decision y ACEMI ni asiste ni tiene
injerencia alguna en esa materia.

Despacho: Le hago la misma pregunta con respecto al tema de
recobros.

Dr. Diaz Granados: Igual, porque cada entidad toma sus
propias decisiones sobre que recobra, que no recobra. Hay
entidades que deciden recobrar unas cosas, unas recobrar
otras, dependiendo del valor. Cuando hay conflictos juridicos
cada entidad decide si demanda o no demanda, eso es
problema de cada quien yo no tengo poder de las EPS para
decidir nada ni para presentar demanda alguna. En
consecuencia, son decisiones ya que son de la esfera individual
de cada una de las afiliadas [...]".

.- Testimonio de la sefiora Sandra Marcela Camacho, Directora

Médica de ACEMI, quien manifesté:

"Dr. Montealegre: Hablo usted y esta en el expediente y se ha
hecho referencia en preguntas anteriores a ese cuadro, un
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cuadro que incluye una expresion que para términos de esta
investigacion es muy importante que se llama consenso,
especificamente sobre ese punto de consenso yo quiero que
usted explique si ese consenso tuvo como efecto, asi no fuese
el propdsito que usted en respuesta anterior dijo que ese no
era el propdsito sino presentar una propuesta fue lo que usted
dijo, y ese consenso tuvo el propdsito de hacer comun la
postura de las EPS en las materias a que se refiere la
informacién que consta en ese cuadro.

Sra. Camacho: El propdsito no era hacer comun esa materia
sino presentar una propuesta al Ministerio.

Dr Montealegre: Y el efecto que tuvo, estoy preguntandole por
el efecto no por el propdsito.

Sra Camacho: El efecto se refiere a...

Dr Montealegre: La consecuencia que tuvo el haber formulado
esa propuesta de consenso, en el interior de cada EPS, es mi
pregunta.

Sra Camacho: Al interior de cada EPS, no lo conozco, pero lo
que si es que en el Ministerio si lo proceso y digamos de hecho
algunas de las cosas que tenian en esa propuesta, pues las he

venido incorporando ya sea metodoldgicamente o incluso
digamos como en términos generales de utilizar la metodologia

[.7"

Destacd, de lo registrado en estas declaraciones, que no existio
acuerdo sobre las coberturas del POS. Ademas, insisti6 en que el
propodsito de las reuniones entre los miembros del gremio, en los que
se trataron temas atinentes a los contenidos del POS, radicé en el
desarrollo de una propuesta regulatoria para subsanar los defectos
en esa materia y en ningun caso, como lo afirmé la SIC, actud con
el animo de afectar la transparencia de la informacidon y acordar la

fijacion de los precios de la UPC.
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Indicé que tampoco se valord la declaracidon del sefior Humberto
Navarro, actuario de Nueva EPS, entidad no afiliada a ACEMI, que

en relacidén con el tema objeto de estudio, manifestd:

“[...] Despacho: Quisiera aprovechar su experiencia, como
matematico y como una persona que ha trabajado en el tema
de actuario, ya a nivel de ilustracion en términos generales, de
los estudios actuariales para los estudios actuariales de la
salud en Colombia, usted podria precisar qué problemas ha
precisado en el trabajo actuarial para el calculo de la UPC en
general del sistema.

Sr. Navarro: no solamente en seguridad social, sino en todos
los ambitos que ustedes pueden ver, en Colombia el tema de
la informacion es muy descuidado en todos los sectores, [...]
entonces es practicamente una falta de cultura de informacion
en todas las entidades. [...] eso se refleja en la seguridad
social, el tema del sistema de informacion para la gestion es
un tema que se tiene que trabajar fuertemente. Entonces, todo
eso influye en que no existen los registros suficientes y pues
toca hacer de pronto modelos de analisis, para suplir de pronto
lo que no se alcanza a cubrir uno sea que una entidad no puede
tener una frecuencia de uso de medicina general de 0.3,
porque uno sabe que esta entre 1.6 y 2.1 y si le presentan a
uno un 0.3 pues hay un subregistro de informacion. O
cualquier cosa de esas [...]

Obviamente cualquier subregistro de la informacién afecta los
estudios y los resultados finales y de hecho cuando uno mira
los informes del calculo de UPS anteriores, 2007 2006, muchos
de ellos se dice que no se sabe si esta desviada o no pues la
informacion no da para sacar una conclusion al respecto.
Obviamente que cuando no se presenta informacion,
aparentemente la UPC es suficiente porque si, aguanta [...] El
subregistro hace que la prima sea mas bajita, o la UPC en estos
casis sea mas bajita, eso afecta obviamente a las EPS. Uno de
los problemas también es de pronto el tema de la Capita en
servicios, pues no se registra la informacion individualizada, no
se registra de pronto la [...] individualizada de servicios. Porque
se calcula sobre un porcentaje. Entonces mientras no haya
algo que obligue a que las IPS registren la informacion y la
mandan a las EPS pues simplemente ellas lo daran de alguna
manera, pues adicional a lo que tienen que hacer y no algo
como o obligatorio.

Es importante que de alguna manera sea obligatorio [...] de lo
contrario seguird habiendo subregistro de informacion. [...]
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Dr Montealegre: ¢De acuerdo con la experiencia profesional en
las entidades donde usted ha laborado y su conocimiento del
sistema, cudles son los problemas que puede tener el esquema
de la elaboracion de la UPC frente a la suficiencia?

Sr. Navarro: El primer problema es el que acabo de decir, que
es la unificacion de los criterios, de captura de la informacion
y de definicion de unidades de medida. [...] y es el principio
fundamental de los seguros, y por eso existen los ramos, y
dentro de los ramos, existen coberturas. [...] y yo tengo que
medir esas situaciones por celdas homogéneas de riesgo,
manejar la homogeneidad y obviamente si yo no me pongo de
acuerdo en un tema como la salud, definir las unidades de
medida, puedo estar cometiendo errores técnicos de estar
sumando lo que decia ahora, peras con manzanas, y creando
distorsiones en la nota técnica.

El reporte de la informacion, dos, las unidades de medida, es
el segundo problema y el subregistro que basicamente esta
dentro del reporte de la informacion. [...] uno nunca podra
esperar que llegue al cero, porque la forma de facturar las IPS
pues es de acuerdo con una forma de atender los siniestros y
del tiempo que ellos se gastan en la facturacion y el tiempo
que se gasta la EPS en hacer auditoria a la cuenta, [...] esa
diferencia en el momento en que se presenta la factura y el
momento en que se presentd el evento, pues presenta
distorsiones, porque a veces confunden periodos diferentes

[.]7 7
Estimé que la declaracion que antecede desvirtla los razonamientos
de la SIC, y es determinante para controvertir el argumento relativo
a que "“las EPS enviaban informacion con errores al Ministerio de la
Proteccion Social y de ello deriva la existencia de un acuerdo para

falsear la informacion enviada al MPS”.

Asegurd que esa informacién se remitia de manera individual por
cada una de las EPS al Ministerio, sin ningun tipo de sugerencia que

le fuera atribuible, que se prueba con la calificada “heterogeneidad”

7 Folios 20-24 demanda, cuaderno principal del expediente.



16

) NUmero Unico de radicadon: 250002324000201200822-01
Actora: ASOCIACION COLOMBIANA DE EMPRESAS DE MEDICINA INTEGRAL - ACEMI

de la informacion que no aceptdé la SIC para probar la independencia

de sus agremiadas.

1.3.4 Falsa motivacion de los actos acusados, por cuanto se
desconocio el objetivo de ACEMI frente a las actuaciones
desarrolladas.

Aleg6 que se incurre en este vicio de nulidad, en razén a que, a su
juicio, la SIC realiz6 una interpretacion descontextualizada vy
amanada de las pruebas; e insistid en que tales eventos comunes
con sus agremiadas tenian como finalidad presentar una propuesta
regulatoria al Gobierno Nacional con el fin de aclarar los contenidos

del POS.

Indicd que, precisamente, sus actuaciones se justificaron en una
finalidad publica, conocida por el Gobierno, las cuales fueron objeto
de debate en talleres de planeacién estratégica que datan de 2005
para “contribuir a mejorar la salud de los colombianos y su calidad
de vida con un sistema de salud consolidado”, y elaborar una
propuesta para que el Consejo Nacional de Seguridad en Salud
expidiera el acuerdo correspondiente y aclarara en forma definitiva

e integral el POSS,

8 En especificd relatd lo siguiente: “[...] Vale la pena aclarar en el tramite que culminé con las
resoluciones demandadas se demostré que las actuaciones de ACEMI tuvieron una finalidad publica,
fueron y conocidas por el Gobierno. En efecto, el contexto en el que se desarrollaron todas las
actuaciones que la SIC tilda de anticompetitivas, inicié en el afio 2005, cuando las EPS afiliadas a
ACEMI realizaron un taller de planeacion estratégica, durante los dias 27 y 28 de octubre en Villa de
Leyva. Los resultados de dicho taller fueron presentados y aprobados en la Junta Directiva de ACEMI
realizada el 3 de noviembre de 2005 (acta No. 175 Libro VI de Actas de Junta Directiva, paginas 52 y
siguientes). La finalidad general de este plan fue "Contribuir a mejorar la salud de los colombianos y
su calidad de vida con un sistema de salud consolidado”. (folio 27 del C. 1 del expediente)
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Precisé que la gestion de ACEMI y sus actividades estuvieron
dirigidas a elaborar una propuesta para que el Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud expidiera el Acuerdo integral sobre el POS,
lo cual reconocié la doctora Mery Bolivar?, en los siguientes

términos:

"[...] Despacho: Nos puede indicar qué mecanismo, de acuerdo
a su conocimiento, ha implementado el MPS para aclarar dichas
controversias frente a las coberturas del POS?

[...] Y con relacion al tema de insumos, el afo anterior se
evidencié los dispositivos que teniamos que eran criticos que
se originan de un derecho de peticion de Acemi, donde le
solicitaban al Consejo que se pronunciara sobre esas
coberturas, entonces lo que hicimos fue poner en evidencia sus
costos, es decir, dado que no hay una codificacion hoy en dia
sobre esos insumos, lo que hicimos fue poner en evidencia que
el lente intraocular, al audifono, al auto estimulador, bueno en
fin, un listado que habia y que siempre recobraban al Fosyga
algunas EPS, pues eso tampoco es generalizado, no todas
tienen las mismas inquietudes sobre las coberturas, unas si y
otras no [...]

Despacho: ¢Con relacion a las controversias referentes a las
coberturas del POS a las que nos hemos venido refiriendo,
conoce usted si ACEMI ha cumplido algun papel con relacion a
esta discusion?

Dra. Bolivar: Pues el derecho de peticidn. Ellos casi siempre se
pronuncian ante el Ministerio en relacion a la UPC con derechos
de peticion. Pues que yo conozca pues el derecho de peticion
qgue nos enviaron sobre, pues realmente se lo envian al Consejo
Nacional de Seguridad Social pero como nosotros ejercemos la
secretaria técnica lo tomamos para respuesta. Y como igual los
estudios se hacian para el Consejo, entonces pues hacemos su
cuantificacion para el estudio, pero adicionalmente a los
pronunciamientos oficiales que hacemos, pues con los que
contaba el Ministerio y que pues estaban dentro del estudio,
pues no tengo ningun otro conocimiento distinto frente a eso.

° El testimonio se rindid en el tramite administrativo ante la SIC y citada en condiciéon de Directora de
Gestion de la Demanda del Ministerio de la Proteccion Social.
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Despacho: ¢Nos puede manifestar por favor si es de su
conocimiento que Acemi haya adoptado algun tipo de posicion
sobre esta controversia?

No, frente al estudio de suficiencia tengo conocimiento que
ACEMI lidera, coordina de alguna formas a las EPS, porque de
hecho participan, nosotros anualmente hacemos un estudio
para revisar eso y anualmente convocamos a todas las EPS
para decirles, bueno mire, aca esta la solicitud de informacion,
esto es lo que vamos a hacer, esta es la metodologia de calculo,
vamos a revisarlo asi ,y recibimos retroalimentaciones de las
EPS con las cuales, podemos o no, de acuerdo con el criterio
técnico, se puede ajustar o no. O sea, hemos recibido
recomendaciones que han sido acudidas y otras
definitivamente no. Entonces durante ese proceso siempre ha
participado ACEMI. La solicitud nuestra es a las EPS, pero ellos
como gremio, al igual que los otros dos gremios del régimen
subsidiado, han participado, nos mandan oficialmente
solicitudes frente al estudio de suficiencia, las cuales nosotros
respondemos. Todos los afios nos mandan un derecho de
peticion al final del estudio para que les mandemos los calculos,
el Excel, las bases de datos, mejor dicho, todo. Todo con lo
cual hacemos el estudio, las mismas bases que ellos mismos
nos proveen sobre informacion, el calculo, bueno eso tenemos
todos los anos ha sido algo. Entonces siempre nos mandan una
sugerencia de la solicitud, nos mandan sugerencias a la
metodologia de calculo, y al final del afio cuando ya hacemos
el estudio nos manda el derecho de peticion para que les
mandemos todo sobre eso y cuando hacemos
retroalimentacion ellos siempre estan. Retroalimentacion de
gremio.

El Ministerio presenta el resultado como tal, ahorita nos
hicieron le hicieron solicitud a la CRE, obviamente como parte
de estudios que apoya la suficiencia es el nuestro, estuvimos
diciendo cémo hicimos metodologia, un mes o mas. Diciéndoles
como fue que calculamos, cudles fueron las bases de datos
porque nos piden absolutamente todo. Desde los primeros
procesos de calidad hasta el ultimo. Eso pues igual es
informacion publica, transparente para nosotros porque igual
es un estudio para el pais con el cual se fija la UPC y en ese
sentido, ACEMI siempre ha participado de esa forma. Sé que
hacen anadlisis de forma concomitante, hacen estudios
paralelos también a nosotros, también no los envian
oficialmente, entonces miren el estudio de nosotros nos dio
tanto, con la informacion de nosotros nos da tanto. Entonces
ellos siempre han estado en paralelo diria yo, por la evidencia
gue hacen otro estudio al igual que le hacemos nosotros. No
igual me refiero de forma concomitante hacen otro estudio
también de suficiencia pues, eso. Ese es el conocimiento que
tengo sobre el papel de ACEMI en los estudios de suficiencia en
estos cinco afos [...]"
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Aludié que el trabajo conjunto que realizé con el Ministerio de la
Proteccidon Social en comunicaciones cruzadas, entre enero vy julio de
2006, permitid desarrollar una plataforma mas &agil y eficiente con
base en idénticos criterios frente al POS, lo que, en ese sentido
demostré es que esas actividades con las EPS no afectaron la

transparencia de la informacion.

1.3.5 Falsa motivacion de los actos acusados, por cuanto se
desconocié que la informacion cuyo flujo reproché la SIC es
publica y viola el derecho al debido proceso.

Planted que la SIC en las resoluciones demandadas desconocié que
la informacion frente a la que reprochd los acuerdos es publica y es,
precisamente, por ese caracter que se ha divulgado sin restriccidon
en los estudios de suficiencia del POS-UPC para definir la UPC 2008,

lo que, a su juicio, no puede considerarse reservada.

Reiterd la condicién de la disponibilidad publica de la informacién y
destacé que el medio magnético con registros superiores a los 3
millones desvirtla su caracter reservado y debilita el argumento de

la vulneracidn de la libre competencia.

Finalmente, indicd que no se realizd ningln andlisis respecto del

propodsito y el efecto del supuesto intercambio, toda vez que la SIC
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se limitd a sostener que, en ciertos casos, el intercambio de
informacion era util para monitorear las dinamicas del mercado, vy

gue, en otros, se erigia como una conducta anticompetitiva.

1.3.6. Violacion del debido proceso al imponer una sancion
con base en pruebas de las cuales los investigados no se
pudieron defender.

Alegé que las resoluciones demandadas fueron producto de un
tramite en el que la SIC decretd y practicé pruebas respecto de
hechos ocurridos con posterioridad a la resolucidon de apertura de la
investigacién y, por lo tanto, no pudo ejercer cabalmente su derecho
de defensa y contradiccidén, sin que haya identificado cuales eran

esas pruebas.

1.3.7 Violacion del debido proceso al imponer una sancion sin
haber practicado las pruebas legalmente solicitadas y
decretadas.

Afirmé que la SIC decretd el testimonio de la sefiora Mdnica Uribe
Botero, pero posteriormente decidi®é no practicar la prueba
argumentando que el objeto de ésta se encontraba cumplido y que
la testigo no habia comparecido en las oportunidades en las que fue

citada.

Insistié en que se vulnerd el derecho de defensa al no practicarse un

testimonio relevante para determinar que ACEMI no incurrid en
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conductas anticompetitivas, pues independientemente de que la
testigo no asistiera, lo cierto es que la entidad contaba con las

medidas de sancién para la declarante.

1.3.8. Violacion al derecho constitucional de asociacion.

Aclaré que la finalidad de una asociacion gremial es representar a
sus miembros ante las instancias de participacién y deliberacion
frente al Estado, como una forma de participacién democratica de
los distintos sectores de la economia; por lo tanto, es contrario a la
ley impedir que se unifiquen propuestas en una sola con el objetivo
de presentar ante el Estado opciones de regulacién o simplemente
comentarios frente a temas que son de suma importancia para las

actividades que dichos profesionales realizan.

Concluyd que la entidad demandada vulneré el derecho fundamental

de asociacién, contenido en el articulo 38 de la Constitucidon Politica.

II.- CONTESTACION DE LA DEMANDA

II.1.- La SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, a
través de apoderado, contesté!? la demanda para lo cual aludié a la

competencia que le otorgd la ley en cumplimiento del régimen de

10 Folios 73 a 130 del Cuaderno 1 del expediente.
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competencia en salud!!l. Se opuso a las pretensiones de la demanda

y, en lo que respecta a los cargos formulados, precisoé:

Primer cargo: Manifestd que las razones que motivaron el inicio de
la investigacidn administrativa fue la constatacion de que "/a
conducta sancionada se encontraba compuesta por un conjunto de
estrategias, todas encaminadas a afectar la competencia en el sector
salud”, conductas endilgadas que no ocurrieron en un unico tiempo,
en tanto las acciones de afectacién del sector salud fueron de
naturaleza continuada, lo que deriva que el término de caducidad
inicie desde que ocurrid el ultimo acto que conforma la infraccidn

objeto de sancién.

Refirid que la afirmacion del apoderado de la parte actora frente a
que no era posible sancionar a su representada por hechos ocurridos
tres afios antes a la fecha de notificacién de la Resolucion 46111 de
agosto de 2011, esto es, el 12 de septiembre de 2011, pues las
circunstancias investigadas no fueron independientes, de lo cual

descarta su ocurrencia.

Segundo cargo: Manifesté que el Decreto 2153 de 1992 define las
conductas anticompetitivas por objeto, las cuales estan

taxativamente sefialadas en los numerales del 1 a 10 del articulo 47

11 Segun las atribuciones conferidas en la Ley 1340 de 2009 y los Decretos 2153 de 1992 y Decreto
1663 de 1994.
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ibidem. También se encuentran las conductas de abuso de la
posicion dominante y los acuerdos sobre materias primas e insumos

establecidos en el articulo 1° de la Ley 155 de 1959.

Después de identificar algunos casos en los que la SIC examind
acuerdos entre competidores, destacé las diferentes posibilidades de
establecer conductas anticompetitivas como "“objeto” o como
“efecto”, para establecer cuando se presentan tales conductas

delimitadas en los servicios de salud.

Que, en ese sentido, las pruebas que se obtuvieron en el tramite
administrativo respaldan las sanciones impuestas, pues claramente
no es aceptable que los gremios se intercambien informacién o
lleguen a consensos para presentar una propuesta regulatoria,
cuando en realidad lo que se configura es un acuerdo

anticompetitivo.

Que en este sentido, la legislacion Colombiana no exige la
demostracion de los efectos en la conducta ni si la misma era
"potencialmente” competitiva, pues basta con que se demuestre que
un grupo de agentes que "en teoria deberian competir” realizan

actividades con el objeto de evitar dicha competencia.
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Sostuvo que se alegd como una "candida cooperacion entre
competidores y la ayuda al Gobierno”, cuando se aprecia que en
desarrollo de tan loable labor se buscé unificar interpretaciones
sobre los contenidos del POS, se manejaba la informacidén que se
enviaria de los entes de control y para "definir indirectamente el

valor de la UPC”.

Tercer cargo: Precisé que la decision administrativa no transgredio
los principios de buena fe, imparcialidad y presuncion de inocencia,
ni las disposiciones que se citan como vulneradas, sino que fue el
resultante de un juicioso estudio de las pruebas recaudadas,

producto de un informe motivado, que debe considerarse.

Cuarto cargo: Indicd que la expedicion de los actos acusados esta
sustentada en que tanto ACEMI como las EPS, realizaron acuerdos
e intercambiaron informacion respecto del giro normal del mercado
de salud, lo que sin duda restringié la competencia entre las EPS, en
la medida en que elimind unos de los factores con base en los cuales
dichas entidades competian, tal es el caso del tipo de procedimientos

gue éstas prestan a los consumidores.

Enfatizd que de admitirse la tesis propuesta por la actora frente a
que el acuerdo competitivo se sustenta en la intencion de arreglar

un problema que al considerarse como "politica publica” y con el fin



25

) NUmero Unico de radicadon: 250002324000201200822-01
Actora: ASOCIACION COLOMBIANA DE EMPRESAS DE MEDICINA INTEGRAL - ACEMI

de aclarar esa “zona gris del POS” habilitaria e, incluso, justificaria
la existencia de carteles, abusando de su posicién dominante y la

preservacion de industrias a costa de los consumidores.

Que en este caso se demostré que ACEMI liderd la coordinacién y la
recopilacion de informacién con el fin de determinar y unificar las
prestaciones que las EPS consideraban POS y no POS. En ese sentido
se refirid en especifico al correo electrénico!? enviado el 5 de marzo
de 2007, en el que se aprecia que el objeto era el de "tener
informacidn acerca de lo que cada EPS agremiada e investigada por
esta entidad, clasificaba como procedimiento incluido o no en el

POS”.

En estos mismos términos, refirid que se demostrd la participacién
de ACEMI en la identificacion y unificacion de criterios, a través de
la siguiente documental: i) el Acta N° 006 del Comité Médico de 1o.
de agosto de 2007, ii) el correo de 30 de mayo de 2007 “Asunto:
Compromiso costeo insumos y dispositivos médicos procedimientos
POS”, iii) correo de 28 de junio de 2007, que anuncid la remision de
la lista de los procedimientos, y iv) correo de 3 de agosto de 2007
"Asunto: Acta y documentos posicion ACEMI interpretacion POS del

3 de agosto de 2007”.

12 Este correo se identifica como enviado por Lucia Torres y transcrito al folio 104 y 105 del C. 1 del
Expediente.
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Bajo esta relacion documental determindé que no puede ni la
agremiacién ni ninguno de sus asociados, por iniciativa propia,

reunirse y acordar sobre la oferta de servicios dentro del sector.

Quinto cargo: Frente a la condicién publica de la informacion
compartida entre las EPS y ACEMI la SIC aclardé que la “"conducta
sancionada no requiere la demostracion del efecto en el mercado”,
puesto que ésta constituye una “conducta por objeto”, la cual es
per se competitiva, sin que haya necesidad de calificar y analizar su

potencialidad.

Sexto cargo: Indicd que no es cierto que los supuestos facticos del
informe motivado y la resolucién demandada correspondan a hechos
posteriores a la apertura del proceso, en tanto son aquellos los que
lo impulsaron y que de manera general fueron descritos en el acto

de apertura.

A pesar de lo anterior, destacé claramente que en ese desarrollo de
la indagacion se logro, ademas de verificar su ocurrencia y demas
comportamientos que surgieron, otros que lo reafirmaron con

pruebas posteriores a la fecha de apertura de la investigacion.
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Agregd que, en todo caso, contra todas las pruebas la actora tuvo la
oportunidad de ejercer el derecho de defensa y contradiccidn porque
estuvieron a disposiciéon de las investigadas, quienes pudieron

presentar pruebas o solicitar otras nuevas.

Concluyé que durante el procedimiento administrativo la accionante
tuvo la oportunidad en forma libre de presentar descargos, solicitar
y aportar pruebas, incluso, radicdO observaciones e interpuso los

recursos de ley.

Séptimo cargo: Asegurd que la Superintendencia adelantd las
gestiones dirigidas a la practica de la prueba solicitada y decretada;
y que citd en cuatro oportunidades a la doctora Uribe para recibir su

declaracidn, sin que asistiera a la diligencia.

Esta circunstancia le permitié valorar que las demas pruebas eran
suficientes, por lo que, con fundamento en la facultad del articulo
219 del Cédigo de Procedimiento Civil, limitd la practica del

testimonio.

Agrego que si la ausencia del citado testimonio generaba, en criterio
de la parte actora, una causal de nulidad, debidé plantearla antes del
Informe Motivado, so pena que, en virtud de lo dispuesto en el

articulo 21 de la Ley 340 de 2009, la misma quedara saneada.
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Octavo cargo: Indico que esta invocacion no es aceptable cuando
lo que se busca es exceder los limites de dicho derecho, lo cual
demuestra la actitud de simple negacion que tuvieron los
investigados en el logro de un acuerdo ilicito y contrario al interés

general.

II1.- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Surtida la etapa probatorial3 y de alegatos!# en la primera instancia,
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera,
Subseccién “C”, en Descongestidén!>, en adelante el Tribunal a quo,
denegd las pretensiones de la demanda y se abstuvo de condenar

en costas.

Las razones en las que el Tribunal se fundd para adoptar tal decision,

se concretan en los siguientes términos:

13 Segln auto de 24 de enero de 2013 (folio 136-137), se tuvieron como pruebas los documentos
aportados y se solicitd el envio de otros documentos. También se accedid a la recepcidn de prueba
testimonial solicitada por la parte actora.

14 Por auto de 26 de abril de 2013 (folio 147) del expediente. Cuaderno 1 se ordend correr el traslado
para alegar, decisién que fue objeto de reposicidon. Por auto de 14 de agosto de 2013 se repuso y se
reprograma la fecha para recibir el testimonio. Recibida la declaracidn se corrié traslado para alegar,
segln providencia del 11 de septiembre de 2013. En esta oportunidad la sociedad actora presenté su
escrito de alegaciones (folios 169-205) en el que pidié acceder a las pretensiones solicitada. Por su
parte la entidad accionada (folios 206-258) presentd sus alegaciones finales en las que reiterd sus
argumentos de defensa.

15 Este expediente se remitid por el Magistrado conductor a la Subseccidon “C”, de Descongestion, quien
surtio el proceso desde el auto de 23 de abril de 2013 en el que continud el tréamite procesal pendiente
en virtud de las medidas adoptadas por el Acuerdo PSAA11-9042 de 16 de diciembre de 2011. (folio
147-148 C. 1 del expediente)
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En relacién con la falta de competencia por caducidad de la
facultad sancionatoria, aclaré que la caducidad de la potestad
sancionatoria de la Administracion ocurre cuando dentro del lapso
de los tres anos contados desde la ocurrencia del hecho que da
origen a la sancidn, siempre que el mismo sea determinable o del
conocimiento de la administracion, no haya sido expedido y
notificado el acto administrativo definitivo y resuelto los

recursos.

Bajo esta consideracion, sefald que en tratdndose de conductas de
caracter continuado la caducidad empezara a contarse a partir de la

fecha en que la misma haya cesado.

Que, en el caso bajo examen, los actos causantes de la sancién
fueron plenamente identificados, determinandose que el Ultimo
cruce de correos entre ACEMI y las EPS implicadas, fue el 5 de
diciembre de 2008; y que comoquiera que la Resolucion 65116,
que resolvidé el recurso de reposicion, quedd ejecutoriada el 2 de
diciembre de 2011, no operd la caducidad de la facultad

sancionatoria de la administracion.

Sostuvo, en cuanto al desconocimiento del Decreto 1663 de
1994, que la Resolucién de apertura de investigacion nium. 10958

de 10 de marzo de 2009 expedida por la SIC, identificé y endilgod la
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conducta reprochada respecto a que la informacidn privada, en
circunstancias normales del mercado, no deberia estar disponible
para consulta de los competidores. En este caso, por tratarse de
servicios de cobertura de los que derivaba la diferenciacion como

estrategia de cada EPS y el costo de los servicios.

En ese sentido, sefiald que la decision se asumié con base en un
informe motivado de 31 de marzo de 2011, en el cual el
Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia
entrega sus conclusiones respecto de la investigacion al

Superintendente de Industria y Comercio.

A dicho informe se le dio curso conforme a lo previsto en el articulo
52 del Decreto 2153 de 1992, el cual constituyd un elemento técnico
formulado por funcionario competente para adelantar la inspeccién,
vigilancia y control de las actividades desarrolladas por la asociacion

y las EPS miembros de ésta'®.

Destacd que el Decreto 1663 de 1994, fundamento de la medida
adoptada, en sus articulos 3°, 4° y 5° dispuso que la "punicion” se

hace procedente cuando los acuerdos, convenios o practicas

16 E| fallo sostuvo que el analisis de la pruebas tiene clara sustentacion, técnica, juridica y factica que
se constatd en la resolucion 46111 de 2011, que delimité en a partir del examen de los folios 1 a 42
del cuaderno de antecedentes, concluyendo que cuentan con clara sustentacién, técnica, juridica y
factica, refiriéndose especificamente al: i) correo electrénico de 5 de marzo de 2007, ii) correo de 21
de julio de 2007, iii) nota técnica propuesta por ACEMI al Ministerio de la Proteccion Social el 19 de
diciembre de 2007 y iv) Actas Nos.1,3,4,6 y 7 de 2007.
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concertadas tengan por "objeto o por efecto" acciones contrarias
a la libre competencia, de manera que no es obligatorio que
concurran los dos elementos, en tanto es suficiente con la

configuracién de uno de ellos.

Examinadas las pruebas, concluyd que no se probd que el propdsito
del gremio era formular una propuesta regulatoria al Gobierno. Al
contrario, se acreditd que era determinar a través de acuerdos la
fijacion indirecta o directa de precios y el manejo de la informacién,
afectando al consumidor, la eficacia econdmica y el mercado en
general, por lo que se incurrid en una definicidon indirecta del valor
de la UPC y se restringid la oferta del servicio al determinar los
procedimientos que debian ser incluidos o no, atribucién que no le

estaba asignada.

Manifestd, en relacién con el presunto desconocimiento de los
principios de inocencia, in dubio pro reo y de la funcion
administrativa, que en disco compacto, visible a folio 69 cuaderno
principal, se encuentran digitalizadas las 49 carpetas contentivas de
aproximadamente 11.275 folios de la actuacién administrativa con
Radicado num. 09021413 de la Delegatura de Promociéon de la
Competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio, la que

culmind con los actos administrativos demandados, de las cuales
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destacod el procedimiento relevante y las conclusiones a las que

arribo la entidad accionada.

Del analisis de todo lo anterior, concluyé que la SIC desplegé las
actuaciones y competencias que le estan atribuidas, sin perjuicio de
la oportunidad con la que cuenta la actora para rendir descargos,
adjuntar y solicitar pruebas, controvertir las allegadas, presentar
observaciones que fueron evaluadas en su integridad, bajo el

principio de la sana critica.

Respecto del vicio de nulidad de falsa motivacion de los actos
administrativos demandados, el fallo destacé que las conductas
anticompetitivas quedaron evidenciadas en las resoluciones
acusadas; y que no logré probarse el argumento de defensa frente
a que las actuaciones desplegadas tuvieron como fin la construccion
de una propuesta regulatoria ante el Gobierno Nacional con el fin de
aclarar los contenidos del POS. Al contrario, se acredité que: i) se
llegd a acuerdos anticompetitivos, con efectos debidamente
identificados, ii) se manejé informacidn con caracter de reservada,
iii) se suministré informacidon inconsistente al Ministerio de la
Proteccion Social. Por todo lo expuesto, dijo que no se configurd una

falsa motivacion en los actos administrativos.

En cuanto a la presunta violacion del debido proceso, sefialé que

en sede judicial se recibid la prueba testimonial solicitada y se
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escuchd en audiencia a la doctora Modnica Uribe Botero, la que
procedio a trascribir, declaracion de la que concluyd que conocia del
tema por el cual se le citd por su vinculaciéon al Ministerio de
Protecciéon y la representacion del Ministerio de Hacienda en
condicion de Directora de Regulacién Econdmica de Seguridad Social

del Ministerio de Hacienda.

De su conocimiento, destacd la programaciéon de reuniones de
caracter técnico en las que particip6 ACEMI, y también de la
importancia de la informacion y la condicion vital de ésta para lograr
la adopcion de politicas, de alli que fuera necesario mantener su
condicion de "realidad” y no la de “acuerdo o concertacion previa”

de aquellos que debian reportarla.

Concluydé entonces que no se logré desvirtuar la presuncidon de
legalidad de los actos administrativos; y que la declaracion lo que
refuerza es que se estudiaron y analizaron las pruebas que se

aportaron bajo el criterio de que la actividad del gremio tenia limites.

Finalmente, y en lo que respecta al derecho constitucional de
asociacion, adujo que en el informe motivado la Superintendencia
abordé el tema en un acapite especifico que signdé como "La
Asociacion como sujeto de las normas de derecho de la

competencia”, andlisis en el que se concluydé que "“[..]

independientemente de su forma o naturaleza juridica, las
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asociaciones de profesionales y comerciantes estan sujetas al

régimen de la libre y leal competencia [...]".

Este argumento lo encontré valido, pues el ejercicio del derecho
invocado como conculcado debe realizarse con sujecion vy

prevalencia del bien comun.

Por todo lo expuesto, deneg6 las pretensiones de la demanda.

IV.- RECURSO DE APELACION

Mediante escrito!’ presentado por el apoderado de la asociacion
demandante se interpuso recurso de apelacion contra la sentencia
que denegd las pretensiones de la demanda. Con tal propdsito
expuso cuatro reproches, en los siguientes términos:

4.1. La sentencia apelada dejé de reconocer la caducidad de
la facultad sancionatoria sin razones validas y en contra de
las pruebas obrantes en el expediente.

Indicé que de manera equivocada el a quo concluyd que no se
presento la caducidad de la facultad sancionatoria, pues la supuesta
conducta reprochada se extendié hasta el 5 de diciembre de 2008.
Al respecto, reprochd que la decisiéon del a quo constituyd una

repeticion de los argumentos aludidos por la SIC.

17 Obra a los folios 316-351 del C. 1 del expediente.
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Aleg6 que a folios 1365 a 1470 de los antecedentes administrativos,
se aprecia el "INFORME AL CONSEJO NACIONAL DE SEGURIDAD
SOCIAL EN SALUD” en el que, a su juicio, se explica que la
informacion remitida el 5 de diciembre de 2008 se “verifica a través
de siete procesos”y respecto de la cual las EPS “"nunca determinaron

ni tenian la posibilidad de hacerlo”.

Funddé también su oposicion en el hecho de insistir que no existe
asomo de un acto competitivo en los correos electronicos de 5 de
diciembre de 2008, motivo por el cual, frente a las conductas

investigadas, si acaecio la caducidad de la facultad sancionatoria.

4.2. Indebida valoracion de los argumentos esgrimidos en
torno a la violacion de los articulos 3°, 4° y 5° (numerales 1,
8 y 10) del Decreto 1663 de 1994, y del principio de legalidad
previsto en el articulo 29 Constitucional.

Indicé que el Tribunal no realizdé un estudio detallado respecto del
reproche de legalidad relacionado con la falta de demostracién por
parte de la SIC, para identificar que las conductas endilgadas
tuvieran por “objeto” o como “efecto” alguno de los enunciados

previstos en los articulos 3°, 4° y 5°, numerales 1, 8 y 10, del

Decreto 1663 de 1994.

Alegé que el a quo omitié analizar que las conductas por las que

se le sanciond como contrarias a la libre competencia y relativas
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al intercambio de informaciéon, no son suficientes para su
declaratoria ni en Colombia ni en otros paises, sumado al hecho
de que es necesario para el "buen funcionamiento de la industria

y puede ser favorables a la competencia”.

Afirmé que no se demostrd que ACEMI hubiera entregado
informacion desagregada respecto de los precios o costos unitarios
en que incurren las EPS para la prestacion de los servicios,
simplemente replicd los mismos esquemas que publica el
Ministerio de la Proteccion Social sobre la informacion de costos
del sector, es decir, la informacidn que utilizé no tenia el caracter

de reservada sino de publica.

Reproché el examen que realizd el Tribunal frente a la valoracion de
la SIC que concluyd en que las EPS investigadas incurrieron en la
conducta establecida en el numeral 8 del articulo 5° del Decreto
1663 de 199418, cuando, a su juicio, es claro que en el Sistema
General de Seguridad Social en Salud no se encuentra prevista la
posibilidad de que las EPS compitan por la cobertura del Plan

Obligatorio de Salud.

18 "ARTICULO 50. ACUERDOS CONTRARIOS A LA LIBRE COMPETENCIA. Se consideran contrarios a la
libre competencia en el mercado de servicios de salud, entre otros, los siguientes acuerdos, convenios,
practicas o decisiones concertadas: [...]

8. Los acuerdos entre competidores que tengan por objeto o tengan como efecto abstenerse de
distribuir o vender un bien o de ofrecer o prestar un determinado servicio de salud, interrumpirlo, o
afectar los niveles de prestacion del mismo. [...]”
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Aseverd que, por la naturaleza de la gestidon gremial, las entidades
que lo conforman pueden llegar a materializar las necesidades de
sus afiliados y presentar propuestas al Gobierno para resolver las
dificultades o problemas del sector, lo que, insiste, quedd

evidenciado en la declaracion de la doctora Monica Uribe.

En ese sentido, cuestiond la interpretacion dada a los documentos
gremiales. Senalé que el Tribunal se limitd6 a enumerar las
comunicaciones cruzadas entre ACEMI y sus afiliadas y omitid
valorarlas bajo la optica de su plena finalidad, situacién que

constituye la violacion del principio de presuncidon de inocencia.

Insistido en que la conducta del gremio no se adecud a ninguna de
las hipdtesis previstas en el articulo 5° del Decreto 1663 de 1994, y
tampoco se explico a cual de esas se adecuaba la actuacion de

ACEMI.

Que la falta de valoracién de todas las pruebas obrantes en el
expediente, constituyé una omisién de la SIC para acreditar la
presunta comision de las conductas descritas en la modalidad “por

objeto”.

En ese sentido, reiterd que el Tribunal Administrativo:
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1. No valoré las pruebas aducidas!® y apenas hizo una
enunciacién de las pruebas invocadas por la SIC para sancionar a
ACEMI, sin valorar integramente las pruebas obrantes en el
expediente. Tal omisidon desatendid conferirle valor a los testimonios
gue evidencian, a su juicio, que no existid ninguna racionalidad
economica detras de los supuestos "acuerdos"” que encontro la SIC,
afirmando que las pruebas aportadas demuestran que el objeto de
las conversaciones que se surtieron al interior de ACEMI no era
orientado a restringir la competencia, sino a realizar las labores que
son propias de un gremio, con lo cual se descarta el "supuesto

acuerdo para la fijacion indirecta de precios”.

2. No analiz6 los argumentos respecto de la falsa motivacion
sobre los supuestos acuerdos orientados, presuntamente, a
restringir servicios de salud, para afectar la transparencia de la
informacion y en lo relativo al intercambio y flujo de informacion al
interior de ACEMI, lo que conllevé de paso la omisiéon de los
elementos probatorios que adujo para la explicacién del cargo, y que
enlistd de la siguiente manera:

e Resumen coberturas listas MPS 03082007.

e Flujograma para la interpretacion de la cobertura de elementos

POS en el correo electrénico con Asunto "Acta y documentos
posicion ACEMI interpretacion POS del 3 de agosto de 2007".

19 Se refirid a la violacion del articulo 29 de la Constitucion Politica, asi como de los articulos 69, 83 y
209 de la Constitucion Politica, 35 de Codigo Contencioso Administrativo y 174, 175, 187, 248 y 250
del Codigo de Procedimiento Civil.
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e Definiciones para la interpretacion de la cobertura de los
elementos POS y fragmento del Acta 006 del Comité Médico de
ACEMI de agosto de 2007.

Al respecto, establecid que el cuadro que citd la SIC no es tenido en

cuenta por el Tribunal y representa el resultado de las discusiones

dadas por ACEMI para presentar ante el Gobierno una propuesta.

Agreg6 que el Tribunal omitié analizar la declaracion del sefior Juan
Pablo Rueda, funcionario de la EPS Salud Total, obrante en los

antecedentes administrativos y que transcribi$2°.

Agregd que también se omitid tener en cuenta que, bajo la gravedad
del juramento, la sefiora Mery Bolivar, Directora de la Gestidén de la
Demanda del Ministerio de la Proteccién Social, en declaracion
rendida dentro de la investigacién administrativa, afirmé que la

informacion para el calculo de la UPC es publica.

Finalmente, y respecto de la valoracion del flujograma, sefiald que
ese documento, lejos de constituir un acuerdo, contenia una

propuesta al Ministerio de Proteccién Social, al Contralor General de

20 Declaracion sefior Juan Pablo Rueda (...) "Despacho: ¢El ejercicio de interpretacion de cobertura de
ACEMI es parte del trabajo de los comités médicos al interior del gremio?

Sr. Rueda: Es una interpretacion de ACEMI del articulo 12 del Mapipos...esta tan mal redactado que se
tiene que hacer una lectura del mismo... la funcién del comité no era interpretar, cada uno llegaba con
su interpretacion.

El comité nunca se reunia a interpretar... cada EPS tiene su interpretacion.

Se definié una lista de propuestas de inclusion al Ministerio, a pesar de no haber homogeneidad en lo
qgue las EPS de ACEMI hacian... yo no estuve en ningun comité en el que nos sentaramos a decir esto
si'y esto no... No se definian politicas para que las EPS siguieran, sino para presentarle al Ministerio.
(...) entiendo que si queremos hacer una propuesta al Ministerio, lo hacemos como gremio y se refleja
asi la posicion gremial... el interés es que lo que se presenta al Ministerio sea conocido por todos, pero
no por ello se quiere decir que me tenga que cefiir a una cobertura... interpreto eso...

Despacho: éLo hecho en ACEMI afectd su politica de autorizaciones? Responde el Sr. Rueda: No.
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la Republica y al Procurador General de la Nacién para solucionar los

conflictos que se suscitan con la interpretacién del POS.

4.3. El Tribunal Administrativo no analizé los argumentos
especificos sobre la violacion al debido proceso, vulnerando
los derechos fundamentales de ACEMI al debido proceso y de
acceso a la administracion de justicia.

Seflalé que en la sentencia apelada ninguno de los argumentos en

que se fundamentaron los cargos de la demanda y que fueron

reiterados en los alegatos se analizaron.

Insistid en que no se examinaron los planteamientos expuestos, lo

que hizo nugatorios sus derechos de accion y de acceso a la justicia.

Afirmé que de haberse analizado las pruebas obrantes en el
expediente, a la luz de los cargos formulados, y también Ia
declaracion de la doctora Ménica Uribe Botero, en su calidad de
Directora de Regulacién Econdémica de Seguridad Social del
Ministerio de Hacienda, a su juicio, la decisién hubiera sido

notoriamente diferente.

4.4. En la sentencia de primera instancia no se valoréd la
violacion al derecho fundamental de asociacion.

Cuestiond que el fallo apelado no se pronuncid sobre el cargo en
mencion y tampoco examind el concepto sobre las denominadas

zonas grises de las que hablé la doctora Uribe.
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Que el Tribunal avalé sin fundamento juridico y en contravencion del
derecho de rango constitucional, que lo endilgado se considerara
anticompetitivo, sin identificar que la organizacidon gremial como sus
miembros en realidad y de manera probada unificaron sus
propuestas, con el objetivo de presentar ante el Estado opciones de
regulacion o simplemente comentarios frente a temas que son de

suma importancia para las actividades que desarrollan.

Concluyé que todas las actuaciones desplegadas son propias de una
asociacion de empresas y se encuentran amparadas por el derecho
fundamental previsto en el articulo 38 de la Constitucién, hecho que

no verificé el a quo.

V.- TRAMITE DE LA SEGUNDA INSTANCIA

Concedida la apelacién de la sentencia por el a gquo, por auto de 28
de marzo de 2014 se admitié por esta Corporacidén el recurso de
alzada?!. Con posterioridad, se ordend correr traslado para alegar??.
En la oportunidad concedida, acudieron tanto la asociacién
apelante?3, que reiteré los argumentos de la apelaciéon, como la
entidad demandada, que se opuso a la prosperidad del recurso?4. El

Ministerio Publico se abstuvo de emitir concepto.

2! Folio 4 del C. 2 del expediente.

22 Auto del 1 de diciembre de 2014. (fl. 7 del C.2 del expediente.)
23 Folios 8 - 19 del C.2 del expediente.

24 Folios 20 - 46 del C.2 del expediente.
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VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. PROBLEMAS JURIDICOS POR RESOLVER

De acuerdo con los planteamientos del recurso de apelacién, la Sala
establece que los problemas por resolver en esta instancia se

concretan en dar respuesta a los siguientes interrogantes:

6.1.1. ¢Operd o no la caducidad de la facultad sancionatoria respecto
de la competencia que la Superintendencia de Industria y Comercio

ejercié al expedir los actos administrativos acusados?

6.1.2. ¢La sancién de que fue objeto la asociacion demandante, se

impuso sin estar probadas las conductas endilgadas?

6.1.3. ¢El Tribunal valoré de manera incorrecta el testimonio rendido
en sede judicial por la doctora Mdnica Uribe para sancionar a la

apelante?

6.1.4. {Los actos administrativos que sancionaron a ACEMI estan

viciados de nulidad por falsa motivacion?

6.1.5. ¢éLos actos administrativos que sancionaron a ACEMI

desconocieron el derecho de asociacion?
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Para resolver los anteriores interrogantes, es necesario acudir a la
normativa que otorga las competencias en esta materia y aquellas
gue regulan el tramite sancionatorio para establecer si a la apelante
le asiste razén frente a los planteamientos que esgrimidé en el
recurso, previa revision del material probatorio que obra en el

proceso.

6.2. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO

Comoquiera que los reproches en que se fundd el recurso de
apelacién se basan, en particular, en la incompetencia de la SIC para
sancionar a la apelante debido a que desconoce que las conductas
reprochadas sean constitutivas de la infraccién endilgada e ignorar
su caracter sistematico, la Sala considera necesario identificar su
desarrollo para establecer en qué condiciones se adelantd la

investigacién y cuales fueron las conductas sancionadas.

En lo relevante de la actuacién adelantada por la SIC la Sala destaca
las siguientes etapas, especificamente en lo que corresponde a la
participacion de la actora, las cuales estan organizadas de manera
cronoldgica y consultadas en el expediente digital aportado a este

proceso?>:

25 El expediente se remitié en 4 sobres los CD de que trata el oficio de 2012-12-17 visible a los folios
64-65 del C.1 del expediente.
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o Memorando del Superintendente Delegado para |la
Competencia de fecha 03-03-2009, por medio del cual solicitd al Jefe
de Grupo Promocion de la Competencia adelantar las investigaciones
preliminares contra ACEMI y varias EPS por presuntas practicas
comerciales restrictivas?®, con ocasion de las menciones que se
hicieron en estudios adelantados por la Defensoria del Pueblo?’ y la

Contraloria General de la Republica?®.

o El 7 de enero de 2009 se adelantd visita administrativa a las
instalaciones de ACEMI, en la que se incorporaron algunos
documentos necesarios para la investigacidn, segun el acta que se

levantd como constancia de lo sucedido?®.

26 Folio 2 del archivo digital denominado Cuadernillo 1 publico. Obra en CD radicado al folio 69 del C.1
del expediente.

27 | A TUTELA Y EL DERECHO A LA SALUD 2003-2005. ACTUALIZACION 80-147 del archivo digital
denominado Cuadernillo 1 publico.

28 Informe de Auditoria Gubernamental con enfoque integral. folios 3-79 del archivo digital denominado
Cuadernillo 1 publico.

2% Se copiaron en una memoria USB del computador de la doctora ANA CECILIA SANTOS, en su
calidad de vicepresidente juridico documentos contenidos en 16,3 megas:

1. Certificado de Existencia y Representacion Legal

2. Estatutos de ACEMI (22 folios)

3. Se copiaron en una memoria USB del computador de la doctora SANDRA CAMACHO, en su calidad
de vicepresidente juridico documentos contenidos en 25 megas -

4. Copia de las peticiones que realiza ACEMI a CNSSS frente a actualizaciones, inclusiones y exclusiones
del POS vy fijacién de las UPc hechas en el periodo comprendido entre el afio 2006 al 21 de julio de
2008 (268 folios). La presente informacion obra en un derecho de peticién presentado a los miembros
del CNSSS, del 21 de julio de 2008.

5. Actas de junta directiva para el periodo comprendido entre el afio 2006 a la fecha. 59 folios

6. Actas de asamblea de ACEMI, debidamente suscritas por sus miembros desde el afio 2006 hasta la
fecha. 38 folios

7. copia de correspondencia enviada y recibida. 143 folios.

8. Copia de base de datos POBLACION 2007 recaudada en la inspeccion del computador personal de
la doctora SANDRA CAMACHO. 1.098 K y borrador de Proyecto articulado POS. 3.753 K.

9. Copia del documento "Nota Técnica UPC Necesaria en 2009". (44 Folios)

A solicitud de ACEMI, el despacho decide otorgar plazo hasta el 23 de enero de 2008, para que el
requerido haga llegar a la Superintendencia de Industria y Comercio la informaciéon que a continuacion
se relaciona: [...].

El acta se puede revisar en el archivo digital denominado Cuadernillo 2 publico, folio 63 a 67.
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. Citacion del 03-09-2009 para que la Asociacién demandante3®
acudiera a notificarse del contenido de la Resolucién nim. 109583,
"Por la cual se ordend la apertura de una investigacion”?? contra ella

y varias empresas promotoras del servicio de salud - EPS.

. Los cargos formulados en la mencionada resolucién33
identificaron la presunta ocurrencia de tres conductas calificadas
como contrarias a la libre competencia que, por su reproche y la

prueba registrada, se sustentaron asi:

1. Elementos La SIC identificd a través del cruce de correos entre
que facilitan la | ACEMI y las EPS, la conducta relativa a solicitar
realizacién de | informacién a sus agremiadas relativas con los costos
conductas del servicio, frecuencia del suministro, tanto en POS
consideradas como NO POS, relaciones del costo de tales servicios,
anticompetitivas. propuestas de variacién de la UPC. De igual manera,

encontré que las EPS remitieron la informacion que
les fue pedida y luego de recopilada se circuld entre
los asociados, lo que permite informacién detallada
de sus competidores directos sobre la informacion de
los costos minimos, medios, maximos y per capita de
cada procedimiento, actividad, insumo y
medicamento, con identificacion de los nimeros de
casos y su frecuencia y también “desagregada a nivel
de competidor”3*

Tales correos son:

| Fecha | Asunto

30 También se vincularon al proceso las siguiente EPS: COLMEDICA, COOMEVA, FAMISANAR CAFAM-
COLSUBSIDIO, SALUD TOTAL, EPS SOS S.A., SUSALUD, SALUDCOOP, CRUZ BLANCA, CAFESALUD,
SANITAS, ECOOPSOS, COMPENSAR, COMFENALCO- ANTIOQUIA, COOMFENALCO - VALLE Y HUMANA
VIVIR. También se vinculd al representante legal de ACEMI.

3! Folio 10 del archivo digital denominado Cuadernillo 3 publico.

32 E| texto de la resolucion de apertura de la investigacion obra a los folios 123-150 del Cuadernillo 4
del archivo digital.

33 La que ademas se notifico por Edicto fijado desde el 18 de marzo al 1° de abril de 2009 (fls. 27-28
Cuadernillo 3)

34 Asi lo califica el acto de formulacion de cargos.
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01 de agosto
de 2007

Enviar el listado de procedimientos y
actividades, medicamentos o insumos
NO POS que por efecto de frecuente
uso, costo e impacto en la UPC pueden
ser susceptibles de ser incluidos en el
POS

25 de mayo de
2007

Enviar los formularios remitidos por
ACEMI en relacion con: i) costos para
cada procedimiento NO PQOS con el fin
de proponer topes de cobertura, ii)
determinar la frecuencia con la cual la
EPS esta suministrando un dispositivo
NO PQS, iii) la frecuencia con la cual la
EPS suministra un dispositivo NO POS
para cada uno de los procedimientos,
iv) calcular el impacto de la UPC que
tiene la inclusion de los elementos y
diferentes escenarios de topes
econdmicos.

25 de junio de
2007

Se definié la manera en como debian
reportarse atenciones NO POS con el
diligenciamiento del valor total de la
actividad, insumo o0 medicamento.

28 de junio de
2007

Costeo de elementos NO POS para
procedimientos POS. Se constata que
la EPS tenia informacion del costo
minimo y maximo y percapita de cada
procedimiento, actividad, insumo vy
medicamento e incluso del nimero de
casos y la frecuencia con el que es
suministrado el servicio.

5 de marzo de
2007

Circular 20070073, respecto de la
solicitud de informacién sobre cuantos
pacientes recibieron trasplantes o
retrasplantes en servicios POS y NO
POS, incluyendo el valor del costo
anual de tratamiento.

20 de
noviembre de
2007

Aclaracion de la informacion UPC. En
esta tabla se encontré compendiada
informacién privada que “en
circunstancias normales de mercado
no deberian estar disponible para la
consulta de los competidores”.

2. Consenso En este cargo, lo que se evidencia como reproche son
respecto a la | los aparentes consensos logrados por las EPS sobre
autorizacién o | la no cobertura de diversos servicios de salud. Para
negacion de | explicarlo relaciond las siguientes pruebas:
servicios de salud.
Fecha Asunto
27 de | Es el Acta nim. 006 del Comité
agosto de | médico de ACEMI se presenta que de
2007 un listado de 112 procedimientos se

aprobd por el Comité que 48 de ellas
no fueran cubiertas, y se pidio realizar
una reunién con respecto a las
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concertadas con el fin de que cada
EPS “examine a su interior el impacto
econdmico en términos de recobros y
el impacto de la UPC a futuro con la
implementacion de este acuerdo”,

30 de | Lo constituye el correo electrénico que
mayo de | remiti6 ACEMI a sus EPS miembros
2007 con el asunto "Compromiso costeo

insumos y  depdsitos  médicos
procedimientos POS” y su archivo
adjunto “Consolidado lista insumos
04042006”. En esta comunicacién se
manifiesta que Ila propuesta de
definiciones para aclarar el articulo
12, es "fruto del trabajo de la EPS y al
cual se llegé por el consenso”.

3. Acuerdo para | La SIC establecié que de la informacidon encontrada
la fijacidn indirecta | relativa a la posible infraccién de las normas de
de precios y la|competencia se deriva un presunto acuerdo que
limitacion de la |limitd la transparencia en la informacién que
transparencia en la | suministran las EPS a los entes reguladores, en razén

informacion. a que este acuerdo tendria por objeto la fijacién
indirecta de precios en el servicio de aseguramiento
en salud.
Fecha Asunto
01 de | Correo electronico en el cual se
agosto de | evidencia la siguiente postura "“/a
2007 posicion oficial del gremio sea

unificada y entendida por cada una de
las EPS, para que la sostenga en el
ambito de las reuniones con externo
y para que al interior de su EPS
analicen las implicaciones econdmicas
y legales que dicha posicion en el
tema de los recobros y en la politica
de autorizaciones”

07 de | En el correo de tal fecha se identifico
diciembre el tema de UPC y los conceptos de
de 2007 suficiencia, entendido como |Ila

correspondencia que debe existir
entre los planes de beneficios (POS y
POSS) que deben responder a las
necesidades de salud de la poblacion
y el perfil epidemioldgico. Que la UPC
representa ese valor a reconocer para
garantizar la prestacion de los
servicios de salud contenidos en los
planes de beneficios.
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26 de | Del Acta del Comité Técnico de
octubre de | ACEMI se aprecia que se compartio
2007 informacion y se les recomienda a las

EPS tener un punto de referencia
frente a los valores presentados por
algunas EPS (identificadas como la
001, 002, 008, 010, 017 y 018) en
razbn a que son las que mas alta
cobertura han presentado en la base
de datos, esto es, mayor gasto
médico que propenda por el
incremento de la UPC.

. Respuesta dada por la ACEMI al auto de formulacién de cargos
en su contra®. Solicito a titulo de pruebas varias declaraciones, entre

la cual se destaca la de:

"[...] MAnica Uribe Botero, Directora General de Regulacion
Econdémica de Seguridad Social del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, quien podra ser citada en la Carrera 8 No. 6-
64 de la ciudad de Bogota D.C., para que declare sobre los
hechos a que se refiere la Resolucion No. 10958 de 2009, y en
especial sobre las solicitudes de informacion que

anualmente le presenta el Ministerio a Acemi, y sobre la
posicion de dicha entidad sobre el alcance del POS,
tarifacion y que se pronuncie sobre todos y cada uno de
los puntos de la Resolucion mencionada, en cuanto haya
tenido que ver con las funciones que desempefa en el
Ministerio de Hacienda [...]".

. Documento denominado “SOLICITUD INFORMACION A
ENTIDADES PROMOTORAS DE SALUD PARA EL ESTUDIO DE
SUFICIENCIA PLAN OBLIGATORIO DE SALUD - UNIDAD DE PAGO
POR CAPITACION 2007 Y DE LOS ACTUALES MECANISMOS DE

AJUSTE DEL RIESGO DETERMINANTES DEL GASTO DE LA UNIDAD

35 Folios 240-246 del Cuadernillo 8 y folios 1-30 del Cuadernillo 9 del archivo digital.
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DE PAGO POR CAPITACION"3¢, de la Direccion General de Gestion de
la Demanda en Salud, del Ministerio de la Proteccién Social, cuyo

objeto se delimité asi:

"[...] Con el propdsito de formular las propuestas técnicas
al Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud
(CNSSS) sobre ajuste a los Planes Obligatorios de Salud
de los Regimenes Contributivos y Subsidiado (POS-Cy POS
-S) y sus respectivas Unidades de Pago por Capacitacion
(UPC-C y UPC-S) para la vigencia 2009, el Ministerio de la
Protecciéon Social continuara realizando el estudio de la
suficiencia de la UPC con base en informacion recopilada en
todas las Empresas Promotoras de Salud (EPS) de los dos
regimenes.

Por lo anterior, es fundamental la colaboracion interesada
de las EPS para que suministren la mejor informacion,
con el fin de establecer las primas pagadas por el
Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS)
son suficientes para brindar con calidad y eficiencia los planes
de beneficios a los afiliados y dar respuesta a sus necesidades
y demandas de servicios de salud; y realizar los estudios que
van a soportar la decision del Consejo en relacion con el
incremento de las UPC, la modificacion de los actuales
mecanismos de ajuste del riesgo o actualizacion a los
contenidos de los planes de beneficio [...]”. (Negrillas fuera de
texto).

. Resolucion nim. 20229 de 28 de abril de 200937, “Por la cual
se corre nuevo traslado de la apertura de una investigacion” contra
las empresas promotoras del servicio de salud - EPS y ACEMI, en
su calidad de investigadas, permitiéndoles modificarlos, adicionarlos

e incluso solicitar nuevas pruebas.

36 Folios 52-71 del cuadernillo 9 del expediente digital.
37 Folio 18 del archivo digital denominado Cuadernillo 11 publico.
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o Resolucién 42931 de 27 de agosto de 2009, “"Por la cual se
resuelve una solicitud de nulidad y otra”®, entre ellas la formulada
por ACEMI por intermedio de apoderado3®, la cual se declard

infundada.

. Resolucién 69842 de 2009, "Por la cual se decreta la practica
de pruebas dentro de una investigacion”™°, segun las solicitudes de
documentales, testimonios y dictdmenes requeridos por las EPS
vinculadas y ACEMI*. En lo que respecta al testimonio de la
Directora General de Regulacién Econdmica de la Seguridad Social
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, MONICA URIBE
BOTERO, se accedido a su practica para que informara sobre “/as

solicitudes de informacion que anualmente le presenta el Ministerio a Acemi,

y sobre la posicion de dicha entidad sobre el alcance del POS, tarifacion [...]".

. Contra esa Resolucidn se interpuso recurso de reposicion por
parte del apoderado de ACEMI*2, Especificamente, en cuanto al

objeto del testimonio de Mdnica Uribe Botero, pidid "[...] Lo anterior

restringe injustificadamente el alcance del testimonio decretado, por lo cual se

38 Folio 18 del archivo digital denominado Cuadernillo 11 publico.

39 En el acto se lee que el reclamo de la demandante lo constituyé “[...] Mediante comunicacion radicada
con el nimero 09021413-00111, el apoderado especial de la Asociacion Colombiana de Empresas de
Medicina Integral - ACEMI y de Juan Manuel Diaz-Granados, solicité a esta Superintendencia "expedir
y notificar personalmente un acto administrativo donde se consignen los cargos formulados a mis
representados y se aluda y se permita fa consulta del nuevo expediente formado por fa SIC", lo
anterior, [...] con el fin de corregir vicios que puedan implicar fa nulidad de la actuacion y la violacién
del debido proceso”, y sustentoé su solicitud indicando que: "(e)/ articulo 52 del decreto 2153 de 1992
dispone que el acto administrativo que abre una investigacion y otorga al investigado la posibilidad de
solicitar o aportar las pruebas que pretenda hacer valer '[. .. ] se notificard personalmente al
investigado [...]'. La notificacion debe surtirse siguiendo lo sefialado dispuesto (sic) en los articulos 44
y siguientes del Codigo Contencioso Administrativo, lo cual, reitero, hasta fa fecha no ha ocurrido [...]”
40 Por Resolucidon 45356 de 27 de agosto de 2010 Se rechazé recurso de reposicion interpuesto por el
apoderado de Sanitas y Milciades Castillo Escobar. Folios 4 a 6 del Cuadernillo Publico N° 35.

41 Segun los folios 148-193 del Cuadernillo 12 del archivo digital.

42 Folios 116-149 Cuaderno Publico N° 14.
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solicita a la SIC que revoque el literal c) del numeral 2.1.5 del articulo segundo
de la resolucion recurrida, y en su lugar decrete la prueba testimonial en los
términos en que fue solicitada en los escritos presentados por el suscrito el 24

de abril de 2009 [...]”.

o Resolucién 45470 de 27 de agosto de 2009, “Por la cual se
rechazan unos recursos y solicitudes de revocatoria™3, por

improcedentes.

. Mediante memorial de 25 de febrero de 201044, ACEMI solicitd
a la SIC que resolviera el recurso de reposicidn para que atendiera
los requerimientos hechos, pues, de conformidad con el articulo 55
del CCA, el auto de pruebas se encontraba en suspenso por falta de

firmeza.

) Resolucion 12312 de 26 de febrero de 2010, “Por la cual se

modifica un auto de pruebas”>.

o Resolucion 16948 de 25 de marzo de 2010, "“Por la cual se
resuelven unos recursos de reposicion”™®. La SIC confirmd la
Resolucién 69842 de 31 de diciembre de 2009, excepto lo dispuesto

en el numeral 4.14, conforme con lo expuesto en la parte motiva.

43 Folio 71-78 del archivo digital denominado Cuadernillo Pdblico N° 35.

44 Folios 144-145 Cuadernillo Publico N° 17.

4 Folios 142-152 Cuadernillo Publico N° 18. Relativa al envio de cuestionarios para el Ministro de
Proteccion Social y la modificacién de la fecha de citacién para la declaracién de los testigos.

46 Folios 181-204 Cuadernillo Publico N° 37.
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. Resolucion 68661 de 13 de diciembre de 201047, “Por la cual
se limita la practica de una prueba”, referida especificamente

respecto del testimonio de la doctora Mdnica Uribe Botero“8.

o Informe motivado rendido por el Superintendente Delegado
para la Promocién de la Competencia al Superintendente de

Industria y Comercio, en el que se concluyé:

"[...] 4.3 Conclusiones frente al mercado afectado:

i) La industria de la salud en colombia es una industria, en
su mayoria, regulada.

ii) El SGSSS esta compuesto por dos tipos de sistemas de
aseguramiento en salud, el RG y el RS, para cada uno de los
cuales existe un plan de beneficios, el POS-G y el POS-S.

iif) El POS-G y el POS-S, son determinados por la GRES, se
constituyen como planes de beneficios basicos de servicios de
salud cuya prestacion debe ser garantizada por las EPS-C y las
EPS-S, segun el caso, a los usuarios del servicio de
aseguramiento en salud, ya sean estos afiliados al RG o al RS,
respectivamente.

iv) El mercado de aseguramiento en salud del RG, se
caracteriza por que los usuarios pagan una prima de
aseguramiento (UPC-C) a las EPS-G, para acceder a un plan de
beneficios, el POS-G. Tanto el POS-G como la UPG-G son
definidos por el ente regulador por cuanto el mercado es
de competencia regulada.

v) La oferta de aseguramiento en salud del POS-C se
encuentra a cargo de las EPS-G quienes prestan los servicios
de aseguramiento en salud a través de las IPS.

vi)  La demanda de aseguramiento en salud del POS-C, esta
conformada por los afiliados al RG, quienes son tomadores del
seguro ofrecido por las EPS-G a través del pago de una prima
de aseguramiento, UPC-G, y pueden a su vez tener a su cargo

47 Folios 119-121 Cuadernillo Publico N° 18.

48 “En la Resolucion No. 69842 del 31 de diciembre de 2009, a numeral 2.1.5. se decreté como prueba
solicitada en comun por varias de las investigadas, el testimonio que debia rendir la sefiora MONICA
URIBE BOTERO, Directora General de Regulacion Econémica de la Seguridad Social del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico. El objeto de dicho testimonio estaba referido, entre otros, a ilustrar sobre
las caracteristicas y funcionamiento del SGSSS, sobre los alcances y contenidos del POS prestacion
respecto de los al valor servicios, y suficiencia procedimientos de la y UPC para medicamentos cubrir
que costos y gastos derivados de la prestacion del servicio de los procedimientos y medicamentos que
lo integran.

[...] No obstante haberse enviado la citacion a la direccién del Ministerio de Hacienda, la doctora Uribe
no concurrio a la fecha y hora sefialada. .

[...] Que sobre los hechos objeto del testimonio a rendir por parte de la sefiora MONICA URIBE BOTERO,
se cuenta con suficiente ilustracion con base en las demds pruebas practicadas en la presente
investigacion. Por las razones expuestas, resulta procedente limitar la de recepcion del testimonio [...]”
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beneficiarios de los servicios de salud, sin que éstos sean como
tal tomadores del seguro.

vii)  Las prestaciones minimas del POS-C las determina la
GRES, sin embargo, la regulacion permite que las EPS
compitan en calidad, alcance geografico, facilidad y
oportunidad y, sobre todo, cobertura del seguro.
Respecto de esta ultima, el POS-G define unos minimos de
cobertura y calidad que no impiden a las EPS-G cubrir mas.
viii) Los determinantes de la UPC-C son los costos, gastos y
frecuencias de uso del servicio de salud por cada afiliado a la
EPS-G, entre otros, que son reportados por éstas al ente
regulador encargado de definir su suficiencia y calculo.
ix) Dichos determinantes pueden ser manipulados por las
EPS-G, dado que la informacidon que reportan al ente regulador
no es totalmente susceptible de verificacion, por parte de las
autoridades del sistema, debido a la existencia de fallas propias
de este mercado que generan altas asimetrias en a
informacion.

x) Del mismo modo, los ingresos por recobros de las EPS-C
pueden verse incrementados en virtud de la negacion de
servicios de salud, incluidos o no en el POS-C, en razéon al
desarrollo jurisprudencial efectuado por la Corte Constitucional
y la regulacion en la materia.

]

7.1. ACUERDO PARA NEGAR LA PRESTACION DE LOS
SERVICIOS DE SALUD

[...] En el presente caso, las conductas anticompetitivas
desplegadas por ACEMI y Ilas EPS agremiadas,
consistentes en acordar la no prestacion de servicios de salud
incluidos en el POS ha sido probada por esta Delegatura desde
el punto de vista del objeto previsto en la norma. Tal como se
examind, el articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 prohibe y
sanciona por igual las conductas que ponen restriccion
esa la libre competencia por objeto o como efecto. Para
esta Entidad el objeto debe ser entendido como Ia

potencialidad de una conducta para causar dafo a un
mercado, sin que sea menester que el resultado

anticompetitivo se produzca. Tal como se ve, la norma
encuentra que dichos acuerdos representan un cierto tipo de
peligro que revelan un marcado interés preventivo, por lo que
su operancia tiende a evitar justamente un menoscabo al
mercado, siendo asi como se proscribe el objeto de la conducta
independientemente a si registré o no un resultado distorsivo,
pues el simple acuerdo de voluntades con el objeto descrito en
la norma, ya da lugar a su tipificacion.

[...] En virtud de lo expuesto, esta Delegatura encuentra que el
ordenamiento juridico Colombiano de proteccion de la
Competencia, considera que un acuerdo es restrictivo de
la competencia aun si la intencion de las partes no esta
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probada, y cuando la misma tiene tan sélo por objeto un
acuerdo que llegare a resultar anti competitivo.

Ahora bien, se ha demostrado que el acuerdo no solamente
fue por su objeto anticompetitivo sino que el mismo
produjo efectos al incrementar el numero de recobros
que provienen de la negacion de servicios de salud, no
obstante, en el desarrollo de la instruccion esta
Delegatura traté de ir mas alla respecto de los efectos
generados por la conducta investigada. Asi, pese a la
existencia de los estudios que sirvieron de motivo para el inicio
de la averiguacion preliminar, la informacion en el expediente
y los informes publicados posteriormente por la Defensoria del
Pueblo y la Contraloria que muestran como existen un gran
numero de tutelas que pretenden garantizar el derecho a la
salud mediante la consecucion judicial de la prestacion efectiva
de los servicios, procedimientos o insumos incluidos en el POS,
que hayan sido negados por las aseguradoras, esta

Delegatura considera que aun hace falta determinar en
su totalidad el impacto econdomico del acuerdo en el

mercado, referido a las tarifas y recobros de servicios
que pertenecen al POS, pues no solamente se presenta un
dafno al erario publico proveniente de la negativa de
prestaciones con el fin de incrementar los recobros, también se
puede prever que se presentan implicaciones que trascienden
la esfera de los recursos publicos, pues la EPS participantes en
el acuerdo, al final, estan violando derechos fundamentales, y
el dafio que se ha generado por dicha violacién supera en gran
medida, el dafo fiscal.

[...] En conclusién, con fundamento en el material probatorio
contenido en el expediente, y con fundamento en las
consideraciones expuestas, se pudo establecer que las EPS-C
violaron lo dispuesto en el numeral 8 del articulo 5 del Decreto
1663 de 1994 y ACEMI incurrio en la prohibicion contenida en
el articulo 4 del referido decreto. Conducta cuya realizacion
tiene, como se expuso, fuertes implicaciones sociales y
financieras que afectan el adecuado funcionamiento del
SGSSS.

[..]

7.2, ACUERDO PARA OCULTAR O FALSEAR LA
INFORMACION E IMPEDIR LA DEBIDA TRANSPARENCIA
EN EL MERCADO DE SERVICIOS DE SALUD

[..]

Estas fallas se explican en la medida en que los agentes que
participan como oferentes en el mercado de aseguramiento en
salud cuentan con mayor informacion que los usuarios y los
reguladores. A pesar de que la informacion de que disponen las
empresas reguladas no es del todo perfecta, si supera a la que
tiene acceso el regulador, especialmente en todo lo relativo a
los costos y el nivel de esfuerzo, medido, en este caso, por el
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tipo de tratamiento y/o servicio brindado a sus afiliados. En
este sentido, el agente (EPS-C) posee, o puede adquirir, mejor
informacion que el Estado sobre: los costos del servicio, la
tecnologia empleada, la demanda, las necesidades de inversion
y cualquier otro parametro de la empresa o el contexto donde
ésta opera, y puede usar dicha informacion estratégicamente,
ya que el regulador depende de una u otra forma de la empresa
regulada para obtener la informacion que necesita para el
desempeno de sus funciones.

Teniendo en cuenta lo anterior, las empresas reguladas tienen
incentivos para extraer rentas de su ventaja informativa,
distorsionando el disefo de estructuras y sistemas de
regulacion, haciendo que el problema de asimetria, radique
principalmente en que muchas de las variables que conforman
el conjunto de informacidén que deben reportar las EPS-C a sus
reguladores no son facilmente observables (o verificables).
Esto implica que una EPS-C pueda presentarse ante el Estado
con informacién de castros, frecuencias y gastos, entre otros,
qgue no corresponden a la realidad de su actividad, con el fin de
obtener una respuesta de los entes reguladores que le
proporcione mayores beneficios.

En ese sentido, la transparencia en el mercado de
aseguramiento en salud, en particular aquella que se deriva de
la remision de informacion a los entes reguladores, depende de
qgue la misma sea suministrada por los agentes que participan
de dicho mercado, en este caso las EPS-C y ACEMI, en forma
precisa, de alta calidad y que corresponda a la realidad de su
actividad. Lo anterior, con el fin de que las autoridades del
SGSSS cumplan con los usos y objetivos a partir del estudio de
dicha informacidn, tales como la determinacion de variables
como el precio del aseguramiento y el plan de beneficios en
salud, permitiendo asi un correcto funcionamiento de este
mercado.

Este deber en cabeza de las EPS-C y ACEMI, cobra mayor
importancia si se tiene en cuenta que la estructura y
funcionamiento del mercado de aseguramiento en salud,
presenta fallas en la regulacion originadas en las asimetrias de
informacion entre las empresas reguladas (EPS) y el regulador
(CRES).

En este orden de ideas, aunque se concibe la regulacion del
Estado para alivianar este tipo de fallas, éstas no han sido
suficientes para contrarrestar las falencias generadas a causa
de la informacion compartida y consensuada entre las
EPS, las cuales, conforme se mostrara en los siguientes
apartes, han sido auspiciadas por ACEMI. [...]”

[...] Esta Delegatura considera que las instrucciones impartidas
por ACEMI a sus afiliados en relacion con la forma en la que
debe presentarse la informacion es considerado como violatorio
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de las normas de Ilibre competencia, por cuanto los
competidores no deben conocer la informacion de sus
competidores, tal como se sefalé atras, este es un tipo de
colaboracion indebida que falsea el juego de la libre
competencia. De la misma manera, la informacion reportada
tampoco debe estar sujeta a cambios, consensos y posterior
retroalimentacion, con el fin de manipularla, modificarla y
compartirla con el fin o propdsito de influenciar de manera
indirecta el precio del aseguramiento en salud (calculo de la
UPC y recobros ante el FOSYGA) y la determinacion del plan de
beneficios por parte del ente regulador, impidiendo asi la
debida transparencia en el mercado de aseguramiento en salud

[..]

Por consiguiente, se reitera por esta Delegatura que las EPS
agremiadas en ACEMI y con la colaboracidn y direccion de ésta
ultima, llevaron a cabo un acuerdo con el propdsito de ocultar
y falsear la informacion suministrada a los entes reguladores,
situacion que impide la debida transparencia en el mercado del
aseguramiento en salud. En conclusién, con fundamento en el
material probatorio contenido en el expediente, y con
fundamento en las consideraciones expuestas, se pudo
establecer que las EPS-C violaron lo dispuesto en el numeral
10 del articulo 5 del Decreto 1663 de 1994 y ACEMI incurrid en
la prohibicidon contenida en el articulo 4 del referido decreto.

7.3. ACUERDO PARA LA FIJACION INDIRECTA DEL
PRECIO DEL ASEGURAMIENTO

[.]

. Es cierto que las EPS no son competentes para fijar el
valor de la UPC, por cuanto esta funcidon se encuentra en cabeza
de la CRES, sin embargo, los estudios técnicos desarrollados
por el MPS, el Ministerio de Hacienda y la CRES, con el propdsito
de calcular la suficiencia POS/UPC tienen como fuente primaria
la informacidon remitida por las EPS-C agremiadas en ACEMI, la
cual ha sido revisada y ajustada como consecuencia del
consenso fijando asi indirectamente el valor de la UPC.

. El objeto de la presente investigacion no consistia en
verificar si los servicios recobrados eran efectivamente
prestados a los usuarios, lo que esta Delegatura investigo y
encontré como reprochable es el acuerdo anticompetitivo
fungido entre las EPS-C agremiadas en ACEMI, relacionado con
la fijacion indirecta del precio del aseguramiento en salud,
aunado a los dos acuerdos anticompetitivos relacionados en el
presente informe, de los cuales se desprende que las EPS
fijaron de manera unanime y unificada su proceder al negar
servicios incluidos en el POS, obteniendo asi ingresos
adicionales via recobros ante el FOSYGA, valor que forma parte
integral del precio del aseguramiento en salud.
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"[...] teniendo en cuenta la gravedad de la conducta efectuada
por parte de las EPS es pertinente recalcar que la
responsabilidad que recae sobre ACEMI, en su calidad de
agremiacion y de conducto para efectuar dicho acuerdo, es
igual o mas vinculante que la imputada a los miembros de la
mencionada agremiacion, en este orden de ideas, la sancion
recomendada para ACEMI, es la misma que la de las EPS
agremiadas a esta [...]"*° (Negrillas fuera de texto).

o El apoderado de ACEMI>? formulé observaciones al informe
presentado por el Superintendente Delegado y se opuso a sus
conclusiones®!, por cuanto estimd que presentaba inconsistencias,
las que enumerd en su escrito y que concretdé en deficiencias

probatorias y legales frente a los siguientes temas:

“[..]
1. Un indebido entendimiento del mercado de salud, asumiendo
que hay competencia entre EPS en un espacio donde la
regulacion no la permite.

2. Un desconocimiento abierto de la problematica y las reglas de
funcionamiento de dicho mercado.
3. Un desconocimiento sobre la naturaleza de la informacion de

las EPS a que se refieren las presuntas conductas anticompetitivas,
la cual es publica y se encuentra disponible para cualquier persona,
por lo cual su tratamiento no plantea problemas de competencia.

4. Un desconocimiento de la forma en que se estructura las
bases técnicas, actuariales y estadisticas de un seguro, como
el POS.

5. Un desconocimiento palmario sobre la naturaleza y la forma
en que operan los recobros.

6. Desconocimiento de las funciones de las entidades publicas
con atribuciones al interior del sistema de seguridad social en salud .
7. Numerosas vulneraciones al debido proceso: Falta de
valoraciéon de las pruebas, indebida interpretacion de algunas de
ellas, falta de resolucion de recursos, afirmaciones, muchas de ellas
temerarias, contrarias a las evidencias que obran en el proceso.

8. Ausencia absoluta de prueba de conductas anticompetitivas

49 Folios 2 - 118 del Cuadernillo Plblico N° 38.

50 Este escrito lo presenta en forma conjunta el apoderado de la demandante, quien también representa
a: “Juan Manuel Diaz-Granados, de la Entidad Promotora de Salud Famisanar Limitada Cafam
Colsubsidio, de Juan Carlos Femandez Manotas, de la EPS y Medicina Prepagada Suramericana S.A.
(antes Compaiiia Suramericana de Servicios de Salud S.A. Susalud Suramericana Medicina Prepagada),
de la Entidad Promotora de Salud Servicio Occidental de Salud S.A. SOS S.A., de Octavio de Jesus
Ayala Moreno, de Aliansalud EPS S.A. (antes Colmédica Entidad Promotora de Salud S.A.), de Fernando
Robledo Quijano, de Coomeva Entidad Promotora de Salud S.A., de Piedad Cecilia Pineda Arbeldez, de
la Entidad Cooperativa Solidaria de Salud Ecoopsos ESS EPS y de Maria Magdalena Flores Ramos (en
adelante mis representadas)”

51 Folios 1-222 del Cuaderno Publico N° 40.
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9. Imputacion de responsabilidad a las personas investigadas sin
ninguna valoracién de su participaciéon en las presuntas conductas
anticompetitivas.

10. Desconocimiento de los limites temporal (caducidad) y
material (conductas objeto de estudio) de la investigacion.

11. Desconocimiento del alcance del derecho de asociacion y de la
interaccion entre el sector privado y el gobierno [...]".

. Resolucién nim. 46111 de 2011, "“Por la cual se imponen unas
sanciones”, expedida por el Superintendente de Industria vy
Comercio. En esta decision se declard que la Asociacion Colombiana
de Empresas de Medicina Integral - ACEMI, infringio lo dispuesto en
los articulos 3°°2 y 4° del Decreto 1663 de 1994 y, en consecuencia,
impuso en el “ARTICULO QUINCUAGUESIMO OCTAVO” una sancion
pecuniaria en cuantia de $1.071.200.000, equivalentes a 2000

SMLMV >3

o Contra el anterior acto administrativo el apoderado de ACEMI
interpuso recurso de reposicion®*, el cual se resolvié mediante la
Resolucion nim. 65116° de 21 de noviembre, en el sentido de
confirmar en su totalidad la Resolucién 46111 de 30 de agosto de

2011, quedando ejecutoriada el 2 de diciembre de 2011.

52 Por esta infraccién también se declard responsables a: “[...] Colmédica Entidad Promotora de Salud
SA., COLMEDICA ahora ALIANSALUD ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD S.A., ALIANSALUD,; Coomeva
Entidad Promotora de Salud $.A., COOMEVA, Entidad Promotora de Salud Famisanar Limitada Cafam
Colsubsidio, en adelante FAMISANAR; Entidad Promotora de Salud del Régimen Contributivo y del
Régimen Subsidiado S.A., SALUD TOTAL; Entidad Promotora de Salud Servicio Occidental de Salud
S.A., SOS; Compaiiia Suramericana de Servicios de Salud S.A. Suramericana Medicina Prepagada,
SUSALUD ahora EPS Y MEDICINA PREPAGADA SURAMERICANA S.A., EPS SURA; Entidad Promotora de
Salud Organismo Cooperativo, SALUDCOOP; Cruz Blanca Entidad Promotora de Salud S.A., CRUZ
BLANCA; Cafesalud Entidad Promotora de Salud S.A., CAFESALUD,; Entidad Promotora de Salud
SANITAS S.A. -E. P. S., SANITAS; Compensar EPS Entidad Promotora de Salud, en adelante
COMPENSAR ahora PROMOTORA COMPENSAR SAS PROPENSAR; Caja de Compensacion Familiar
Comfenalco Antioquia, E.PS. COMFENALCO ANTIOQUIA; Caja de Compensacion Familiar del Valle del
Cauca, E.P.S. COMFENALCO VALLE; Humana Vivir S.A. EPS HUMANA VIVIR [...]”

53 Folios 2-219 del Cuadernillo Publico 41 y 2 a 50 del Cuadernillo Plblico 42.

54 Folios 342-375 del Cuadernillo Publico 43 y fls. 2-144 del Cuadernillo Pablico 44.

55 Folios 45-417 del C. Publico 47.
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Revisado y delimitado el proceso administrativo la Sala responde a
los interrogantes planteados, luego de determinar el marco de

competencia de la SIC en la materia.

6.3. MARCO NORMATIVO DE LA LIBRE COMPETENCIA.
OBJETO Y LIMITES

El articulo 333 de la Carta Politica establece que tanto la actividad
econdmica como la iniciativa privada son libres. De alli que se
reconozca que la libre competencia es un derecho de todos, que

supone responsabilidades.

Esta determinacidon responde al modelo de economia que se adoptd
con el Estado Social de Derecho y que identific6 la Corte
Constitucional como social de mercado®®, que si bien garantiza la
libertad econdmica de los particulares le otorga al Estado la potestad
de intervenirla con el propédsito de corregir las fallas del mercado y
garantizar que su ejercicio se desarrolle en pro de la efectividad de

los derechos fundamentales y la realizacion de los fines del Estado.

Precisamente, en esta potestad de correccién, es que la actividad de
vigilancia y control de la Superintendencia de Industria y Comercio

se desarrolla para corregir las actuaciones que resulten contrarias

56 En la sentencia C-032 de 2017 se puntualizé que: "En materia econémica la Carta de 1991 adopté
el modelo de economia social de mercado. [...] que reconoce a la empresa y, en general, a la iniciativa
privada, la condicién de motor de la economia, pero que limita razonable y proporcionalmente la
libertad de empresa y la libre competencia econdémica, con el Unico propdsito de cumplir fines
constitucionalmente valiosos, destinados a la proteccién del interés general [...]”. M.P. Alberto Rojas
Rios.
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con este derecho, en cuanto exige de los intervinientes en el proceso
econdmico que realicen sus actividades de manera libre en garantia
de la competencia entre los competidores y el derecho de los

consumidores.

Ese mandato superior y el articulo 3° del Decreto 1663 de 1994>/
son las normas que le otorgan a la SIC la competencia que se
atribuyd para adelantar la funcion de investigacion>® y adelantar la
actuacion administrativa en la que se dictaron los actos acusados,
gue concluyeron que en el mercado de prestacion de servicios en
salud estan prohibidos los acuerdos, convenios o practicas que
directa o indirectamente tengan por objeto o, como efecto, restringir

la libre competencia.

La norma en comento prevé:

"[...] Articulo 3°. Prohibicion general a las practicas
restrictivas de la competencia. De conformidad con lo
previsto en la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992, el
Decreto ley 1298 de 1994 y con lo establecido en el presente
decreto, estan prohibidos todos los acuerdos, actos o
convenios, asi como las practicas y las decisiones concertadas
que, directa o indirectamente tengan por objeto o como efecto
impedir, restringir o falsear el juego de la libre competencia
dentro del mercado de los servicios de salud; abusar de una
posicion de dominio sobre el mismo; o impedir, restringir o

57 “Por el cual se reglamenta el pardgrafo 2° del articulo 67 y el articulo 74 del Decreto ley 1298 de
1994” .

58 Segun el articulo 4° del Decreto 2153 de 1992 “Al Superintendente de Industria y Comercio, como
jefe del organismo, le corresponde el ejercicio de las siguientes funciones: [...]15. Imponer sanciones
pecuniarias hasta por el equivalente a dos mil (2.000) salarios minimos mensuales legales vigentes al
momento de la imposicion de la sancion, por la violacion de las normas sobre promocién de la
competencia y practicas comerciales restrictivas a que se refiere el presente decreto,

Asi mismo, imponer las sanciones sefialadas en este numeral por violacién a la libre competencia o
incumplimiento en materia de tarifas, facturacion, medicién, comercializacién y relaciones con el
usuario de las empresas que presten los servicios publicos de telecomunicaciones, energia, agua
potable, alcantarillado y aseo, en estos ultimos sectores mientras la ley regula las funciones de la
Superintendencia de Servicios Publicos. [...]”
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interrumpir la prestacion de los servicios de salud. Dichas
conductas tendran objeto ilicito.

Seran aplicables a las actividades de las Entidades Promotoras
de Salud, los promotores de éstas, las instituciones prestadoras
de Servicios de Salud, los profesionales del sector de la salud,
las _asociaciones cientificas o de profesionales o auxiliares de
dicho sector y a las de todas las personas naturales o juridicas
que en él participen, las normas sobre promocion de la
competencia y practicas comerciales restrictivas, contenidas en
la Ley 155 de 1959, en el Decreto 2153 de 1992 y las normas
que las reglamenten, asi como aquellas que las modifiquen,
sustituyan o complementen [...]".

6.4. LA DECISION

La Sala precisa que los razonamientos de apelacién de ACEMI
radicaron en cuestionar cuatro temas delimitados, que por razones

metodoldgicas se analizan de la siguiente manera:

6.4.1. La caducidad de la facultad sancionatoria

Este planteamiento lo sustentd la apelante en el hecho de que la
Superintendencia de Industria y Comercio era incompetente para
sancionar las infracciones que investigd en su contra, de una parte,
porque no existieron actividades contrarias a la competencia; y, de
otra, porque que, en todo caso, la conducta reprochada extendida al

5 de diciembre de 2008 no tiene el alcance que le asigné la SIC.

Frente a estos dos aspectos, la Sala considera que las conductas por
las cuales se le investigd y, posteriormente, se sancioné a la
asociacion demandante, contrario a lo que se alega y reitera en su

escrito de recurso, proviene de la competencia que ejercié la SIC



62

) NUmero Unico de radicadon: 250002324000201200822-01
Actora: ASOCIACION COLOMBIANA DE EMPRESAS DE MEDICINA INTEGRAL - ACEMI

para investigar las conductas que identificé como constitutivas de las
infracciones por las que se le sanciond, las cuales no dependieron de
una uUnica conducta sino que devino de un analisis de las actividades
de solicitud e intercambio de informacion entre la asociacion ACEMI
y sus miembros, a efectos de recopilar y presentar los datos que en
materia de prestacién del servicio de salud tienen las EPS y que
servirian de insumo para la reglamentacién a cargo del Ministerio de

la Proteccion Social.

Claramente, como lo concluyé el Tribunal a guo, la Superintendencia
no infringid el mandato contenido en el articulo 38 del CCA, pues, de
acuerdo con lo que estd probado, las infracciones endilgadas,
contrario a lo alegado, no dependieron de una unica conducta
reprochable sino de un conjunto de actividades que sumadas
identificaron las infracciones calificadas de anticompetitivas; vy
porque es de su analisis, en conjunto, del cual la SIC identificé las

conductas sancionadas.

Siendo ello asi, no es acertada la postura de la apelante de
establecer una Unica actuacion como la determinante en el
procedimiento sancionatorio por el grado de intervencién que se
podria predicar de la actividad endilgada a ACEMI y a las EPS
concurrentes en la investigacion, o un limite anterior al fijado,

desconociendo que la actuacion final identificada para concretar las
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conductas reprochadas devino del correo electrénico del 5 de
diciembre de 2008, que en el contexto analizado constituyé el

ultimo hecho que consumd la conducta infractora.

En efecto, lo investigado atiende a la condicion de conductas
continuadas, pues la infraccién no se desarrollé en un solo momento,
sino que se extendid en el tiempo con ocasidon de los actos que
encontré la SIC para delimitar las tres infracciones formuladas
respecto de ACEMI y del conjunto de EPS sancionadas. Al respecto,

la Sala reitera®? los tres estadios por los cuales se le sanciond, asi:

i) La solicitud que realiz6 ACEMI para obtener la informacién
relativa con el mercado de salud a sus EPS afiliadas y la
remision de los requerimientos efectuados por la asociacién

con miras a unos planteamientos;

if) Los consensos en torno a las conclusiones logradas con
fundamento en la informacion remitida; y
iif) La fijacién indirecta de precios en razén a los acuerdos

logrados frente a la informacién reportada.

De esta manera, la alegacidon de la apelante desconoce que las

conductas infractoras delimitadas por la SIC finalizaron en el

59 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia de 25 de
noviembre de 2019. Rad: 11001-03-24-000-2012-00679-02. Actora: Entidad Promotora de salud
Servicio Occidental de Salud S.A. - SOS. C.P. Nubia Margoth Pefia Garzén.
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momento en el que la entidad administrativa identificd del contexto
analizado, que el intercambio de informacion decanté en acuerdos
que afectaban de manera indirecta los precios regulados de las UPC,
debido al consenso de las EPS para manejar reportes sujetos a
revision por el gremio, atendiendo al examen sobre la prestacién de

los servicios de salud a su cargo.

De alli que converjan para la actuacién administrativa una serie de
actividades que en conjunto permitieron valorar las conductas
reprochadas y frente a las cuales ACEMI y las EPS vinculadas
tuvieron la oportunidad de defenderse y desvirtuar la ocurrencia de

estas presuntas conductas por las que finalmente se les sanciond.

Ademas, la Sala no encuentra probada la alegacion de la apelante
respecto de que la conducta no puede contabilizarse a partir del 5
de diciembre de 2008, habida cuenta que no es la actividad misma
del envio del correo electrénico sino en contexto lo que significo
segun las investigaciones el actuar de la demandante y las EPS,
concretado en esa Ultima actuacién, como aquella que develd la

investigacion.

Asi las cosas, el espacio temporal invocado por la apelante para
contabilizar el término de caducidad queda sin sustento, en razén a

gue verificado el auto de formulacidn no existe una conducta que
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refleje una especifica actuacidon reprochada en su contra, de la cual
se desvirtue el sefialamiento como actuacion ultima la del envio del

correo electronico del 5 de diciembre de 2008.

En efecto, las resoluciones acusadas fueron el resultado de un
procedimiento administrativo riguroso, precedido de la formulacion
de los cargos y los hechos especificos que los respaldaron, y a partir
de estos calificar las conductas contrarias a la libre competencia en

el mercado de servicios de salud.

Dicho lo anterior, estd probado que las conductas sancionadas

oscilaron entre el 5 de marzo de 2007 y el 5 de diciembre de 2008.

A esta conclusion arribd la Sala en reiteradas decisiones®® contra los

actos acusados, al examinar este idéntico cargo:

“[...] El primer momento determinado por el correo enviado por
la ACEMI a las EPS miembros de esa asociacion, con la solicitud
de remision de la informacion relevante y concerniente con la
prestacion de los servicios de salud; y el ultimo, que se toméd
como parametro para la formulacion de los cargos de
infraccion, relativo con el envio del correo electrénico del 5 de
diciembre de 2008%, que fue remitido por la ACEMI a sus
asociados, entre estos, la EPS apelante.

60 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia de 25 de
noviembre de 2019. Rad: 11001-03-24-000-2012-00679-02. Actora: Entidad Promotora de salud
Servicio Occidental de Salud S.A. - SOS. C.P. Nubia Margoth Pefia Garzdn. Reiterada en las sentencias:
i) 30 de julio de 2020, radicado nium 25-000-23-24-000-2012-00662-01 Actor: SALUD TOTAL EPS
C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés ii) 24 de septiembre de 2020, radicado nium. 25-000-23-24-
000-2012-00527-01 Actor: Comfenalco Valle. C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, iii) 12 de
noviembre de 2020, radicado nim. 25-000-23-24-000-2012-00529-01. Actor: Comfenalco Antioquia.
C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, iv) 3 de diciembre de 2020. Rad. nim 25000-23-24-000-2012-
00678-03. Actor: Entidad Promotora de Salud Sanitas S.A. — EPS Sanitas. C.P. C.P. Roberto Augusto
Serrato Valdés. (S.V. Oswaldo Giraldo Lépez)

61 Asi lo destaco el acto sancionador en la hoja N° 186. En esta se delimitd como el “dltimo envio de
informacion por parte de las EPS con el fin de realizar el estudio de suficiencia de la UPC, elaborado
por el MPS para el afio 2008”.
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Este ultimo hecho también la involucra en la actuaciéon por el
contexto de las actividades objeto de la investigacion, las

cuales no resultan separables por las condiciones

asumidas por las EPS investigadas, que accedieron al
envio de informacion y asintieron en las orientaciones

dadas por la ACEMI, frente a los consensos logrados.

A esta conclusidn se arriba por cuanto una conducta se cataloga
como instantanea, cuando su ejecucién se establece en un solo
momento; y, al contrario, es de caracter continuado o
permanente, cuando el comportamiento dafino o contrario a
derecho se prolonga en el tiempo y en el espacio, extendiendo
por el mismo periodo la comisién de la falta respectiva®?.

Por lo precedente, no le asiste razén a la parte apelante al
considerar como fecha de conteo del término de caducidad, un
evento que no fue investigado (afo 2006) y, ademas, porque
dada la naturaleza de la infraccion, que implicd la realizacion
de actos positivos continuados de doble direccion para
examinar la afectacion al mercado de salud, resultaba
insuficiente para la autoridad de vigilancia restringirse a
uno solo de los eventos que encontré para estructurar
las trasgresiones investigadas en tanto, como lo explico

en el auto de formulacion de cargos, se requirié de un
examen complejo por ser una conducta continuada y no

evidenciada sino a través del contexto de las pruebas
recopiladas que daban cuenta del escenario de
infraccion en el que se movian ciertos asuntos tratados
por conducto de la ACEMI con las EPS miembros que
desbordaban el propdsito de asociacion y cooperacion en el que
se amparan.

Determinado como esta, que las infracciones sancionadas son
de caracter permanente o continuado, la Sala considera que el
Tribunal acogidé en derecho y para el computo de la facultad
sancionatoria de la SIC el ultimo evento que dicha
entidad examind como constitutivo de las infracciones
investigadas y, posteriormente, sancionadas, que de
acuerdo con lo revisado en el tramite del proceso
administrativo lo constituye el correo electréonico del 5
de diciembre de 2008 que envid la ACEMI a sus afiliadas®.

De esta manera, y como lo ha reiterado esta Corporacion, es
este el momento en el que empieza a correr el término para
contabilizar la ocurrencia o no del fenémeno de la caducidad de
la facultad sancionatoria. Al respecto se preciso:

%2 Asi lo defini6 esta Seccibn en la sentencia de 13 de noviembre de 2014. Exp.
150012333000201300254-01. Actor: Estacion de Servicio Villa del Rio Ltda. y otros. C.P. Maria
Elizabeth Garcia Gonzalez.

63 Ruta de ubicacion: Unidad de DVD RW (D:)09-21413. _CUADERNO 1 CD3F317_ACEMI. SIC
CORREOS SELECCIONADOS POR SIC_0712009_DIMEDICA_RE CARTA (folio 118. CD_Cuaderno
Reservado)
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"[...] tratandose de conductas continuadas o permanentes, el
término de caducidad debe contarse a partir del dltimo acto®,
Bajo la aplicacion de dicha regla se deduce facilmente que el
término de caducidad sera el que contemple la norma vigente
para el momento en que ocurra el ultimo acto que haga parte
de la conducta (permanente) que dio origen a la investigacion
administrativa [...]">.

Ahora bien, el segundo de los reproches descansa en que
el término de tres (3) anos que establece el articulo 38
de CCA®%¢ implica para la administracion, segun el dicho
del apelante, incluso la notificacion del acto que resolvio
el recurso de reposicion, por cuanto ello representa una
garantia propia del Estado Social de Derecho.

Pues bien, en relacién con la interpretacion de esta normativa
ha de sehalarse que en otrora existieron diversas posturas
frente a este asunto,; sin embargo, lo relevante es que para el
momento de la imposicion de la sancion administrativa y de
tiempo atras se encuentra vigente la posicion adoptada
por la Sala Plena de esta Corporacion que definié qué es

acto sancionatorio y como debia computarse su
caducidad. Al respecto preciso lo siguiente:

"[...] Bajo este hilo conductor, y en la necesidad de unificar
posturas de las Secciones sobre el tema, asunto que
precisamente constituyo el motivo para que el presente
proceso fuera traido por importancia juridica a la Sala Plena,
a continuacion se explicaran las razones esenciales por las
cuales se considera que la tesis de recibo y que debe imperar
es la que proclama que la sancién [...] se impone cuando
concluye la actuacidon administrativa al expedirse y notificarse
el acto administrativo principal, decisién que resuelve el fondo
del asunto [..]. Este es el acto que define la conducta
investigada como constitutiva de falta [...] En él se concreta la
expresion de la voluntad de la Administracion.

Por su parte, los actos que resuelven los recursos interpuestos
en via gubernativa contra el acto sancionatorio principal no
pueden ser considerados como los que imponen la sancion
porque corresponden a una etapa posterior cuyo propdsito no
es ya emitir el pronunciamiento que éste incluye la actuacion
sino permitir a la Administracion que éste sea revisado a
instancias del administrado.

La actuacidon administrativa y la via gubernativa son dos
figuras autonomas y regidas por procedimientos propios. La
primera, culmina cuando la Administracion, Iluego de

54 En ese sentido puede verse la sentencia de 29 de abril de 2015 dictada por esta Seccion en el
radicado 2005-01346-01, actor: Hermes Hernan Rodriguez Hernandez.

65 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Primera. Sentencia del 8 de
junio de 2016. Radicacion numero: 15001-23-33-000-2012-00144-01. Consejero ponente: Guillermo
Vargas Ayala.

66 “Art, 38. Salvo disposicion especial en contrario, la facultad que tienen las autoridades
administrativas para imponer sanciones caduca a los tres (3) afios de producido el acto que pueda
ocasionarlas”.
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tramitarla, define la investigacion y expide el acto que impone
la sancidén. La segunda se erige en un medio de defensa del
administrado afectado con la decision sancionatoria en su
contra, que se concreta en el ejercicio de los recursos propios
de la via gubernativa, dispuestos para controvertir la decision
primigenia, es decir, se trata de una nueva etapa respecto de
una decisién ya tomada [...]%. (Destacado fuera de texto)

De esta manera, la interpretacion que del articulo 38 del CCA
realizo el Tribunal es conforme a derecho, en cuanto a que la
caducidad de la facultad sancionatoria se verifica cuando
han transcurrido mas de tres (3) afios sin que se haya
notificado el acto administrativo sancionatorio, término
gue no debe extenderse a las decisiones de los recursos
procedentes y su correspondiente notificacion.

Asi las cosas, la Sala concluye que el acto sancionatorio
expedido mediante la Resolucion num. 46111 de 30 de agosto
de 2011, con nota de ejecutoria el 2 de diciembre de 20118,
fue dictado en el término previsto en el articulo 38 del CCA,
toda vez que el plazo para decidir el proceso
administrativo para que no operara la caducidad de Ia
facultad sancionatoria vencia el 5 de diciembre de 2011,
habida cuenta que el ultimo de los actos contrarios por los
cuales se le investigd a la demandante se constaté como
realizado el 5 de diciembre de 2008.

De esta conclusion, se deriva que el Tribunal interpretd en
debida forma la norma considerada como vulnerada;, y
contrario a lo alegado por la apelante esta decision de ningun
modo representa un desconocimiento del Estado Social de
Derecho [...]” (Negrillas y subrayas fuera del texto)

De acuerdo con este precedente, la Sala concluye y reitera que el
término de caducidad debe contabilizarse a partir del 5 de diciembre
de 2008, y en ese sentido le asiste razén al Tribunal frente a la
inexistencia de caducidad de la facultad sancionatoria, pero no frente

a la forma en que lo contabilizo.

57 Consejo de Estado - Sala Plena. Sentencia de 29 de septiembre de 2009. Expediente nim. 11001-
03-15-000-2003-00442-01(S). C.P. Susana Buitrago Valencia.

%8 Sello visible al folio 191 del C. de anexos, que informa que este acto quedd ejecutoriado el 2 de
diciembre de 2011.
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Ciertamente, la decision se confirma bajo el entendido de que la
facultad sancionatoria se ejerci6 en oportunidad porque no
transcurrieron mas de tres (3) afos contabilizados desde el 5 de

diciembre de 2008, sin que la SIC hubiese notificado el acto
administrativo sancionatorio a la demandante, habida cuenta que

dicho término no comprende, como lo indico el a quo, la decision de

los recursos y su notificacion.

Lo que ocurri6 en este caso, es que dentro del término de caducidad
la SIC no solo expidié el acto sancionatorio y lo notificd, sino que
también decidi6 el recurso de reposicion y realizd las
correspondientes notificaciones, conforme se aprecia en el acapite
en el que esta Sala da cuenta del procedimiento administrativo
sancionatorio, lo que lleva a la conclusién de rechazar la ocurrencia
de la caducidad de la facultad sancionatoria, con la precisién de que
la interpretacién valida del articulo 38 del C.C.A., corresponde a
aquella que fija el limite temporal para ejercer la facultad
sancionatoria dentro de dicho término, -3 afios-, en el cual se debe
expedir y notificar el acto sancionatorio, lo que no comporta las
actuaciones posteriores que se surten en virtud del desarrollo de la

via administrativa®®.

69 Esta tesis jurisprudencial fue elevada a rango normativo como se aprecia en el articulo 52 del
CPACA.
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Por lo expuesto no hay lugar a acceder a este reproche y se confirma

la decisidn del a guo, pero por los motivos aqui esgrimidos.

6.4.2. Indebida valoracion de los argumentos esgrimidos en
torno a la violacion de los articulos 3°, 4° y 5° (numerales 1,
8 y 10) del Decreto 1663 de 1994, y del principio de legalidad
previsto en el articulo 29 Constitucional.

El reproche que invoca la demandante esta orientado a cuestionar
las presuntas deficiencias del a quo en el examen de legalidad frente
a las conductas endilgadas. Insistid en que las infracciones contrarias
a la libre competencia se basaron en el presunto intercambio de
informacion sin demostrarse que ACEMI entregd la misma de
manera desagregada respecto de los precios o costos unitarios en
que incurren las EPS, informacidn que alega es publica y que en
razon a la estructura del Sistema General de Seguridad Social en

Salud, no hay lugar a que las EPS compitan por la cobertura del Plan

Obligatorio de Salud.

Bajo estas alegaciones estima de vital importancia que se
contextualice la declaracién de la doctora Ménica Uribe, respecto de
lo que asegura su intervencion fue con el animo de presentar
propuestas al Gobierno para resolver las dificultades o problemas del
sector y se examine con ello la falsa motivacion que invoco, presente

en el examen de las conductas endilgadas.
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Reiterd que el fallo se limité a transcribir las consideraciones de la
SIC, al enumerar las comunicaciones cruzadas entre ACEMI y sus
afiliadas, sin valorarlas y hallar su verdadera finalidad gremial, hecho

gue desconocid su presuncidon de inocencia.

Para contextualizar los reproches de la apelante, en su condicidon
de Asociacién Colombiana de Empresas de Medicina Integral, es
preciso destacar que las conductas por las cuales se le sanciond
obedecieron a que incurrid en la infraccidén de los articulos 3°70 y

4° del Decreto 1663 de 1994.

Al respecto, es cierto que la investigacién administrativa adelantada
por la SIC giré en torno a las reuniones y a la verificacion sobre el
intercambio mediante correos via web y consensos de la agremiacion
para la informacién entre competidores del sector salud’!, en
oposicion al que ahora es reproche de la apelante, frente a que ese
cruce de mensajes electrénicos y la informacion que requirié a las

EPS tenia por propdsito discutir y aprobar una propuesta regulatoria

70 Por esta infraccion también se declard responsables a: “[...] Colmédica Entidad Promotora de Salud
SA., COLMEDICA ahora ALIANSALUD ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD S.A., ALIANSALUD; Coomeva
Entidad Promotora de Salud $.A., COOMEVA, Entidad Promotora de Salud Famisanar Limitada Cafam
Colsubsidio, en adelante FAMISANAR; Entidad Promotora de Salud del Régimen Contributivo y del
Régimen Subsidiado S.A., SALUD TOTAL,; Entidad Promotora de Salud Servicio Occidental de Salud
S.A., SOS; Compafia Suramericana de Servicios de Salud S.A. Suramericana Medicina Prepagada,
SUSALUD ahora EPS Y MEDICINA PREPAGADA SURAMERICANA S.A., EPS SURA; Entidad Promotora de
Salud Organismo Cooperativo, SALUDCOOP; Cruz Blanca Entidad Promotora de Salud S.A., CRUZ
BLANCA; Cafesalud Entidad Promotora de Salud S.A., CAFESALUD; Entidad Promotora de Salud
SANITAS S.A. -E. P. S., SANITAS; Compensar EPS Entidad Promotora de Salud, en adelante
COMPENSAR ahora PROMOTORA COMPENSAR SAS PROPENSAR; Caja de Compensacion Familiar
Comfenalco Antioquia, E.PS. COMFENALCO ANTIOQUIA; Caja de Compensacion Familiar del Valle del
Cauca, E.P.S. COMFENALCO VALLE; Humana Vivir S.A. EPS HUMANA VIVIR [...]”

7t También soportada en los estudios realizados por la Contraloria General de la Republica y la
Defensoria del Pueblo frente a las falencias y hallazgos en las condiciones de la prestacion del servicio
de salud.
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ante el Ministerio de Proteccidén Social, fin que dijo no fue atendido
por la SIC al expedir el acto sancionatorio, ni por la sentencia de
primera instancia, en cuanto no valord estas circunstancias que se
encuentran alejadas de conductas atentatorias de la libre

competencia.

Para resolver lo concerniente con estos planteamientos, es preciso
considerar lo dispuesto por los articulos 3°, 4° y 5° del Decreto 1663
de 1994, este Ultimo enlista qué acuerdos son contrarios a la libre
competencia y en los que se fundo la SIC para sancionar a ACEMI y

a las EPS vinculadas a la investigacion:

“"ARTICULO 3°. Prohibicién general a las précticas
restrictivas de la competencia. De conformidad con Io
previsto en la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992, el
Decreto ley 1298 de 1994 y con lo establecido en el presente
decreto, estan prohibidos todos los acuerdos, actos o
convenios, asi como las practicas y las decisiones
concertadas que, directa o indirectamente tengan por

objeto o como efecto impedir, restringir o falsear el
juego de la libre competencia dentro del mercado de los

servicios de salud; abusar de una posicion de dominio sobre
el mismo; o impedir, restringir o interrumpir la prestacion de
los servicios de salud. Dichas conductas tendran objeto ilicito.

Seran aplicables a las actividades de las Entidades Promotoras
de Salud, los promotores de éstas, las instituciones prestadoras
de Servicios de Salud, los profesionales del sector de la salud,
las asociaciones cientificas o de profesionales o auxiliares de
dicho sector y a las de todas las personas naturales o juridicas
que en él participen, las normas sobre promocién de la
competencia y practicas comerciales restrictivas, contenidas en
la Ley 155 de 1959, en el Decreto 2153 de 1992 y las normas
que las reglamenten, asi como aquellas que las modifiquen,
sustituyan o complementen.

ARTICULO 4°. Prohibicion a las asociaciones o
sociedades cientificas y de profesionales o auxiliares. Sin
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perjuicio de lo dispuesto en otras normas, se prohibe a las

asociaciones o sociedades cientificas y de profesionales
o auxiliares del sector salud al desarrollar su actividad,
el adoptar decisiones o politicas internas que tengan por

objeto o como efecto impedir, restringir o falsear el
juego de la libre competencia dentro del mercado de los

servicios de salud; abusar de una posicion de dominio sobre
el mismo; o impedir, restringir o interrumpir la prestacion de
los servicios de salud. Dichas conductas tendran objeto ilicito.

Articulo 5°. Acuerdos contrarios a la libre competencia.
Se consideran contrarios a la libre competencia en el mercado
de servicios de salud, entre otros, los siguientes acuerdos,
convenios, practicas o decisiones concertadas:

1. Los acuerdos que tengan por objeto o tengan como
efecto la fijacion directa o indirecta de precios o tarifas.

[...]

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

10. Los que tengan por objeto o como efecto abstenerse de
proveer a los usuarios o al Sistema General de Seguridad Social
en Salud de informacidon no reservada sobre la prestacion de
los servicios de salud, asi como cualquier intento de ocultar o
falsear la informacion y en general de impedir la debida
transparencia en el mercado de los servicios de salud [...]”
(Subrayas y negrillas fuera de texto).

En las resoluciones acusadas se concluyd por la SIC que la actividad
gue comprobd, a través de su investigacién, fue el intercambio de
informacion por conducto de ACEMI como asociacién entre sus EPS
miembros, circunstancia que no desconocio la apelante. De alli que
se de por cierta esa comunicacién y el contenido de los correos, actas

y documentos a los que aludiod el ente administrativo en este tramite.

En cuanto al reproche de que las pruebas que analizo la SIC fueron
descontextualizadas, y que el Tribunal se limitdé a transcribirlas sin

encontrar su genuino proposito, la Sala debe destacar que la SIC no
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generalizé como impropio el intercambio de informacion entre
competidores cuando estan agremiados, la investigacion realizada
apuntod al manejo que conllevd agruparla, por cuanto estimo que “no
es aceptable la recoleccion de informacion sensible que como en este
caso podia ser utilizada para encontrar similitudes y
diferencias entre las politicas frente a la cobertura de

servicios en el Régimen Contributivo por parte de las EPS”.

A tal conclusidn se arribo, por el contenido de los siguientes correos:

o Correo electrdnico enviado por Lucia Torres a la lista de correos
de la ACEMI, ASUNTO: “Circular 20070070073-RC-RS- informacion
trasplantes 2000 a 2006” de fecha 5 de marzo de 2007.

“[...]JPara: COMITE MEDICO
De: ACEMI
Asunto: Informacidon Trasplantes 2000 a 2006

De forma URGENTE, solicitamos a todas las entidades que nos
envien a mas tardar el dia 7 de marzo de 2007, antes de las 4:00
p.m. la siguiente informacion:

Pacientes que recibieron trasplantes o retrasplantes (POS y NO-POS)
tratamiento farmacoldgico de inmunosupresores (POS y NO POS) en
las EPS durante los periodos 2000 a 2006, incluyendo el costo anual
del tratamiento [...]

Pacientes que recibieron trasplantes o retrasplantes (POS y NO POS)
y tratamiento farmacoldégico de inmunosupresores (POS y NO POS)
en las EPS durante los periodos 2000 a 2006 y que venian
trasladados de otra entidad, incluyendo el costo anual del
tratamiento farmacoldgico.

Lo anterior con el fin de hacer un analisis y fijar la posicion gremial
del tema en la ponencia que debe presentar el Presidente Ejecutivo
de ACEMI ante el Instituto Nacional de Salud.
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Anexo: Instrumento de recoleccién de informacion sobre trasplantes
(trasplantes.xls) [...]".

o Correo electronico enviado por Sandra Marcela Camacho a la
lista de EPS ACEMI con asunto “Compromiso costeo insumo y
depdsitos médicos procedimientos POS” de fecha 30 de mayo de
2007 y archivo adjunto de dicho correo electréonico denominado

"Consolidado lista de insumos 040420006".

"De: Sandra Marcela Camacho Rojas”?

Enviado el: miércoles 30 de mayo de 2007 4:20
Para: [...]7?

C.C. Lucia Torres Cortes; Nelcy Parees Jonny Carmona

Asunto: Compromiso costeo insumos y dispositivos médicos
procedimientos POS

Datos adjuntos: Consolidados lista insumos 04042006.xls; Glosarios
y Articulo 12 V15032006.doc; Inventario Insumos xIs.
Apreciados sefores,

Por medio de la presente, les estoy enviando la lista de los

procedimientos POS que mds frecuentemente requieren
insumos, dispositivos médicos o protesis que las EPS

consideran que no estan en el POS (existen otras que el
consenso de EPS considera que esta en el POS).

Adjunto igualmente la propuesta de definiciones para aclarar el
articulo 12, fruto del trabajo de las EPS y al cual se llegdé por
consenso.

Los objetivos son:

1. Costear para cada procedimiento cuanto pueden costar los
elementos no POS (para proponer topes de cobertura).

2. Determinar la frecuencia con la cual se realizan los procedimientos
POS de la lista.

3. Determinar la frecuencia con la cual la EPS esta suministrando un
dispositivo no POS para cada uno de esos procedimientos.

4. Calcular el impacto en la UPC, que tiene la inclusion de los
elementos y diferentes escenarios de topes econémicos para

la cobertura econdmica y ajuste de UPC.

72 Este correo se remitio desde el correo SCamacho@acemi.org.co
73 La lista contempla correos de las EPS investigadas y también sancionadas
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Les pedimos que ustedes revisen la frecuencia de los
procedimientos, y diligencien el formato para el aio 2006 del valor
promedio de mercado de Jlos elementos en las casillas
correspondientes. Adicionalmente se pretende hacer en el formato
“inventario” uno de estos elementos. (Se debe copiar un renglén por
cada uno de los diferentes tipos de elementos de cada procedimiento
como se muestra en el ejemplo.

Para aquellos que no puedan enviar la informacion en este formato
les pedimos que no (sic) expliquen qué informacion disponible
(recobros-tutelas u otros) tienen en medio magnético, para
apoyar el proyecto de costeo de estos insumos y por lo tanto
de impacto que tiene el concepto de integralidad en el costo
del plan de beneficios y calcular el ajuste de UPC necesario
para asumir este costo [...]” (Negrillas y subrayas fuera de texto).

De estas pruebas y de las demas que identificd la SIC y que fueron
puestas en conocimiento de la apelante con el acto de formulacién
de cargos, se acreditd que ACEMI’4, en su condicidn de asociacion
que agrupa a las EPS, requirié a sus miembros informacion para
analizar aspectos especificos con la prestacion, costos y coberturas
del servicio de salud y llegar a consensos sobre procedimientos o
practicas relacionadas con dicha prestacion, informacion que por
razon del desarrollo de la actividad de cada EPS no tendria que ser

compartida.

En estos términos, la SIC encontré probada y no lo desvirtud la
apelante, que con estos requerimientos se conocieron y revelaron

aspectos propios del mercado de salud que por encontrarse

74 Asociacion Colombiana de Empresas de Medicina Integral
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amparados en la libre competencia’>, son del resorte reservado de

la empresa.

El dar a conocer esa informacidn y circularla entre las EPS miembros
de la ACEMI posibilitd a las demas EPS prestadoras del servicio de
salud tener conocimiento de temas referentes al desarrollo de las
empresas, tales como la frecuencia de los servicios, costos y
coberturas y, de paso, los procedimientos desarrollados y Ila
calificacion que cada una de ellas les asigna al considerarlos
cubiertos o no por el POS, para luego, con base en el analisis de esa
informacion, la Asociacion demandante fijara, previos comités,
algunos parametros para sugerirle como actuar, por ejemplo en

materia de recobros y cumplimiento de fallos de tutelas, entre otros.

Estos hechos demostrados fueron en definitiva los determinantes
para que las EPS accedieran por intermedio de la ACEMI y con su
anuencia, a conocer la informacion especifica de numerosas
actividades a cargo de la gran mayoria de los actores que participan
en el mercado de la prestacién de los servicios de salud y que son

afiliadas a dicha Asociacion.

75 “La competencia es un principio estructural de la economia social del mercado, que no sdlo esta
orientada a la defensa de los intereses particulares de los empresarios que interactuan en el mercado
sino que propende por la proteccidn del interés publico, que se materializa en el beneficio obtenido por
la comunidad de una mayor calidad y unos mejores precios de los bienes y servicios que se derivan
como resultado de una sana concurrencia. De ahi, que la Carta Fundamental, le ha impuesto
expresamente al Estado el deber de impedir que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y
evitar o controlar el abuso de la posicién dominante que los empresarios tengan en el mercado”. Corte
Constitucional Sentencia C-016-01 M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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Ello ocurrié con ocasion de la accion de ACEMI de solicitar
informacion especifica a las EPS y por el hecho de que éstas la
compartieron para ser recopilada y luego analizada, lo que permitid
gue estas empresas conocieran de las practicas que de manera
independiente confiere cada una de las EPS a la demanda de
servicios y a los costos aplicados, todo con el dnimo de lograr la

cohesion y parametrizacidon de tales actividades.

En este orden, lo que esta demostrado es que la informacion que se
compartiéo fue presentada de manera consolidada, identificando
generalmente a las EPS por un nimero para que luego asumieran
consensos sobre el particular’®, tal es el caso frente a las tablas
denominadas: i) Tabla 6. Costo ponderado de servicios
ambulatorios’’; ii) Tabla 7. Muestra del procedimiento del
consenso’8, iii) Tabla 8. Procedimientos que siendo acogidos por el
Consenso no reflejan unanimidad en la posicion de las EPS7° vy iv)
Tabla 8. (sic) Hoja de Excel denominada No Pos per capita enviado

UPC” 80,

Para la SIC, segun lo explica el acto sancionatorio y frente a la

manera como se efectud el analisis del material probatorio, no habia

76 Tal es el caso de las tablas 6, 7, 8 y 8 (sic) que se muestran en el acto sancionatorio que hacen
relevante y especifica la informacién parametrizada por EPS, servicios y costos. (fl. 106, 111, 131y
151 del acto). Este documento se puede verificar en el expediente digital en el Cuadernillo publico 41
folios

77 Cuadernillo publico 41 folio 107.

78 Cuadernillo publico 41 folio 112.

79 Cuadernillo publico 41 folio 132.

80 Cuadernillo publico 41 folio 152.
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lugar a interpretar individualmente cada prueba debido a que se
tratd de una “conducta compuesta por una actuacién sistematica y
continuada en el tiempo por parte de las investigadas”;, y porque es
reprochable que ACEMI hubiese solicitado de las empresas

investigadas informacion que luego compartieron.

De manera que no le asiste razén a la apelante en cuanto cuestiona
que la SIC y el Tribunal no analizaron las pruebas y los reproches
que se oponen a las conclusiones que sustenta la ocurrencia de las
infracciones, basado en la afirmacién de que la informacion es
publica y que no tuvo el fin que se le asignd, supuestos que no se

desvirtuaron.

Y no ocurre porque la informacion publica a la que alude ACEMI fue
objeto de recopilacion para posterior examen, para realizar “un
analisis interno en ACEMI de dicha informacidon y su consistencia con
la informacion entregada en las Bases de datos de UPC entregadas
al MPS™1, que implicd la posibilidad de efectuar recomendaciones

frente a la informacidon que cada EPS planeaba enviar al Ministerio,

81 Asi se lee en el correo electronico enviado por Lucia Torres al listado de contactos de ACEMI el 10
de octubre de 2007, bajo el asunto: Tarea Acemi UPC, Copia Solicitud MPS. Nota técnica de EPS:

[...] Apreciados sefiores,

Por medio de la presente les solicitamos hacer llegar a ACEMI antes del 17 de octubre la informacion
qgue su EPS planea enviar al Ministerio de la Proteccion Social, en respuesta al comunicado que
se anexa, con el fin de que se haga un analisis interno en ACEMI de dicha informacion y su
consistencia con la informacion entregada en las Bases de datos de UPC entregadas al MPS.
El resumen de los resultados se enviara con observaciones a cada EPS antes de la fecha
limite de envio,

Agradecemos su atencion y oportuna colaboracion

Atentamente, Sandra M. Camacho Directora médica [...]” (resaltas propias) Fls.142-143 del
Cuadernillo Publico 42.
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luego de la comparacién y de las recomendaciones frente al

panorama examinado.

En todo caso, de tener el caracter que invoca la apelante, no tiene
coherencia que haya procedido entonces a solicitar tales registros,
asi como el diligenciamiento de los cuadros excel y la aplicacion de
un flujograma, pues lo determinante es que sujetd toda esa
informacion a la realizacién de comentarios y sugerencias frente a
sus agremiadas; y de parte de éstas, al conocimiento de los reportes
y la apreciacién de cada EPS respecto de la prestaciéon de los
servicios de salud y su autorizacién bajo el esquema POS, vy la

participaron en consenso para dicho intercambio.

De esta manera la integracién y el examen de esa informacidn antes
de reportarse al Ministerio, evidencia que la misma ya no apuntaba
al simple y puro hecho de enviarla, en tanto su examen y las
recomendaciones efectuadas bajo tales consensos, dan cuenta de la
virtualidad de transformarse por causa de los hallazgos y de las
pautas y/o recomendaciones que hiciera ACEMI a las EPS,

independientemente de que ellas hubieran atendido o no.

Es precisamente, en este sentido, que la omisidn que también invoco
la apelante frente a la categorizacidn de la conducta restrictiva “por

objeto”, debe entenderse que no obligaban a la SIC a acreditar los
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efectos resultante de la infraccidn sino demostrar la conducta
atentatoria, independiente que éstas se hubieren ejecutado en la
practica, es decir que se hubieren unificado los asuntos sometidos a
consensos u orientaciones mediante la informacion finalmente

remitida al Ministerio de la Proteccion Social.

Precisamente, la Sala destaca que el articulo 3°82 del Decreto 1663
de 1994, prohibe "todos los acuerdos, convenios” y “las practicas y
decisiones concertadas” que tengan por propdsito restringir la

libertad de competencia.

Asi, esta acreditado que las conductas endilgadas se identificaron
por el ente de control y vigilancia al adelantar la investigacion que
probé el intercambio de informacién con miras a lograr consensos
frente a la prestacion del servicio que operan y tienen a su cargo las
EPS. Este hecho no lo desvirtudé la demandante, pues claramente no
demuestran el fin invocado frente a que las comunicaciones

electronicas se dieron con la idea de compilar y remitir simple y

82 "[..] ARTICULO 30. PROHIBICION GENERAL A LAS PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA.
De conformidad con lo previsto en la Ley 155 de 1959, el Decreto 2.153 de 1992, el Decreto - ley 1298
de 1994 y con lo establecido en el presente Decreto, estan prohibidos todos los acuerdos, actos o
convenios, asi como las practicas y las decisiones concertadas que, directa o indirectamente
tengan por objeto o como efecto impedir, restringir o falsear el juego de la libre competencia
dentro del mercado de los servicios de salud; abusar de una posicion de dominio sobre el mismo;
o impedir, restringir o interrumpir la prestacién de los servicios de salud. Dichas conductas tendran
objeto ilicito. Seran aplicables a las actividades de las Entidades Promotoras de Salud, los
promotores de éstas, las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, los profesionales del sector
de la salud, las asociaciones cientificas o de profesionales o auxiliares de dicho sector y a las de
todas las personas naturales o juridicas que en él participen, las normas sobre promocion de la
competencia y practicas comerciales restrictivas, contenidas en la Ley 155 de 1959, en el Decreto
2.153 de 1992 y las normas que las reglamenten, asi como aquellas que las modifiquen, sustituyan o
complementen. [...]”
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llanamente la informacidén sin esa recomendacién que encontro la

SIC.

Ello se corrobora, al examinar en el contexto analizado la siguiente
comunicacién que sostuvo ACEMI con sus EPS agremiadas, que dan
cuenta de un propdsito adicional al de mantener la informacion

publica en su estado reportado:

"[...] Apreciados sefores,

"1. De acuerdo con lo establecido por la Junta directiva del
pasado viernes, les solicito aclarar el reporte realizado al MPS y
ACEMI en el archivo no POS (CTC y TUT) de acuerdo con las
instrucciones que se adjunta. Asi mismo les estamos
enviando el gasto per capita calculado a partir de los
archivos recibidos, en donde se observa bastante
heterogeneidad en el indicador de gasto per capita de este
rubro, lo cual motiva la presente (sic) solicitud. [...]%3

Asi las cosas, la alegacion de la apelante no desvirtia las
conclusiones del acto sancionatorio, habida cuenta que del material
probatorio que se allegé a este proceso judicial y en especifico aquel
que se destaca en la decisién cuestionada, se comprobé que ACEMI
gestiond el cruce de informacién entre EPS, lo cual permitié el
conocimiento de las empresas prestadoras del servicio de salud, la
evaluacion de los procedimientos y la presentacion de consensos o

acuerdos en torno a dicho servicio.

83 Este correo corresponde al enlistado por la SIC en la Resolucion 46111 de 2011 (folio 142 del
Cuadernillo Publico 41) cuyo remitente es Juan Pablo Rueda, Director Técnico de Salud de SALUD
TOTAL, con asunto "Tarea ACEMI: aclaracion de la informacion UPC", de fecha 20 de noviembre de
2007.
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Esta conclusidn ha sido reiterada por la Seccién al examinar la
legalidad de la Resoluciéon cuestionada por parte de las EPS
sancionadas, en las que se sefald frente al planteamiento de las
zonas grises y el examen de los testimonios rendidos en el

procedimiento administrativo, lo siguiente:

“[...]

301. Asi las cosas, el analisis sistematico e integral del
acervo probatorio llevo a la SIC a determinar la
existencia de un acuerdo que tenia por objeto restringir
o afectar la libre competencia en el mercado de
prestacion de servicios de salud, en la medida en que lo
pretendido por las EPS era establecer, de manera

concertada, los datos a reportar al Ministerio de
Proteccion _Social para la _definicion __de los

procedimientos que en lo sucesivo debian considerarse
para ser incluidos o no dentro del POS.

302. Ahora bien, para la Sala es claro que la definicion de
los procedimientos médicos que se encuentran incluidos
o excluidos del POS es un asunto de competencia del
Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud (en
adelante CNSSS), en coordinacion con los demas entes
que forman parte del SGSSS%. El CNSSS también es el
encargado de calcular el valor de la UPC® con base en la

informacion suministrada por cada EPS, acerca de la
frecuencia de suministro de medicamentos, servicios,

dispositivos, los costos de estos, etc. En esa medida, la
informacion reportada por cada EPS debera ser aquella que
maneja en el desarrollo normal de su negocio en condiciones
de competencia en el mercado. Por ello, los datos que sean

proporcionados en condiciones diferentes produciran
distorsion de la informacion necesaria para el calculo.

303. Ahora bien, la existencia de una «zona de gris>» o de
indefinicion de los procedimientos y servicios incluidos o

84 La Ley 100 de 1993 establece, entre otras cosas, que todo ciudadano debe participar en el SGSSS
(literal b) del articulo 156), que éste debe garantizar el acceso a los servicios de salud en todos los
niveles de atencidn, y que los servicios de salud a los que se garantizara el acceso estan definidos en
el Plan Obligatorio de Salud - POS. El POS sera definido por el Consejo Nacional de Seguridad Social
en Salud, en coordinacidn con el Ministerio de la Proteccidon Social, segun el articulo 172 de la Ley 100
de 1993.

85 La competencia para definir el valor de la UPC esta en cabeza del CNSSS, segun el numeral 3 del
articulo 172 de la Ley 100 de 1993.
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no en el POS, precisamente le permitiria a las EPS

competir frente a los servicios que ofreceria a sus
afiliados por el manejo eficiente de los recursos que

recibia por la UPC?®. Por tanto, cualquier acuerdo tendiente a
estandarizar aquellos procedimientos o servicios respecto de
los que existe duda, seria contrario a la competencia.

304. De esta manera, la Sala evidencia que, tal y como lo
determiné la SIC en los actos demandados, se presentoé el
intercambio de datos entre competidores, respecto de lo
que cada EPS considera esta o no incluido en el POS y de
la informacion insumo para el calculo de la UPC. Asi
mismo, encuentra que la conducta referida estaba dirigida a
presentar una posicion unificada ante los entes reguladores del
mercado de aseguramiento en salud, lo cual constituye una
conducta contraria a la libre competencia.

305. EN ESA MEDIDA, LA ESTANDARIZACION DE
CRITERIOS QUE SE GESTO EN LAS EPS BAJO LA
COORDINACION DE ACEMI, IMPLICO COMPARTIR
INFORMACION SENSIBLE PARA LA DEFINICION DE LOS
PROCEDIMIENTOS Y SERVICIOS QUE DEBEN ESTAR
CONTEMPLADOS EN EL POS, LO QUE EVIDENTEMENTE
IMPIDE LA LIBRE COMPETENCIA ENTRE LOS AGENTES
DEL MERCADO DE ASEGURAMIENTO EN SALUD. Ello, por
cuanto cada EPS tenia acceso a informacion precisa y detallada
de los servicios prestados por las demas y bajo cudles
parametros.

306. Bajo tales presupuestos, no le asiste razon al
apelante en el sentido de afirmar que toda la informacion
intercambiada entre EPS SANITAS S.A. y ACEMI

86 En el expediente a folio 775 del Cuaderno 2 del Tribunal se encuentra una comunicacion de 24 de
octubre de 2008, suscrita por la Directora General de Regulacion Econémica de la Seguridad Social,
Ménica Patricia Uribe Botero, del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, dirigida al Ministerio de la
Proteccion Social, se sefialé que para dilucidar la denominada zona gris del POS se debia aplicar los
siguientes criterios:

[...] Asi mismo, en la misma comunicacion del dia once (11) de septiembre de 2007, habiamos
sefialado, que dado que la mayor parte de los contenidos del POS fueron definidos a través de la
Resolucion 5261 de 1994, evidentemente, la tecnologia media que se podria encontrar costeada en el
POS es unicamente aquella que se encontraba disponible para el momento en que fueron costeadas
las actividades, procedimientos e intervenciones previstas a la fecha para el momento de la expedicion
de la Resolucién 5261 de 1994, asi como las actividades que el CNSSS ha incluido con posterioridad
a dicha fecha, vr gr las ampliaciones adoptadas por los Acuerdos 226, 228, 254, 259, 263, 282, 302,
313, 336 y 350, entre los cuales, hay actualizacion de tecnologia.

No obstante lo anterior, también sefialamos en la mencionada carta que evidentemente, atendiendo
la especifica naturaleza de las Entidades Promotoras de Salud - EPS en lo que tiene que ver con sus
funciones y obligaciones de calidad y eficiencia en la prestacion de los servicios de salud dentro del
equilibrio financiero previsto, este Ministerio considera igualmente que cuando quiera que un
insumo médico corresponda a uno de tecnologia reciente no prevista al momento de
aprobar el POS, pero dicho insumo reemplace o sustituya otro incluido en el POS, cuyos
costos sean iguales o inferiores, la EPS esta obligada a evaluar el suministro de dicha
tecnologia atendiendo la eficacia, eficiencia, costo-efectividad, y seguridad del paciente, lo
que no supone una ampliacion del POS, sino una eficiente gestion en el manejo de los
recursos que percibe a titulo de UPC para la prestacién del servicio. Igual situacién resultaria
aplicable frente a insumos o protesis no POS cuyo suministro resulte de mayor costo efectividad que
la practica de actividades, procedimientos e intervenciones incluidas en el POS [...]”. (Resaltado y
subrayado de la Sala)
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obedecio a la construccion de una propuesta requlatoria

y que dicha circunstancia esta probada con base en los
testimonios que no fueron apreciados por la SIC. Tal y

como lo advierte la SIC en los actos demandados, todas las
pruebas fueron apreciadas en su conjunto, bajo los criterios de
la sana critica. Adicionalmente, la parte demandante tuvo las
oportunidades para controvertirlas y refutarlas [...]”.%”

Ahora, en lo que respecta a la falta de valoracién de los testimonios
a que se refirid en el escrito de apelacién, esta claro que el no
identificarlos especificamente sea prueba de una omision de la
autoridad administrativa frente a su examen, pues esta visto que la
investigacidn estuvo soportada tanto en las pruebas que sirvieron
para la apertura de la investigacion ordenada, como de aquellas que
se decretaron como consecuencia de la actividad de defensa de los

implicados.

En ese mismo sentido, el informe motivado rendido por el
Superintendente Delegado para la Promocion de la Competencia al
Superintendente de Industria y Comercio y que fue objeto de
traslado a los investigados, tuvo por fin examinar el material

probatorio obrante en el procedimiento.

En estos términos, para la Sala no existe duda del examen implicito
y general del material probatorio, pues no resulta de recibo que el

reproche de la apelante radique en su oposicion a lo decidido en el

87 Consejo de Estado — Seccidon Primera. Sentencia de 3 de diciembre de 2020. Rad. nim 25000-23-
24-000-2012-00678-03. Actor: Entidad Promotora de Salud Sanitas S.A. — EPS Sanitas. C.P. C.P.
Roberto Augusto Serrato Valdés. (S.V. Oswaldo Giraldo Lépez)
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acto sancionatorio, cuando claramente implicaba desvirtuar las

conclusiones halladas.

Ademas de lo dicho, se aprecia, en todo caso, que la SIC respecto
de las declaraciones decretadas en la actuacidn administrativa,

sefialo:

"[...] En efecto, el funcionamiento del SGSSS se analizé
con fundamento en LOS DIFERENTES TESTIMONIOS DE
EXPERTOS QUE OBRAN EN EL PROCESO como por
ejemplo, Mauricio Vélez asesor del Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud, Mery Bolivar, Consultora del
Ministerio de la Proteccion Social, Martha Lucia Gualteros y
Gustavo Adolfo Bravo, integrantes de la Comision Nacional de
Regulacion en Salud, Marcela Gil. Directora General de gestion
de la demanda en salud del Ministerio de Proteccion Social, y
Carlos Ignacio Cuervo, Ex viceministro de salud, asi como con

los diferentes documentos remitidos por el Ministerio de
la_Proteccion Social, la Defensoria del Pueblo, Ia

Procuraduria General de la Nacion y la Superintendencia
Nacional de Salud, entre otros.

En relacion con el alcance y contenidos del POS se oy0 a
Manuel José Cepeda, ex magistrado de la Corte Constitucional

y a los representantes legales de la mayoria de las EPS
investigadas. En relacion con la suficiencia de la UPC se
recibieron por parte del Ministerio de Hacienda Ilos
estudios de suficiencia de la UPC, el estudio "la tutela y el
derecho a la salud periodo 2003-2005" elaborado por la
Defensoria del Pueblo, "informe de Auditoria Gubernamental
con enfoque integral, modalidad especial, realizado por la
Contraloria General de la Republica [...]"®

Por todo lo expuesto, no es de recibo el reproche de la apelante
frente a que no se examinaron los medios de pruebas allegados al
tramite administrativo y a este proceso judicial, habida cuenta que

el analisis descansd en el estudio critico de la documental: correos,

88 Folio 196 del Cuadernillo Publico 41.
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actas, flujograma y las declaraciones que se recibieron en torno a la

actividad de ACEMI vy las EPS frente a las infracciones endilgadas.

Finalmente, y en cuanto a la falsa motivacion8 como vicio de nulidad
de los actos administrativos cuestionados, entendido como aquel que
se presenta cuando las razones que se expresan como fuente no son
reales, no existen o estan distorsionadas. Para acreditar esta causal,
corresponde a quien la alega demostrar que lo expresado en el acto

administrativo no corresponde a la realidad.

Ante este concepto, esta evidenciado que la apelante insiste en el
reproche consistente en que la conducta por la cual se le sanciond
es un imposible juridico y material, en tanto no alterd las reglas del
mercado que implicara un conceso de manera indirecta, frente a la

fijacion de los precios de las UPC.

Sobre el particular, la Sala considera destacar que el acceso a los
servicios de salud en Colombia se garantiza en observancia del
articulo 49 Superior, que sustenta la adopcién del Sistema General
de Seguridad Social en Salud para atender este servicio publico de

caracter esencial.

89 De acuerdo con la Jurisprudencia de esta Seccion, la falsa motivacion del acto ocurre cuando: “(i)
se presenta inexistencia de fundamentos de hecho o de derecho en la manifestacion de voluntad de la
administracién publica, (ii) los supuestos de hecho esgrimidos en el acto son contrarios a la realidad,
bien sea por error o por razones engafiosas o simuladas, (iii) porque el autor del acto le ha dado a los
motivos de hecho o de derecho un alcance que no tienen y (iv) porque los motivos que sirven de
fundamento al acto no justifiquen la decision. Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso
Administrativo - Seccidn Primera. Sentencia del 14 de abril de 2016. Rad.: 250002324000200800265-
01 C.P. Maria Claudia Rojas Lasso.
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En los términos del articulo 4°%0 de la Ley 100°!, es un “servicio
publico obligatorio, cuya direccion, coordinacion y control estan a
cargo del Estado”, y su prestacion se realiza bajos dos regimenes, el
contributivo y el subsidiado, los cuales se someten a la direccion,
orientacion, supervision, vigilancia, control y regulacion del Estado
por conducto del hoy Ministerio de Salud y Proteccién Social, segun

lo prevé el articulo 170°2 de la citada Ley 100.

Asimismo, para el momento de la investigacion formaba parte del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, en adelante SGSSS,
la Comision de Regulacidn en Salud®3 (CRES) a quien le correspondia
definir anualmente el valor de la Unidad de Pago por Capitacion
(UPC), entendida como el valor anual que se reconoce por cada uno

de los afiliados al sistema general de seguridad social en salud

% vr..] ARTICULO 40. DEL SERVICIO PUBLICO DE SEGURIDAD SOCIAL. La Seguridad Social es un
servicio publico obligatorio, cuya direccién, coordinacién y control esta a cargo del Estado y que sera
prestado por las entidades publicas o privadas en los términos y condiciones establecidos en la presente
ley.

Este servicio publico es esencial en lo relacionado con el Sistema General de Seguridad Social en Salud.
Con respecto al Sistema General de Pensiones es esencial sélo en aquellas actividades directamente
vinculadas con el reconocimiento y pago de las pensiones. [...]”

%1 “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”

92 [ ] ARTICULO 170. COMPETENCIAS. <Subrogado por el articulo 119 del Decreto extraordinario
2150 de 1995. El nuevo texto es el siguiente:> El Sistema General de Seguridad Social en Salud esta
bajo la orientacion y regulacion del Presidente de la Republica y del Ministerio de Salud<'> y atendera
las politicas, planes, programas y prioridades del gobierno frente a la salud publica, en la lucha contra
las enfermedades endémicas y epidémicas y el mantenimiento, educacién, informacién y fomento de
la salud, de conformidad con el plan de desarrollo econémico y social y los planes territoriales de que
tratan los articulos 13 y 14 de la Ley 60 de 1993.

El Presidente de la Republica podra delegar las funciones de inspeccion y vigilancia del Sistema General
de Seguridad Social en Salud, en el Ministerio de Salud<*>, la Superintendencia Nacional de Salud y en
los jefes de las entidades territoriales.

El Superintendente Nacional de Salud podra celebrar convenios con las Direcciones Departamentales,
Distritales y Municipales de Salud para facilitar el ejercicio de sus funciones y estableceré mecanismos
de coordinacién, cooperacién y concertacion con el fin de evitar la duplicacién de informacion y procurar
la racionalizacién de las actividades de inspeccion y vigilancia. Ademas fomentara el desarrollo de una
red de controladores del Sistema General de Seguridad Social en Salud. [...]”

93 Se creé por el articulo 3° de la Ley 1122 de 2007 "“Por la cual se hacen algunas modificaciones en el
Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones.”. En la actualidad esa
Comisidon se suprimié por el articulo 1 del Decreto 2560 de 2012, 'por el cual se suprime la Comision
de Regulacién en Salud (CRES), se ordena su liquidacion y se trasladan unas funciones al Ministerio de
Salud y Proteccion Social y se dictan otras disposiciones'’
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(SGSSS) para cubrir las prestaciones del Plan de beneficios
financiado con recursos de UPC, en los regimenes contributivo y
subsidiado, y que se fija en consideracion a la informacion
reportada por las EPS anualmente y que le remiten al Ministerio

para el estudio de suficiencia®?.

De esta manera, es que la SIC determind que en ese cruce de
informacion entre ACEMI y las EPS se incurrio en la conducta
prohibida de acuerdos para la fijacion indirecta de precios, en tanto
la conducta promovida por ACEMI frente a asistir a titulo de gremio,
en un intercambio de informacidn por parte de las EPS del valor del
precio de aseguramiento en salud, identificando los valores y
procedimiento impartidos por sus competidoras, afectdé la
transparencia en el reporte de dicha informacién, como insumo

determinante para fijar la UPC por la entidad publica responsable.

Ello, debido a que esos reportes que entregaron las EPS estuvieron
precedidos de un consenso que afectd y distorsiond las condiciones
de riesgo de la poblacion asegurada, hecho que se evidencio

mediante la prueba que se allegé al proceso y por las inconsistencias

%4 Este estudio tiene como objetivo principal determinar la suficiencia de las UPC para financiar los
servicios contenidos en los planes de beneficios de cada uno de los regimenes que se discriminan en
actividades, intervenciones, procedimientos, medicamentos e insumos. Segun se constaté del
documento que obra en el expediente denominado Informe al Consejo Nacional de Seguridad Social
en Salud. Estudio de Suficiencia Plan Obligatorio de Salud - Unidad de Pago por Capitacion 2004 y de
los actuales mecanismos de ajuste del riesgo determinantes del gasto de la Unidad de Pago por
Capitacion.
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que el Ministerio de la Proteccion Social indicé que se habian

detectado®>.

Bajo estas consideraciones, no le asiste razén a la apelante en el
sentido de afirmar que es falsa la conclusion de que la informacién

era intercambiada y que ella no afecté la fijacidon de precios.

Es de resaltar que si bien tal funcién estaba radicada en la CRES,
hecho que no desconocid la SIC, si aclaré que lo que se vio afectado
por este hecho fue la transparencia de dichos reportes segun se
acredito al analizar el Acta nium. 010 del Comité Técnico de la ACEMI,
de 7 de diciembre de 2007, que sugiere a las EPS que con los "/...]
Temas de UPC [...] datos actuales de 2006, que es para lo que tenemos el
periodo completo, la provision del 0.25% es suficiente incluso bajo el

escenario de la sentencia de la Corte, por lo tanto no recomendariamos

presentar esta informacién al CNSSS [...]".

Entonces, esas claras directrices determinaron para la SIC una
afectacién indirecta al momento de la fijacidon de precios, por cuanto
si bien no es funcién de las EPS determinar la tarifa de la UPC, la

misma depende de la informacion que reporten.

95 Asi lo manifesto el testimonio rendido por el exministro de esa Cartera.
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De este modo, la falsedad de las razones que esgrimio la apelante
se aleja de desvirtuar las conclusiones a las que arribé la SIC, habida
cuenta que el material probatorio que se analizd en el acto

sancionatorio deja sin fundamento sus reproches.

Siendo ello asi, los argumentos planteados bajo este acapite no

tienen vocacion de prosperidad.

6.4.3. Presunta violacion al debido proceso y de acceso a la
administracion de justicia

El reclamo de la apelante radica en la ausencia del decreto en
instancia administrativa y falta de examen de la declaracion recibida

en sede judicial de la doctora Mdnica Uribe Botero.

Frente a este testimonio debe resaltarse que su declaracion fue
imposible de tomarse en instancia administrativa, por cuanto la
declarante no acudié en ninguna de las oportunidades que fue citada,
lo que llevé a la SIC a desistir de su practica y limitar en atencion a
las pruebas obrantes en el expediente administrativo. En via judicial

el testimonio fue decretado y obra al folio 163 a 166 del expediente.

En la Resolucidon 46111, al respecto se preciso:

“[...] La practica de este testimonio fue decretada en la
Resoluciéon No. 69842 de 2009, por medio de la cual se
decretaron pruebas y por medio de la Resolucion No. 20059 se
fijé como fecha para su realizacion el 28 de abril de 2010, no
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obstante, la misma no se realizé pues el dia de la diligencia la
testigo no comparecié como consta en el acta que obra a folio
7637 del Cuaderno No. 31 .

A pesar de lo anterior, en la Resolucion No. 36320 de 2010 se
fijé como nueva fecha para la practica del testimonio de la
sefiora Mdnica Uribe, el 5 de agosto de 2010 y se limitaron
otras pruebas. No obstante, en esta oportunidad, la
testigo tampoco comparecio y se presenté excusa por la
inasistencia.

Asi, por medio de Resolucion No. 45440 de 2010, se volvioé a
fijar ficha para el 28 de septiembre de 2010; en esta
oportunidad la Dra. Uribe tampoco asistio a la Diligencia.
Finalmente, a través de la Resolucion No. 56987 de 2010, se
fijd como nueva fecha para la practica del testimonio el 29 de
octubre de 2010, fecha en la que nuevamente la testigo no
asistio.

Teniendo en cuenta lo anterior, por medio de Resolucién No.
6881 de 2010, se decidio limitar el testimonio de la sefiora
Uribe, [...]°.
Ahora, frente al testimonio rendido en sede judicial no le asiste razén
a la apelante frente a su valoracidon debido a que en el fallo que se
cuestiona se precisé que: "[...] no hay lugar sino a inferir que conocia
el asunto por la cual se le estaba convocando, que tenia que ver con
los temas atinentes a la fijacion de la UPC, en tanto participaba por

parte del ministerio de Hacienda en calidad de Directora de

Regulacion Econdmica de Seguridad Social [...]".

Estas circunstancias delimitan de manera justificada que el
testimonio de la funcionaria del Ministerio de Hacienda no se tomod

por razones no atribuibles a la SIC, y en razon a la suficiencia

%6 Folio 196 del Cuadernillo publico 41.
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probatoria que sustentaban la investigacién, seguida en contra de la

demandante, no se insistié en su practica.

Sumado a este hecho, también se descarta la indebida valoracién
invocada, por cuanto la visidon que presenta la declarante en sede
judicial no tiene la entidad de desvirtuar las infracciones endilgadas
a la demandante, en razdén a que claramente se tiene registrado que
la informacion solicitada a ACEMI, en virtud a su posicién gremial,
no se discute, pero si la gestidon que se realizd para la recopilacion,
examen y valoracion de la informacién de las EPS y su reporte al
Gobierno con la incidencia que esta tiene en los calculos y la fijacion

de las UPC para cada afo.

De esta manera, lo que la Sala advierte es que si se valord y que su
analisis reconocio que la intervencion de ACEMI de ninguna manera
justificaba que en su recopilacién se permitiera la distribucion entre
los miembros de la Asociacién; y que, ademas, se gestionaran
comentarios y conceptos para su presentacion. De hecho en lo que
es determinante la testigo, es que esa informacion, se repite, tiene

total incidencia en la fijacion de la UPC?”.

°7 En la diligencia de testimonio se pregunté: “Tenia alguna incidencia la informacién suministrada por
las EPS y ACEMI en la determinacion de la UPC?. CONTESTADO: Si tenia toda la incidencia porque esa
era la informacion con la cual se hacian los analisis para poder hacer los calculos de UPC
para cada afio”.
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Esta conclusién ha sido reiterada por la Seccion, en la que se

descarta ese supuesto determinante de la posicion de la funcionaria

para habilitar la actividad de ACEMI en la recopilacion de la

informacion y el estatus de zona gris que se le designa al desarrollo

normativo. Al respecto, se preciso:

“[..]

392. Adicionalmente, la Sala encuentra necesario reiterar que
la formacion del criterio de la suficiencia de las pruebas
obrantes para ilustrar los hechos que se pretenden probar
con el recaudo de la prueba testimonial, obedece a Ila
discrecionalidad del fallador, postulado que, valga
resaltarlo, en ningun caso lo habilita para tomar una decision
arbitraria. Para ello, serd necesario examinar la congruencia
de las pruebas citadas con los hechos que se pretendian probar,
para determinar que, en efecto, logran el cometido de
reemplazar el testimonio que se limita.

393. [..]

394. En consecuencia, la Sala encuentra ajustado a
derecho que la SIC, con base en el articulo 219°3 del CPC,
omitiera la practica de la citada prueba, pues tal como lo
senaléo el ente _de control en la Resolucion 46111 de
2011, existia suficiente material probatorio que
esclarecia los hechos que se pretendian establecer con
el testimonio que la parte actora echa de menos.

395. Adicionalmente, la Sala evidencia que el a quo, en
aras de buscar la verdad procesal, recepciondé el
testimonio en instancia judicial, frente a lo cual
determiné que este no tiene la contundencia necesaria
para desvirtuar la legalidad de los actos administrativos.
Ademas, el Tribunal puso de presente que la parte actora no
aporté ninguna prueba que desvirtuara la afirmacion de la SIC
frente a la existencia de pruebas recaudadas en el proceso
administrativo que probaban lo pretendido con el testimonio.

396. Frente a la decision del Tribunal a quo, el recurrente
reiteré que el testimonio de la doctora Mdnica Uribe Botero

% Articulo aplicable y que se encontraba vigente para la época en la que se dio el tramite de la actuacion
administrativa. "ARTICULO 219. PETICION DE LA PRUEBA Y LIMITACION DE TESTIMONIOS.

)

El juez podra limitar la recepcion de los testimonios cuando considere suficientemente esclarecidos los
hechos materia de esa prueba. El auto del juez no tendra recurso alguno, pero el superior podra citar
de oficio a los demds testigos, conforme a lo previsto en los articulos 180 y 361.”
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respalda la afirmacion sobre la intencion del intercambio de la
informacion en el interior de ACEMI, la cual tenia como unico
propdsito llegar a un consenso para presentar una propuesta al
Gobierno nacional. Afirmd la parte actora que las agremiadas
debian coincidir en los asuntos que consideran que deben
mejorarse y cudles eran las soluciones por plantear.

397. Respecto del argumento sefialado, encuentra la Sala que
en el testimonio de la doctora Mdnica Uribe Botero se hace
una relacion general de la estructura del Sistema de
Seguridad Social en Salud en Colombia, del alcance y
contenidos del POS, la suficiencia de la UPC y, por ultimo,
hizo una alusion general frente a la solicitud de
informacion a ACEMI, por parte del MPS y del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, para contar con
informacion frente a los datos de cada EPS para
establecer la suficiencia de la UPC. También reconocio que
ACEMI estaba elaborando una propuesta regulatoria para ser
presentada al MPS.

398. En relacion con el testimonio referido, evidencia la Sala
qgue el mismo no aporta un elemento de juicio adicional
al debate ni permite desvirtuar lo probado en Ia
actuacion administrativa ni en sede judicial. @ Cabe
recordar que la SIC, en los actos administrativos
demandados®®, reconoce que el intercambio de informacién se
dio en el marco de la construccion de una propuesta regulatoria
por parte de ACEMI, pero lo que se cuestiond fue el tipo de
informacion que se compartio y circulé entre las EPS, lo
cual desbordaba los limites del derecho de asociacion
[...]” (Subrayas y negritas fuera del texto)

Asi, la Sala encuentra que la validez conferida al testimonio que se
rindié en el proceso judicial no tiene la virtualidad de desvirtuar la
infraccidon endilgada a la demandante, habida cuenta que la
declaracion no valida las actuaciones de |la apelante, de hecho lo que
corrobora es que las conclusiones a las que se arribd se sustentaron
en el estricto examen del material probatorio que obré en el

expediente administrativol®, lo que destaca que los actos no se

% Entre otros apartes, se pueden mencionar las referencias en las paginas102 a 105 de la Resolucion
46111 de 2011 y 60, 69, 70 y 81 de la Resolucién 65116 de 2011.
100 pryebas publicas y aquellas clasificadas como reservadas.
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basaron en una Unica prueba sino en el analisis completol®! y en
contexto de la actividad que ACEMI desarrolld junto con sus

agremiadas.

Sumado a lo anterior, en este caso la sancién impuesta a la
demandante estuvo precedida de un proceso administrativo que le
otorgd las garantias para controvertir los cargos formulados en su
contra, contd con la oportunidad para responderlos y solicitar las
pruebas que estimd pertinentes para probar sus dichos e interpuso

el recurso procedente en sede administrativa.

Esta revisidén de como se adelanté el proceso de investigacion y
sancionatorio, conduce, sin duda, a concluir que ACEMI tuvo a su
alcance los medios y las oportunidades para desvirtuar las conductas
endilgadas; y el hecho de que hubiese sido destinataria de la sancién
impuesta no representa que la actuacion esté afectada del
desconocimiento de sus derechos ni de la presuncion de inocencia
como lo invoca, toda vez que su carga en los términos del articulo
177102 del CPC la obligaba a desvirtuar la presuncién de legalidad de

los actos acusados, atributo que se mantiene incélume.

101 E| proceso administrativo se remitidé a este proceso en medio digital y segin la revisién de los CD
que guardan copia del expediente administrativo consta de Cuaderno Publicos (49) Cuadernos publicos,
2 Cuadernos Reservados (2), las declaraciones tomadas a los representantes legales de las EPS
investigadas, los testimonios de funcionarios de ACEMI, del Ministro de la Proteccion Social, los archivos
de correos y otros documentos seleccionados por las SIC, los documentos aportados en las visitas
realizadas a varias EPS, entre otros. También de los documentos solicitados y aportados por las
Investigadas. Todas estas pruebas se pueden consultar en los archivos magnéticos que obran a los
folios 69 a 72 del Cuaderno 1 del expediente en digital.

1027 ] ARTICULO 177. CARGA DE LA PRUEBA. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho
de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba [...]".
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En estos términos, lo que queda visto es que el Tribunal realizé el
analisis que echa de menos ACEMI, cuestién diferente es que no
esté de acuerdo con la decision, sin que ello resulte suficiente para
desvirtuar la presuncion de legalidad que ampara a los actos

cuestionados.

Por todo lo expuesto, se confirmara la decision apelada.

6.4.4. En la sentencia de primera instancia no se valoro la
violacion al derecho de asociacion.

De la lectura del fallo193, contrario a lo que esgrime la apelante, el a
quo si se pronuncid sobre el cargo en mencidn, hecho que desvirtla

su reproche.

Ahora bien, la demandante se sustenta en el ejercicio de su derecho
de asociacién para evadir la conducta por la que fue sancionado, sin
reconocer que el ejercicio deviene de manera correlativa el

cumplimiento de las obligaciones y de los deberes que les asisten.

En extenso esta Seccidon ya se pronuncio frente a este punto en

decisiones anteriores sobre los actos objeto de control, asi:

"]

103 Folio 312 del expediente principal.
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333. [..] la Sala encuentra que el Estado Colombiano ha
reconocido la libertad de asociacion de las EPS en su
agremiacion ACEMI, y garantiza que puedan desarrollar
sus actividades, las cudles como es obvio, deberan
realizarse dentro de los limites de la Constitucion y la
ley, entre ellas, las que protegen la libre competencia en el
mercado de salud. En tal medida, no resulta admisible que en
el marco de libre asociacion se desplieguen practicas
restrictivas de la competencia.

334. Es asi como, el articulo 4° de Decreto 1663 de 1994
establece como prohibicién para las asociaciones o sociedades
cientificas y profesionales del sector de la salud, al desarrollar
su actividad, “adoptar decisiones o politicas internas que tengan
por objeto o como efecto impedir, restringir o falsear el juego
de la libre competencia dentro del mercado de los servicios de
salud; abusar de una posicién de dominio sobre el mismo,; o impedir,
restringir o interrumpir la prestacion de los servicios de salud”,

335. En esa linea, el derecho de asociacion se ejercera
con plena libertad, en el marco del debido cumplimiento
de la Constitucion y la ley, de tal manera que se
garantice que su desarrollo no transgrede los derechos
y libertades de otros, ni es contrario a las normas que rigen
la actividad en la que éste se desarrolla ni resulte ilicito.

336. En el sub examine, en las resoluciones demandadas, LA

SIC ESTABLECIO QUE RESPETABA EL DERECHO DE
ASOCIACION DE LAS EPS AGREMIADAS EN ACEMI.

ADICIONALMENTE, RECONOCIO QUE EN EL
DESARROLLO DE SuUsS ACTIVIDADES PODIAN
COMPARTIRSE _INFORMACION ENTRE ELLAS, POR
CUANTO NO TODO INTERCAMBIO DE INFORMACION
RESULTABA CONTRARIO A LA COMPETENCIA.
Precisamente, el ente de control lo que cuestiond fue el tipo de
informacion que se intercambié entre las EPS, a través de
ACEMI, por cuanto se traté de datos relativos a precios y
estructuras de costos, informacion que, por su caracter
sensible, no debe circular ni ser conocida entre competidores
de un mercado.

337. Sobre el particular, la SIC en la Resolucion 46111 de
2011194, sefalé:

[..]

104 Resolucion 46111 de 2011. Hojas 102 a 105 de la versién reservada.
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"Sin embargo, la actividad gremial, como cualquier otra
actividad en Colombia, encuentra su limite en el
ordenamiento juridico. En esta linea, dicha actividad
gremial debe adelantarse con sujecion a las disposiciones
legales vigentes, entre las que se encuentran las normas
de proteccidon de la competencia. En esta medida, el
pretexto de estar colaborando con una autoridad publica
0 _de estar en ejercicio del derecho constitucional de
asociacion _no convierte una practica restrictiva de la
competencia en licita™?. (subrayado fuera de texto)

[..]

No comparte este Despacho la posicion planteada por el
Apoderado, [...] no es aceptable la recoleccion de
informacion sensible que, como en este caso, podia
ser utilizada para encontrar similitudes 'y
diferencias entre las politicas frente a la cobertura
de servicios en el Régimen Contributivo por parte de
las EPS. [...] (Resaltado de la Sala)

338.De acuerdo con lo transcrito, encuentra la Sala que el criterio
expuesto por la SIC en los actos administrativos demandados
encuentra sustento juridico en las normas relativas al

alcance del derecho de asociacion y los limites
contemplados en la Constitucion y la ley. Ademas, del
andlisis del acervo probatorio realizado por esa
Superintendencia se evidencia que la informacion
compartida por las EPS a través de ACEMI, contenia
estructuras de costos y politicas de aprobacion de
procedimientos, datos que resultan sensibles y que, en

circunstancias normales no seria compartida entre
competidores.

339.Aunado a ello, de la informacion compartida se
generaron consensos para afectar la oferta de servicios

de salud y la transparencia de la informacion en el
mercado, circunstancias que claramente escapan del

ejercicio del derecho de asociacion de las EPS y que, de
conformidad con las pruebas obrantes en el expediente

administrativo soportan la decision contenida en los actos
administrativos demandados [...]”.1%

105 Referencia original de la cita. "Ver Resolucién 6839 de 2009”

106 Sentencia de 3 de diciembre de 2020. Rad. nim 25000-23-24-000-2012-00678-03. Actor: Entidad
Promotora de Salud Sanitas S.A. - EPS Sanitas. C.P. C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés. (S.V.
Oswaldo Giraldo Lépez), reitera la Sentencia de 25 de noviembre de 2019. Rad: 11001-03-24-000-
2012-00679-02. Actora: Entidad Promotora de salud Servicio Occidental de Salud S.A. - SOS. C.P.
Nubia Margoth Pefa Garzon.
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Todo lo anterior, evidencia que no resultaba suficiente la invocacion
del ejercicio del derecho de asociacion, pues estas relaciones
gremiales no pueden respaldarse en que cualquier intercambio de
informacion estd amparado en el ejercicio de su libertad, en tanto y

por su naturaleza estan sujetas al control del Estado.

En conclusion, la Sala considera que las conductas de concertacién
endilgadas a la demandante y por las cuales se le sanciond, a través
de los actos cuestionados, no fueron desvirtuadas lo que lleva a

confirmar en su totalidad el fallo apelado.

6.5. COSTAS EN LA INSTANCIA

Por Ultimo, es preciso advertir que no se condenara en costas a la
parte vencida como quiera que no se corroboré temeridad ni mala fe
en la actuacion procesal de las partes del proceso; y lo cierto es que
dicha condena solo procede cuando la parte vencida ha actuado de
manera temeraria o abusiva, en virtud de lo establecido en el articulo
171 del CCA, en concordancia con los articulos 392 y 393 del CPC197,

aplicables al caso por remisién expresa del articulo 267 del CCA.

107 Correspondientes a los articulos 365 y 366 del Codigo General del Proceso.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 21 de octubre de 2013,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Primera, Subseccion “C”, en Descongestidon, por las razones

expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: No se condena en costas, en esta instancia, a la parte

vencida.

TERCERO: Una vez ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el

expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue leida, discutida

y aprobada por la Sala en la sesién del dia 7 de julio de 2023.

OSWALDO GIRALDO LOPEZ NUBIA MARGOTH PENA GARZON
Presidente
Salva voto

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
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CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electrénicamente por los
integrantes de la Seccion Primera en la sede electrénica para la gestiéon judicial
SAMAI. En consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y
posterior consulta, de conformidad con la ley.



