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SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante en contra de la sentenci
febrero de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Sub:
nego a las pretensiones de la demanda.

I.- ANTECEDENTES
I.1.- La demanda

Mediante escrito presentado ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarc, el apoderado judicia
sociedad SALUD TOTAL S.A. ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD DEL REGIMEN CONTR
S.A. (en adelante SALUD TOTAL) present6 demanda en ejercicio de la accion de nulidad y restab
derecho consagrada en el articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo — CCA, en contra de
Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante SIC), con miras a obtener las siguientes dec
condenas:

“PRIMERA. Se declare la nulidad de la Resolucion 46111 del treinta de (30) de agosto de 2011, p
Superintendente de Industria y Comercio, por medio de la cual se sancion6 a SALUD TOTAL por-
normas de proteccion a la competencia, al pago de la suma de DOS MIL salarios minimos legales r
vigentes (2.000 s.m.m.l.v.), que equivalia al momento de expedicion del acto administrativo a MIL
UN MILLONES DOSCIENTOS MIL PESOS ($1.071.200.000) y a la publicacién de un aviso refe
imposicion de la sancion en un diario de amplia circulacién nacional.

SEGUNDA. Se declare la nulidad de la Resolucion 65116 del veintiuno (21) de noviembre de 201
por el Superintendente de Industria y Comercio, por medio de la cual se resolvid el recurso de repo



interpuesto por SALUD TOTAL en contra de la Resolucién 46111 del treinta (30) de agosto de 20:
confirmandose en todas sus partes la Resolucion impugnada.

TERCERA. Como consecuencia de las anteriores declaraciones, en calidad de restablecimiento de
solicito que se condene a la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO a restituir a
TOTAL, lasuma de MIL SETENTA Y UN MILLONES DOSCIENTOS MIL PESOS ($1.071.200
cuales fueron cancelados por virtud de los actos ADMINISTRATIVOS DECLARADOS NULOS.

CUARTA PRINCIPAL. Solicito que se condene a la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA®
COMERCIO al pago de intereses comerciales de mora sobre la suma mencionada en la pretensiéon-
liquidados desde el momento en que SALUD TOTAL cancel6 dicho valor, hasta la fecha en que se
el pago a mi representada.

CUARTA SUBSIDIARIA. Subsidiariamente, solicito que se condene a la SUPERINTENDENCI,
INDUSTRIA'Y COMERCIO al pago de correccién monetaria mas los intereses legales correspond
la suma mencionada en la pretension tercera, liquidados desde el momento en que SALUD TOTAL
dicho valor, hasta la fecha en que se haga efectivo el pago a mi representada.

QUINTA. Como consecuencia de las declaraciones solicitadas en las pretensiones primera y segur
también en calidad de restablecimiento del derecho se ordene a la SUPERINTENDENCIA DE INLC
COMERCIOQO a publicar la parte resolutiva de la sentencia que declara la nulidad de los actos admir
los mismos diarios de amplia circulacién nacional en los que tuvo lugar la publicacion ordenada en
Resoluciones demandadas.

SEXTA. Para el cumplimiento de la sentencia se tendra en cuenta lo dispuesto en los articulos 177
Caodigo Contencioso Administrativo.

SEPTIMA. Se condene en costas a la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO.”
I.1.1.- Los hechos que sustentan la demanda
Los hechos relevantes que sustentan la demanda son los siguientes:

La SIC, mediante Resolucion 10958 de 6 de marzo de 2009, ordend abrir investigacion en contra d
Asociacion Colombiana de Empresas de Medicina Integral (en adelante ACEMI) y de distintas enti
promotoras de salud del régimen contributivo (en adelante EPS), entre ellas, SALUD TOTAL.

La investigacion iniciada por la Resolucion 10958 de 2009 tenia por finalidad determinar si las EP¢
habian actuado en contravencion de los articulos

y



, numerales 1°, 8° y 10° del Decreto 1663 de 199; al incurrir en un acuerdo contrario a la libre com
concertacion versaba sobre cuéles servicios y procedimientos debian entenderse incluidos o excluic
Obligatorio de Salud — POS. Igualmente, la Resolucion referida tenia como proposito establecer si
infringido los articulos 3° y del mismo decreto.

Los fundamentos de las imputaciones juridicas efectuadas en la mencionada resolucion, en sintesis
siguientes:

Las EPS, a través de ACEMI, habrian incurrido en préacticas irregulares, dado que “[...] al observal
de las comunicaciones cruzadas entre las EPS y ACEMI, se encontrd que corresponde a informacic
en circunstancias normales de mercado no deberia estar disponible para la consulta de los competic
se trata de criterios de cobertura de servicios de salud, de lo cual se deriva la diferenciacion como e
cada EPS, asi como de costos de los servicios, variable determinante para los entes reguladores al r
definir el precio del servicio de aseguramiento en salud (UPC y recobros al FOSYGA).”

Las EPS habrian realizado un acuerdo sobre la no cobertura de diversos servicios de salud. Para la
afiliadas a ACEMI estaban llegando a consensos sobre la no cobertura de diversos servicios de salt

Las EPS habrian realizado un acuerdo para la fijacion indirecta de precios y la limitacion de la tran
informacién. EI mencionado acuerdo se habria dirigido a fijar indirectamente el precio del asegura
salud, es decir, de la UPC, y de igual forma, habrian acordado ocultar y falsear informacion.

Por ultimo, los representantes legales de las EPS investigadas abrian autorizado y/o tolerado dichas

Con memorial radicado ante la SIC el 24 de abril de 2009, la hoy parte actora descorrié el traslado
administrativo referido. Expuso sus argumentos y solicitd las pruebas con miras a controvertir las i
hechas en su contra.

Una vez finalizada la etapa probatoria, el Superintendente Delegado para la Promocion de Compet:
SIC, con fecha 31 de marzo de 2011, presento ante el Superintendente de Industria y Comercio el |
Motivado, en el que recomend6 sancionar a las investigadas y a sus representantes legales, e impor
por el valor més alto establecido en la norma.

El 29 de abril de 2011, SALUD TOTAL presentd sus observaciones al Informe Motivado y a la eta
investigacion.

El 30 de agosto de 2011, el Superintendente de Industria y Comercio expidié la Resolucion 46111
que acogid las recomendaciones del Informe Motivado al encontrar probada la realizacion de acuer
a la competencia, imponiendo sancion a la demandante por la suma de dos mil salarios minimos le
mensuales vigentes y ordenando una publicacién en un diario de amplia circulacién nacional.

SALUD TOTAL interpuso oportunamente recurso de reposicion en la que sefial6 los motivos por |
podia serle impuesta la sancién, relacionados con los siguientes aspectos: i) la caducidad de la facu
sancionatoria de la SIC; ii) la inexistencia de conducta continuada y la falta de prueba de tal condic
imprecision para determinar la conducta sancionada y en definir el acuerdo anticompetitivo; iv) la
indeterminacion de la capacidad del acuerdo para restringir la competencia; y, v) la errénea valorac
pruebas por parte de la SIC.



La impugnacion de la actora, al igual que la de las otras EPS investigadas, fue resuelta mediante la
65116 de 21 de noviembre de 2011, actuacion ejecutoriada el 2 de diciembre de ese mismo afio. El
resolucion se confirmo en todas sus partes la Resolucién 46111 de 30 de agosto de 2011.

SALUD TOTAL cancel6 el monto de la sancion impuesta, mediante consignacion realizada el 2 de
2011, por valor de mil setenta y un millones doscientos mil pesos ($1.071.200.000), tal y como obr
recaudo expedido por el Banco de Bogota y el recibo oficial de caja emitido por la SIC, el 6 de dici
2011.

1.1.2.- Fundamentos de derecho y concepto de la violacion

1.1.2.1.- Normas violadas

El apoderado de la parte demandante enuncio la violacion de normas superiores y legales asi:
Avrticulos 1° y 29° de la Constitucion Politica.

Acrticulos 35, 36 y 38 del Cddigo Contencioso Administrativo.

Articulos 187 y 269 del Cddigo de Procedimiento Civil.

Articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.

1.1.2.2.- El concepto de la violacién

La parte actora considero6 que los actos administrativos acusados fueron expedidos: i) con violacior
procesales y sustanciales en que deberia fundarse, ii) con falta de competencia; iii) con falsa motiv:
violacion al debido proceso, y v) con desviacion de poder. Para ello, formuld los cargos de la sigui

Violacion de las normas procesales y sustanciales en que debian fundarse los actos acusados

Caducidad de la facultad sancionatoria de la SIC

Violacion directa del articulo 38 del Codigo Contencioso Administrativo.

En primer lugar, sefial6 que la facultad sancionatoria de la SIC habia caducado para el momento de
(30 de agosto de 2011) y notificacion (12 de septiembre de 2011) de la Resolucion 46111 de 2011,
contraviniendo lo dispuesto en el articulo 38 del CCA. Sostuvo que, tanto el auto de apertura de la
como el Informe Motivado y el acto administrativo sancionatorio, hacen referencia a situaciones o
acaecidas en el afio 2007. En ese sentido, arguy6 que la sancion se impuso por hechos acaecidos ct
afios de antelacion al acto sancionador.

En segundo término, adujo que, en los actos administrativos demandados, la SIC sostiene que en et
presentaron una pluralidad de acciones u omisiones unidas o ligadas por su intencion, con lo que, e
dicha entidad, se configura una conducta continuada entre marzo de 2007 y el 5 de diciembre de 2C
que tampoco obedece a la realidad y con lo que se vulnera, igualmente, el articulo 38 del CCA.

Sefalo que la presunta ocurrencia de las conductas sancionadas se soporta en que el 8 de octubre dt
envio, por parte de ACEMI, un correo electronico que en concepto de la SIC tuvo como objetivo h
armonizar las interpretaciones del Plan Obligatorio de Salud (POS) que tenian las EPS, sobre l0s s¢
tratamientos que estaban o no incluidos.

Frente al correo del 5 de diciembre de 2008, refirié que éste, contrario a lo interpretado por la SIC,



relacionado con una informacion que las EPS enviaron a la SIC, cuyo propdsito era elaborar el estu
suficiencia de la Unidad de Pago por Capitacion (en adelante UPC). La UPC resulta relevante dent
General de Seguridad Social en Salud, en tanto equivale al gasto promedio que representa un afilia

Manifestd que, si en gracia de discusion, se aceptaran los argumentos de la SIC para extender el tér
facultad sancionatoria, la Resolucion 46111 de 2011 hace referencia a pruebas respecto de situaciol
como maximo, al mes de octubre de 2008. En ninguna parte de la citada resolucion se mencionan
de diciembre de ese afio. Por tanto, el fundamento de la SIC se sustenta en un hecho suscitado con
afios de anterioridad.

Afirmo que la SIC, en su intencion de buscar un sustento para prolongar en el tiempo las conductas
mantener la competencia para imponer la sancién, genero vicios insalvables que derivaron en la nu
administrativo por desconocimiento del término con que cuenta la Administracion para sancionar.

Violacion indirecta del articulo 38 del Codigo Contencioso Administrativo.

Adujo que se presentd una falta de motivacion del acto al indicar, en abstracto y de forma indeterm
existio una violacion continuada de las normas vulneradas por SALUD TOTAL, dando un alcance
sancion sin individualizar cuales hechos fueron cometidos por la demandante ni cudles sustentaban
continuidad de las infracciones.

Agreg6 que las Unicas pruebas que permitirian extender en el tiempo la facultad sancionatoria de la
Administracion carecen de fortaleza. En primer término, no se hizo referencia al correo de diciemt
Pero aun si se hubiera mencionado este, el mismo tampoco hace alusién a las conductas relacionac
investigacion adelantada.

Sostuvo que el acto administrativo demandado debia estar soportado por pruebas que demostraran
investigado incurri6 en la conducta continuada endilgada. Por ende, la Resolucién 46111 de 2011
sustento probatorio que le permitiera a la SIC sancionar por hechos sobre los que ya no tenia comp
ejercer sus funciones de inspeccidn, vigilancia y control. Criticd que, a pesar de ello, la SIC trae a
correo del 5 de diciembre de 2008 solo hasta el momento de la expedicién del acto cuestionado, co
formalidad para evadir la caducidad acaecida.

Falta de motivacién

Sefialé que los actos administrativos demandados vulneran lo dispuesto en el articulo 35 del CCA,
adolecen de falta de motivacion frente a la existencia de la conducta continuada. Las resoluciones
omiten explicacion alguna en relacidn con las razones por las cuales se considera que todas las infr.
fueron de caracter continuado. Lo anterior implica que la SIC obré en contravia de la obligacion co
norma referida y del alcance jurisprudencial que a la misma le han dado el Consejo de Estado y la (
Constitucional.

Asi las cosas, aleg6 que tal circunstancia afecta la validez de los actos por falta de motivacién y ate
debido proceso. Ello es asi, en la medida en que se desconocid el inciso segundo del articulo 187 ¢
Procedimiento Civil que establece la obligacion de exponer razonadamente el mérito que se le asig
prueba que sustenta la decision. Mencion6 que el correo del 5 de diciembre de 2008, con base en el
supuestamente se prueba la continuidad de la conducta sancionada, nunca se menciond en la parte |
resolucion.

Por lo tanto, en las resoluciones demandadas no obra explicacion sobre la valoracion de dicha prue
motivo por el cual se considera que constituye la prueba que acredita la conducta continuada.



Falta de competencia de la SIC

Reitero que, en virtud de la ocurrencia de la caducidad de la facultad sancionatoria, la SIC no tenia
de expedir los actos administrativos sancionatorios, en tanto ya no contaba con competencia para p
para sancionar (ratione temporis).

Falsa motivacion

La parte actora para sustentar este cargo divide los argumentos en varios puntos, que se resumen a

a) La SIC consolida la facultad sancionatoria sobre la base de una conducta continuada que no exis
estd probada. Afirmé que la ilegalidad de los actos demandados se estructura a partir de la inexistel
juridica de los motivos, o que los motivos aducidos no sean de tal naturaleza que justifiquen la mec
En ese sentido, sefiald que la SIC consolido la facultad sancionatoria sobre la base de una conducta
que no existid y que no se encuentra probada.

Refirié que la SIC, en los actos administrativos cuestionados, indic6 que los hechos investigados ct
un mismo acuerdo ilicito entre las EPS, cuya prolongacion se extendié hasta diciembre de 2008. A
conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, para que se configure una conducta ¢
requiere: i) el despliegue de pluralidad de comportamientos; ii) que los maltiples hechos hagan par
mismo plan, identificable y unido por su finalidad; iii) que obre prueba suficiente de la unidad de fi
que los multiples hechos puedan verse como “etapas” de desarrollo de dicho plan, y v) que los com
afecten una misma norma juridica.

Resalto que uno de los requisitos sine qua non para establecer la configuracion de una conducta col
que exista prueba suficiente de la unidad de finalidad o intencién. Contrario a ello, en el expedient
administrativo carece de tales pruebas. Arguyd que la sancion solo se apoya en dos (2) correos que
encuentran relacionados entre si, cuyo contenido no acredita, siquiera sumariamente, la conducta pr
impuso la sancion.

Manifesto que, en el caso que nos ocupa, la SIC hizo sefialamientos abstractos referentes a los corr
electrénicos enviados por las EPS hasta el mes de diciembre de 2008, que supuestamente acreditar
coordinacion de sus actuaciones frente a la prestacion de servicios, afectando el valor de la UPC. ¢
los correos no fueron nombrados en las motivaciones del acto sancionatorio y, por tanto, se descon
se les asignd ni cdmo influyeron en la ilicitud de las conductas investigadas.

Indicé que, si en gracia de discusion se aceptara que los hechos referidos en esos correos electronic
y diciembre de 2008, se encuentran dentro del término de los 3 afios del articulo 38 del CCA, éstos
finalidad comun necesaria para acreditar la continuidad al acuerdo celebrado entre las EPS. Por tar
tomarse como sustento argumentativo de la conducta continuada. En esa medida, se configura la f:
motivacion por error de hecho.

b) Inexistencia de consenso entre las EPS. Reproché que la SIC hubiere desconocido que la intenci
supuesto acuerdo era presentar una propuesta al Gobierno Nacional, por parte de ACEMI, encamin
actualizar los contenidos del POS, y no para negar servicios incluidos en el mismo.

Arguyé que la SIC no definid ni probo la capacidad del consenso de restringir la competencia, tam|
capacidad o idoneidad de hacerlo. Hubo una valoracion errada de las pruebas recaudadas, porque r
los intercambios de informacidn entre las EPS. Igualmente, la SIC omitié demostrar que las cobert
procedimientos, medicamentos y dispositivos médicos que SALUD TOTAL otorgaba a sus afiliadc
de la aplicacion de lineamientos producto del acuerdo o de concertaciones con competidores.



Puntualizé que los actos administrativos demandados adolecen de falsa motivacion, por cuanto los
aducidos por la SIC para sancionar no existieron ni tienen el alcance juridico que les fuera otorgadc

c) Inexistencia de acuerdo para falsear la informacion del mercado de salud en Colombia. Criticé q
los méas de 1.000 correos electronicos, hubiere elegido algunos cuyo contenido fue tergiversado, pa
concluir la existencia de un acuerdo. Los actos administrativos no hacen referencia a una sola prue
pueda colegirse que la demandante hubiese remitido, recibido o intercambiado informacion confide
actividad, con otras EPS. En esa medida, resulta errado inferir de los datos a los que se hace refere
resoluciones demandadas, tenian la intencion de incurrir o facilitar una conducta anticompetitiva.

Afirmé que la SIC sanciond a la demandante con fundamento en motivos y circunstancias inexister
sefiald que la informacion remitida por ACEMI al Ministerio de la Proteccion Social estaba desagre
costos, frecuencias, servicios a los usuarios, entre otros. Circunstancia de la que erradamente dedu
se intercambiaban informacion privada y que, ademas, la misma no coincidia con las cifras reporta
individualmente, a la citada cartera ministerial. Sin embargo, en el acto administrativo no esta prob
informacion reportada por ACEMI hubiere sido circulada o intercambiada entre las EPS, previo a s
ministerio.

Igualmente, la SIC desconoci6 que la informacion reportada por ACEMI y la consignada en la cade
electronicos gque tuvo en cuenta esa entidad para sancionar, aludian a una propuesta gremial para ac
contenido del POS, y por tal circunstancia iba desagregada de la forma en la que se present6. Por s
que tuviera relacion con la propuesta gremial, la informacion suministrada por las EPS al Ministeri
Proteccion Social estaba relacionada con la obligacion de reporte de informacion para el calculo de

d) Inexistencia de acuerdo para fijar precios. Los actos demandados no probaron los elementos con
infraccidn endilgada en tanto no se acredité: i) la realizacidn del acuerdo, ii) que el objeto de este fi
el acceso y la cobertura de los servicios POS y manipular la informacién; iii) la relacion de causalic
acuerdo y la manipulacion de precios, y iv) la potencialidad perjudicial de la conducta.

En ese mismo sentido, indico que la SIC habia encontrado que se habia establecido un mecanismo
manipulacion de precios para impactar el valor de la UPC. Sin embargo, contrario a lo afirmado er
administrativos demandados, las conductas son disimiles y no llevan a concluir la existencia de un
precios. Adicionalmente, los motivos aducidos por la entidad no tienen el caracter juridico que ésta
prueban la existencia de un acuerdo.

Igualmente, la parte actora cuestion6 que la SIC, al establecer que el acuerdo era anticompetitivo pi
hubiera abstenido de probar los efectos de éste en el mercado, con lo cual omite acreditar el Gltimo
elementos constitutivos de la infraccion, esto es, determinar la potencialidad de la conducta de afec
mercado.

e) Falsa motivacion por desconocimiento del mercado. Arguyo que la SIC cometio un error de dere
indebida interpretacion del orden positivo y por desconocimiento del mercado de las EPS y el POS

En primer lugar, aclar6 que las EPS no compiten por los servicios incluidos en el POS, por cuanto
de este ya esté definido por el Gobierno nacional. Tampoco compiten respecto de la prestacion de
fuera del POS, toda vez que dicha cobertura es asumida por otro tipo de compafiias que ofrecen prc
aseguramiento en salud. Dichos programas de seguros privados son comercializados bajo dindmici
que no son comparables con el sistema de aseguramiento obligatorio del POS.

En ese sentido, aquellos servicios que estan excluidos del POS o que son impuestos a través de tute
servicios que prestan las EPS a sus usuarios dentro de lo que se denomina “cobertura de asegurami



obligatorio”. Asi las cosas, la SIC confundié el mercado relevante en el que se analizé la existenci
acuerdo anticompetitivo, pues sustento sus resoluciones con razonamientos que no corresponde a li
Sistema Obligatorio de Aseguramiento de Salud en donde no se ofrecen coberturas adicionales a la
cautivar afiliados.

Refirio que otro error de la SIC en los actos administrativos demandados es haber concluido que lo
servicios y procedimientos prestados y no incluidos en el POS son una fuente de ingreso de las EP¢
medida desconocio que los recobros al FOSYGA son reembolsos que se realizan a favor de las EP!
de servicios ya prestados y, por tanto, no pueden constituir enriquecimiento o aumento de su patrin
se destinan a pagar a los proveedores. Por tanto, las EPS actGan como intermediarios y tales recurs
constituyen un ingreso para éstas.

Violacion al debido proceso

Para sustentar este cargo, el apoderado de la parte actora expone en varios puntos la vulneracion al
que las resoluciones objeto de discusion son violatorias del debido proceso en la medida en que hic
un procedimiento meramente formal a través del cual se revistio de legalidad una decision previam
de manera irregular por parte de la SIC.

Prueba documental ineficaz por falta de firma. Manifestd que la mayor parte del acervo probatorio
sustenta la decision de la SIC, esta relacionado con correos electrénicos, en su mayoria carentes de
medida, de ellos no se predica la presuncién de legalidad que otorga una firma digital a la luz del ai
la Ley 527 de 1999.

Dichos documentos debieron aceptarse expresamente por la parte en contra de quien se opusieron )
circunstancia no ocurrid, entre otras cosas, porque muchos de ellos fueron emanados de terceros nc
en la investigacion. Adujo que el convencimiento al que llegé la SIC para imponer la sancién se st
conjunto de pruebas ineficaces por ausencia de firma. Las cuales, ademas carecen de ratificacion de
con lo dispuesto en el articulo 269 del Codigo de Procedimiento Civil.

Violacién al principio de congruencia. Sefialé que la SIC, en la resolucion de apertura de la investi
fundamentd el cargo relativo a la presunta celebracion de acuerdos contrarios a la competencia, en
realizadas por las investigadas entre los afios 2006 y 2007. Sin embargo, la SIC, al momento de i
sancion, adujo que esos convenios tuvieron lugar durante los afios 2006 a 2009.

Por tanto, la SIC, después de la etapa de investigacion, introdujo nuevos hechos, imputaciones y ar:
derecho, que SALUD TOTAL no tuvo oportunidad de controvertir, toda vez que se centro en desvi
acusaciones iniciales y controvertir el Informe Motivado presentado por el Superintendente Delega
Proteccion de la Competencia.

Refirio que la SIC decidio variar la calificacion realizada en la resolucion de apertura de la investig
sanciond a las EPS afiliadas a ACEMI, no por el objeto sino por el acuerdo mismo, lo que se tradut
nueva imputacion de cargos que viola el debido proceso y el derecho a la defensa.

No se asigna mérito probatorio a los documentos obrantes en el expediente. Sefialé que la SIC arrit
conclusion de que se encontraba probada la celebracion de un acuerdo anticompetitivo, omitiendo |
analisis del acervo probatorio en su conjunto, explicando el alcance que le dio a las pruebas y comc
convencimiento.

La SIC no tuvo en cuenta las pruebas que demostraban cudl era la finalidad el denominado “conser
la idoneidad del supuesto consenso para restringir la competencia. Insistié que en el expediente adr




hay elementos de prueba que acreditan que el consenso celebrado, objeto de reproche por la SIC, tL
propdsito presentar una propuesta de actualizacion de los contenidos del POS ante el Gobierno. El
consenso nunca tuvo como fin definir cuales eran las coberturas que se prestarian a los afiliados.

En ese sentido, en el expediente no existe ninguna prueba de la que se permita colegir que el objetc
era abstenerse, interrumpir o afectar los niveles de prestacién de los servicios de salud. Por tanto, |
impuso con base en pruebas indirectas, dando por demostrados aspectos y elementos que no fueron
en la actuacion administrativa.

La imputacién a SALUD TOTAL respecto de alterar artificiosamente el calculo de la UPC, carece
juicio de la parte actora, la SIC, en la inspeccion practicada en las instalaciones de SALUD TOTAI
base de datos, algunos de los mas de mil correos electronicos que dan cuenta de los datos que debie
ACEMI para efectos de la preparacion de la Nota Técnica. Reprocho que la SIC, con dicha selecci
interpretacion de manera fragmentaria e incompleta, al concluir que dichos correos tenian como prt
arreglar las cifras de la informacion suministrada al Ministerio de la Proteccion Social para el calct

Adujo que tampoco hubo prueba que establezca la decision de SALUD TOTAL de entregar, en for
manipulada, sesgada o incompleta, la informacion requerida por la cartera ministerial. En ese misr
hay prueba que acredite la intencion de SALUD TOTAL de participar en un acuerdo con otras EPS
contrario, todas las pruebas aportadas fueron explicadas y aclaradas con la argumentacion y los ele
probatorios del caso, que desvirtuaban el alcance que se les dio en la Resolucion 46111.

Sancidén impuesta por la supuesta realizacion del acuerdo para fijar precios, fue inferida no probade
la SIC, como ente sancionador, esta en la obligacion de probar las faltas de los administrados y no
limitar, simplemente, a asumir la existencia de posibles infracciones.

Afirmo que el raciocinio elaborado por la SIC para inferir la infraccion del numeral 1° del articulo
1663 de 1994, fue errado, porque los convenios celebrados responden a conductas diferentes a las ¢

Violacion al principio de proporcionalidad de la sancion. Arguyé el apoderado de la parte actora gt
desconocié el principio de proporcionalidad de la sancion, por cuanto la pena pecuniaria impuesta |

enmarcada dentro del criterio de ponderacion, mesura y equilibrio.

Asever0 que las resoluciones evidencian la intencién de la SIC de imponer la maxima sancion sin r
completa y razonadamente el fundamento de la decision.

Aleg6 que la SIC no analizé la naturaleza de la infraccién, cuota de mercado, volumen de negocios
de la infraccion y de la conducta. Tampoco fueron atendidos los criterios que, para imponer la sanc
el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009.

Desviacién de poder

Luego de hacer referencia al principio de prevalencia del interés general, consagrado en el articulo
Constitucion Politica, el apoderado de la empresa prestadora demandante sostuvo sucintamente que
resoluciones atacadas estan afectadas de nulidad por desviacion de poder. Sustenta dicho cargo en
ellas como el procedimiento que las precedio, fueron ajenas al interés general del buen servicio putk

Agreg6 que la SIC se obstind en seguir adelante con el tramite de la actuacién administrativa a pes:
con fundamentos de hecho que sustentaran la sancion. Las motivaciones carecen de pruebay los hi
corresponden a la realidad.

Il.- CONTESTACION DE LA DEMANDA



La SIC, por conducto de apoderada judicial, contest6 la demand, oponiéndose a la prosperidad de s
pretensiones, por carecer de mérito factico y juridico, solicitando que fueran denegadas. Reconocit
los hechos relativos a las actuaciones administrativas surtidas y antes de expresar las razones de de
la competencia para proferir los actos cuestionados con base en el Decreto 2153 de 1992, en la Ley
y en el Decreto 1663 de 1994.

Luego sustento su defensa en los argumentos que se resumen a continuacion:

Il. 1.1.- Legalidad de los actos administrativos. En primer término, relaciona las normas que susten
competencia funcional de la SIC, de aquellas relativas a la proteccion de la competencia y del proc:
administrativo sancionatorio.

En segundo lugar, refirié que la infraccion en cuestion se compone de tres conductas que a pesar de
diferentes articulos del Decreto 1663 de 1994, hacen parte de una misma secuencia de actividades ¢
las empresas sancionadas. Mencion6 que en el expediente administrativo hay evidencia de una uni
criterios por parte de las EPS y ACEMI, para definir los procedimientos y dispositivos que deberial
reconocidos como parte del POS.

Sefiald que el acuerdo entre las EPS y ACEMI aprovecha la existencia de una dindmica propia del |
relacionada con la incertidumbre en la definicion del POS. La indefinicion o “zona gris” permite l¢
entre las EPS, basada en la captura de afiliados y en la cobertura de servicios ofrecida, esta dltima «
siendo un determinante en la decision del usuario.

Teniendo en consideracion lo referido, la SIC encontrd acreditado que las EPS acordaron cuéles pr
y dispositivos debian aceptarse como incluidos dentro del POS y aquellos que no. Lo anterior trajc
consecuencia la negativa de elementos que las autoridades consideran como incluidos dentro del Pt
aquellos que, con anterioridad al acuerdo, algunas de las EPS consideraban incluidos dentro del Ple
posterioridad a la celebracion del acuerdo, hubo uniformidad por parte de las EPS en la negativa de
procedimientos del POS.

En esa medida, explico que al haberse probado que era una conducta por objeto no resultaba neces:
sus efectos en el mercado.

Ahora bien, frente a la segunda de las conductas, relativa al acuerdo para afectar la transparencia de
informacion relacionada con la prestacion de los servicios de salud por parte de las EPS, la SIC put
que se presentaban diferencias entre la informacidn remitida por las EPS a los entes reguladores y ¢
compartian las EPS y ACEMI. También establecié que ACEMI ejercidé como coordinador y partic
acuerdos realizados. Adicionalmente, qued6 acreditado que la informacion solicitada por ACEMI ¢
agremiadas, les permitia a estas conocer la forma de funcionamiento de sus competidoras, las estra
comerciales y las caracteristicas y cantidades de servicios prestados, con lo cual se establecia de me
las condiciones de competencia.

Respecto de la infraccion al régimen por fijacion indirecta de precios, la SIC encontré que las EPS,
acuerdo cuestionado que definian el listado de procedimientos POS y aquel que limitaba la transpa
informacidn, estructuraron un mecanismo tendiente a fijar la UPC, al definir indirectamente el prec
aseguramiento en salud.

Manifesto que, en esa medida, la infraccion sancionada es de caracter complejo, y las conductas qu
debe ser analizada de forma articulada. En efecto, cada una de ellas infringe uno o varios de los arti
Decreto 1663 de 1994 y confluyen en la violacion del articulo 3 ibidem.



I1. 1.2.- De la supuesta caducidad de la facultad sancionatoria de la SIC - violacion del articulo 38 «
Contencioso Administrativo: Afirmé que la SIC pudo constatar que la conducta estaba compuesta |
de estrategias, encaminadas a afectar la competencia en el sector salud. El desarrollo de dichas esti
prolongd en el tiempo, esto es, desde el 5 de marzo de 2007 hasta el 5 de diciembre de 2008, confic
conducta continuada. En esa medida, el término de caducidad inicia a contabilizarse desde el mom
ocurrencia del altimo acto que la conforma.

Sefial6 que en la demanda se interpretd erroneamente la norma invocada, porque se pretende que ci
hechos, actos y omisiones que conformaron el reproche de la Administracion, tenga su propio com
caducidad de la potestad sancionatoria. Tal interpretacion no puede hacerse, en la medida de que,
tratarse de acciones independientes y autbnomas, éstas se encuentran ligadas por una misma intenc
actividades hicieron parte de una estrategia de las EPS y ACEMI para restringir la competencia.

Puso de presente que las investigadas llevaron a cabo diferentes actividades, reuniones, intercambi
informacidn, comunicaciones, actas, buscando coordinar actividades frente a la prestacion del servi
suministro de informacion que generaron la afectacién indirecta del precio de la UPC.

Manifestd que las pruebas del expediente administrativo dan cuenta de conductas desplegadas deso
2007 y hasta el 5 de diciembre de 2008, fecha del dltimo envio de informacion, con el propdsito de
estudio de suficiencia de la UPC, elaborado por el Ministerio de la Proteccion Social. Para el afio :
propusieron, a traves de correo electronico del 17 de octubre de ese mismo afio, reunirse para homc
armonizar las interpretaciones del manual de actividades intervenciones y procedimientos de PIS-N

Por ende, se trata de una cadena comportamientos extendidas en el tiempo, realizados de manera ar
dan certeza que se configuraron acciones prohibidas por las normas de competencia. Para sostener
hizo referencia a pronunciamientos del Consejo de Estado en los que se estudia la naturaleza contir
acciones, en la medida que consistieron en una pluralidad de actos con una unidad de intencion.

Resaltd que, si bien es procedente que los agentes de un mercado formulen propuestas de regulacic
habilita para realizar acciones tendientes a fijar la oferta de servicios de salud. Lo anterior, por cua
competencia recae en las autoridades, quienes la determinan con base en la informacion que deben
agentes del mercado.

Afirmo que quedd demostrado que la supuesta propuesta restringié la oferta por determinar cuales
procedimientos médicos incluidos en el POS no debian estar més.

11.1.3.- Falsa Motivacion. Manifestd que, no obstante, las buenas intenciones con las que se preten
las conductas sancionadas, la SIC pudo determinar, por la forma en la que se efectu6 el intercambic
informacion a través de ACEMI, que las EPS involucradas tuvieron como objeto estipular los contt
POS y determinar el precio de la UPC.

Hizo referencia al Decreto 1663 de 1994, especialmente al articulo 5° que prescribe aquellos acuert
considerados como contrarios a la libre competencia en el mercado de los servicios de salud en Col
los que se encuentran aquellos consensos “entre competidores que tengan por objeto o tengan comc
abstenerse de distribuir o vender un bien o de ofrecer o prestar un determinado servicio de salud, ir
afectar los niveles de prestacion del mismo”.

En cuanto al reconocimiento de la existencia de incertidumbre en el contenido del POS o “zona gri
adujo que la misma no desdibuja la vulneracién de las normas de competencia, por cuanto es precis
concertacion sobre aquellos aspectos que deberian ser interpretados por cada agente del mercado de
independiente, lo que se reprocha por parte de la SIC.



Teniendo en cuenta lo anterior, hizo un recorrido por los elementos probatorios que sustentan la co
sancionada, asi como sobre los argumentos que frente a cada uno de ellos expone el accionante, a s

“a) correo electronico enviado por Lucia Torres a la lista de correos de ACEMI con asunto “Circul:
20070070073-RC-RS-informacion trasplantes 2000 a 2006” de fecha 5 de marzo de 2007”

A pesar de la “loable” labor que pretende mostrar el demandante en cuanto a la actividad de ACEN
interpretacion sobre el correo en mencién, lo cierto es que a través de este se observa que la asociac
interesada en tener informacion acerca de lo que cada una de las EPS clasificaba como procedimiel
no en el POS. Este hecho unido a los deméas que fueron probados en el expediente, evidencia que ¢
desemparfiaba un rol como coordinador y centralizador de la informacion para la realizacion del act

Independientemente de las funciones o actividades ejercidas por las asociaciones empresariales, las
pueden exceder los limites del bien comin. En ese sentido, es claro que la presentacion de propues
regulatorias ante el Gobierno nacional no lo habilita para realizar un intercambio constante de infol
competidores respecto a su respectiva estructura de costos u otro tipo de datos sensibles. Tampoco
informacidn encaminada a unificar los comportamientos de los agentes del mercado.

Adujo que el reproche recae sobre el intercambio de informacion relevante para la toma de decisior
individuales de las EPS, buscando coordinar reconocimientos. En el correo referido se hizo alusior
pacientes con trasplantes POS y NO POS, y se mencionan el motivo de la diferenciacion al interior
sobre esta clase de procedimientos. La actora trata de desvirtuar la prueba generando confusion, pe
que el correo pone en evidencia el flujo y la calidad de la informacion a la que tenian acceso las sar

Refirid que, si la actividad del gremio, como alega la actora, era transparente, no resulta claro los n
cuales para los competidores de este mercado era necesario mantener una postura unificada y conse
deberia ser defendida “hacia afuera”. En razén aello, la SIC insiste en que el andlisis de las pruebz
el expediente debe hacerse en conjunto y no, como lo pretende la parte actora, valorar de manera in
cada pieza probatoria.

b) “Correo electronico enviado por Sandra Marcela Camacho a la lista de EPS ACEMI con asunto
costeo insumos y depositos médicos procedimientos POS” de fecha 30 de mayo de 2007 y archivo
dicho correo electrénico denominado “Consolidado lista de insumos 04042006”

Menciono que, al igual que en el caso del correo anterior, no tiene fundamento alguno que ACEMI
agremiadas en ella, realicen un consenso para unificar los servicios y procedimientos que van a pre
circunstancia no se encuentra circunscrita ni resultaba necesaria para realizar un estudio de frecuen
de los elementos NO POS, encaminado a presentar una propuesta regulatoria al Estado para modifi
existentes sobre el particular.

c) Fragmento del archivo electronico denominado “Costeo NO POS” adjunto al correo electrénico
Sandra Marcela Camacho Rojas con el asunto “Costeo de elementos NO POS para procedimientos

Afirmo que, en el correo en mencidn, se anuncia la remision de una lista de ordenamientos que las
consideran “NO POS”, lo cual supone la recopilacion de opiniones sobre las programaciones y circ
mismas entre competidores. Ademas, se solicita informacién relacionada con costos para proponel
cobertura, frecuencias de los procedimientos e impacto en la UPC que tenian las inclusiones. Se tr.
pieza probatoria clara en lo que se refiere al intercambio de informacion y al objeto mismo de la co

Agrego que no era dable interpretar que el reconocimiento por parte de la SIC de la existencia de v:
regulatorios o de la “zona gris” sobre las coberturas del POS, derivaba en una permisibilidad frente



comportamientos anticompetitivos de los agentes en el sector. Destaco que, contrario a lo aducido
actora, la existencia de esa “zona gris” respecto de las coberturas del POS, llevaba a propiciar una (
entre las EPS con respecto a las coberturas, la cual se extingui6 con la celebracién de los acuerdos
entre ellas.

En relacién con los acuerdos y consensos, el apoderado citd el contenido de la parte considerativa
Resolucion 65116 de 2011, con el propésito de acreditar que bajo las normas colombianas es posib
la infraccion basada en el objeto anticompetitivo que tienen las conductas de los investigados. En ¢
con el solo hecho de realizarse un acuerdo restrictivo en el sector de la salud, se entiende que el mit
ocasionar un dafio al mercado.

“d) Acta 006 del Comité Médico 27/08/2007”

Aseverd que, tal y como se interpretd en los actos acusados, del documento citado es posible inferil
se realizaron reuniones entre las EPS en las que los involucrados, por unanimidad, llegaron a acuer
contenidos del POS. Igualmente, dichas decisiones tuvieron un impacto en la Unidad de Pago por
(UPC).

En criterio de la SIC, no es suficiente justificacidn para la existencia de los acuerdos la presunta ev.
impacto que tendria la propuesta regulatoria que harian al Gobierno nacional, en tanto es evidente |
con el propdsito de determinar de manera indirecta el valor de la UPC.

Reiter6 que la conducta anticompetitiva se encuentra plenamente probada y que, con el acta referid
determinar que hubo reuniones para discutir contenidos del POS y se reconocid expresamente que
tomadas en relacion con los mencionados contenidos, efectivamente tenian un impacto en la UPC.
se establecio que los recobros constituian un factor relevante por considerar.

“e) Acta No. 006 del Comité Médico del 1° de agosto de 2007, remitida mediante correo enviado e
de 2007.”

Manifesto que se trata de un documento del cual es posible extraer la unificacion de criterios acord
investigadas respecto de sus posiciones frente a los contenidos del POS.

Precisé que, de aceptarse la posicion planteada en la demanda, un acuerdo de precios en un mercad
problemas regulatorios debe estar exento de cualquier sancién, por cuanto los participantes de este
justificar su realizacién en la elaboracion de propuestas ante el Gobierno nacional. Explico que, er
caso, el hecho de que los competidores en el mercado de salud en Colombia hubieren definido, de
conjunta, los contenidos del POS, excede los limites de lo permitido para efectuar una propuesta re

Sefiald que, de una parte, se establecen indirectamente elementos comunes de referencia sobre las ¢
por otra, la propuesta misma tiene como objetivo disminuir o reducir las interpretaciones que sobre
venian realizando los entes reguladores.

“f) Flujograma para la interpretacion de la cobertura de elementos POS en el correo electrénico cor
y documentos posicion Acemi interpretacion POS de 3 de agosto de 2007”.

Sostuvo que ACEMI, dentro del correo referido, presentaba un flujograma para tratar el tema del P
habia sido aprobado por los asistentes a la reunién, tratandose de un mecanismo de concertacion in
sustenta el acuerdo celebrado que se reprocha.

Anoto que, a pesar de la claridad y transparencia que pretende imprimirle el demandante a esa grafi
desconocer que en el documento en cuestion se propone un orden légico a seguir al momento de es



procedimientos. El método estd compuesto por siete pasos que contienen preguntas, lo que permit
seguimiento de este proceso tenga como resultado l6gico que exista una unificacion de criterios res
servicios POS y NO POS. A juicio de la SIC, se trata de una prueba que por si sola demuestra la ir
actuar de manera coordinada por parte de las EPS.

“g) Resumen coberturas listas MPS 03882007 .

ACEMI remitio a sus agremiadas, entre ellas SALUD TOTAL, la posicion que se adoptd respecto
definicion de la cobertura de insumos que se consideran se encuentran incluidos en el POS, la cual
hoja de Excel marcada con el nombre de “Definiciones y Cobertura”.

En ese documento se hace referencia a un listado de trdmites que, segun la SIC, muestra el acuerdo
desembocd en un consenso en la interpretacion sobre la prestacion de servicios de salud, respaldadi
un intercambio de informacién entre competidores.

Insistio en que resulta dificil de justificar, como lo pretende la demandante, que esas acciones fuerc
con el Unico propdsito de aportar una mejora en el sector a través de una propuesta regulatoria. Ale
encuentra injustificado que las EPS y ACEMI se hubieren enfocado en concertar los contenidos del
teniendo como derrotero sus propios intereses frente a las posiciones que venian planteando los reg
las coberturas.

Arguyo la SIC que, en la propuesta efectuada por las EPS y ACEMI, se echan de menos los criteric
técnicos para definir si un examen, procedimiento o dispositivo debe ser reconocido como POS. T
tuvieron en consideracion los pronunciamientos judiciales y reconocimientos constitucionales. En
sostuvo que para realizar la propuesta regulatoria tampoco era necesario intercambiar informacion «
competidores.

“h) Fragmento del correo electrénico marcado con el asunto “AGENDA JORNADA DE TRABAJ(
PARA HOMOLOGACION MAPIPOS Y PRECISION DE LAS DEFINICIONES DEL MANUAL
octubre de 2008”.

Manifestd que el contenido de la prueba analizada muestra la forma como se generaban los espacio
para que las EPS discutieran temas relacionados con la definicion de los contenidos del plan. De e
junto con los demas elementos probatorios obrantes en el expediente, quedd demostrado que si se r
conducta reprochable, conducta que se gesté como abuso del ejercicio del cabildeo, el cual es perm
puede ser utilizado para ensamblar o buscar oficializar un acuerdo anticompetitivo.

“i) Tabla elaborada por la Superintendencia en la Resolucion sancionatoria”.

Respecto de la tabla en cuestion, que se encuentra anexa a las pruebas recaudadas en el expediente
administrativo, el accionante afirmo que no se trata de un consenso para negar los servicios del PO
clasificacion que tenia como propésito delimitar los elementos que se debian costear para formular
de inclusion expresa en el POS. Sin embargo, la SIC discrepa del argumento expuesto por la accio
cuanto del analisis realizado se pudo establecer que se trata del ejercicio de contraste frente a las di
interpretaciones sobre las coberturas y el consecuente consenso al que llegaron.

La SIC present6 una relacion de elementos probatorios que sustentan la existencia de la conducta e
endilgada, a saber:

“a) correo de noviembre 7 de 2007, de Sandra Marcela Camacho Rojas, Directora Médica de ACEI
los delegados de las EPS agremiadas.”



Resalt6 un aparte de ese documento en donde se anot6 que, de acuerdo con una Junta Directiva, se
el reporte realizado al Ministerio de Proteccion Social y a ACEMI, de acuerdo con unas instruccior

Preciso que aunqgue el fragmento citado hace referencia a la EPS SALUD TOTAL, por ser la entide
contestacion al correo citado, se pudo determinar, por su contenido y sus anexos, que fue remitido |
Directora Médica de ACEMI a todos los delegados de las EPS agremiadas.

“b) hoja de Excel titulada “NO POS per cépita enviado UPC” contenida en el archivo denominado
confirmacion No POS” adjunto al correo electronico enviado por Juan Pablo Rueda, Director Técn
de SALUD TOTAL, con asunto “Tarea ACEMI: aclaracion de la informacion UPC”, de fecha 20 ¢
de 2007”.

Menciono que este correo tiene relacion directa con el anteriormente analizado. De su contenido s
determinar que existen diferencias en la informacion que se manejaba por parte de las EPS frente a
la que compartian con ACEMI. En el caso de ésta Ultima, se solicitaba realizar ajustes en la forma
informacion debia ser presentada.

“c) Acta No. 009 del Comité Médico de ACEMI del 26 de octubre de 2007, contenida en el correo
enviado por Lucia Torres al listado de contactos de ACEMI del 26 de octubre de 2007 (pagina 80 d

Afirmo la SIC que, en esta prueba, ACEMI sugiri6 que la informacion para el calculo de la Nota T¢
enviada previamente por cada una de las EPS a esa agremiacion, con el objetivo de hacer una revis
recomendaciones para el reporte al Ministerio de Proteccién Social.

Indico que la actora, durante la investigacion administrativa, arguy6 que el correo obedece a que A
marco del apoyo a sus agremiados, revisaba la forma en que las EPS reportaban la informacion a Ic
para detectar errores y corregirlos, previamente a su remision. Frente a ello, la SIC encuentra injus
paso de la informacion a través de la agremiacion previo a su envio a las autoridades pertinentes y,
gener6 que ACEMI tuviera acceso a informacion a la que, de otra manera, no tendria. Ademas, col
de “errores” buscaba generar puntos de referencia comunes en la forma en la que la informacion se

Refirié que el correo de 10 de octubre de 2007 complemento lo anterior, por cuanto permitié corrol
existencia de una participacion directa de ACEMI en la forma como se brindaba lo requerido por el

Afirmo que todas las pruebas mencionadas, permitieron a la SIC concluir que existio un acuerdo ar
entre las EPS, con la colaboracion, direccion y participacion de la agremiacion ACEMI, con el obje
la debida transparencia de la informacion en el mercado de aseguramiento en salud, violando lo dis
numeral 10 del articulo 5° del Decreto 1663 de 1994.

Sefialo que resulta desacertada la afirmacion de la demandante relativa a que la sancion fue impues
un fragmento de un Acta de diciembre de 2007 y que no obra prueba que fundamente la existencia
entre las EPS para fijar indirectamente el valor de la UPC. Frente a lo cual, la SIC insistio en que,
mercado de aseguramiento en salud del Régimen Contributivo, el precio esta compuesto por una pr
denominada Unidad de Pago por Capitacion (UPC). Puso de presente que el valor de la UPC es ca
definido por el Estado con base en la informacion que las EPS reportan anualmente al Ministerio d
Social para el estudio de suficiencia.

Afirmo que la anterior aclaracion cobra relevancia por cuanto, contrario a lo manifestado por SALL
infraccion endilgada se compone de tres conductas que deben analizarse como un nucleo, por lo qu
elementos probatorios que las soportan tienen relacion entre si. En esa medida, el acervo probatori
expediente de la actuacion administrativa sancionatoria adelantada ha de analizarse como un todo,



pudo establecer con certeza que existié un intercambio indebido de informacion entre las EPS del
Contributivo. También se pudo evidenciar que el objeto de dicho acuerdo fue afectar la transparen
forma como se remitia la informacién a los entes regulatorios del sector.

Concluyd la SIC sefialando que el invocado objetivo altruista y desinteresado de las EPS de aclarar
contenidos del POS, queda desvirtuado con las pruebas obrantes en el expediente. Ademas, pierde
uno de los factores a evaluar era el impacto que tuvieran las inclusiones de servicios POS en las est
costos de las EPS. Por lo anterior, no es posible afirmar que las resoluciones atacadas se encuentra
motivadas.

11.1.4.- Violacion al debido proceso. Como primer planteamiento de defensa en este cargo, manifes
Corte Constitucional ha establecido que los mensajes electrénicos de datos reciben a nivel juridico
tratamiento que los documentos de papel y, por tanto, deben ser igualmente validos para aprobar la
una persona.

Aunado a lo anterior, los documentos refutados fueron recaudados por la SIC en ejercicio de sus fa
inspeccion, vigilancia y control, en la visita administrativa realizada a SALUD TOTAL, lo que les
presuncion de legalidad, la que debe ser desvirtuada por la actora.

Refirid que, si en gracia de discusion, no se aceptara el argumento antes expuesto, resulta evidente
agotamiento de la via gubernativa, en tanto era necesario exponer su defensa en torno a esa supuest
través de los recursos de ley.

Refutd el argumento de la falta de congruencia de las resoluciones acusadas, explicando que los he
conductas investigadas guardan la identidad exigida y se configuraron conductas continuadas inici¢
afios 2006 y 2007, extendiendose a fechas posteriores, circunstancia que se encuentra probada en el

Sefial6 que la Resolucion No 10958 de 6 de marzo de 2009 contiene la relacion de los hechos que ¢
fundamento para la apertura de la investigacion, las disposiciones presuntamente vulneradas y las |
juridicas y naturales aparentemente responsables. En el acto acusado, la SIC adoptd una decision g
congruencia entre los hechos y las normas vulneradas, los cuales encuentran sustento en la evidenc
el expediente.

Acotd que dentro los procesos sancionatorios se presenta la violacion al derecho de defensa cuandc
a los investigados la oportunidad para alegar, plantear sus argumentos frente a las imputaciones y s
aportar pruebas, garantias que fueron otorgadas por la SIC a SALUD TOTAL, durante la actuacion
administrativa adelantada.

Respecto de la aseveracion consistente en que la SIC no habia tenido en cuenta las pruebas que den
finalidad del consenso, la demandada insisti6 en que la infraccion objeto de sancion estuvo compue
conductas que hacen parte de una misma secuencia de actividades ejercidas por las sancionadas.

La primera de ellas, parte de premisas relacionadas con el funcionamiento del mercado especifico,
reconoce la existencia de una incertidumbre en la definicion del POS y emerge la competencia entr
basada en la captura de afiliados y donde las coberturas ofrecidas tienen un papel importante. En e
probo que acordaron cuales procedimientos y dispositivos debian aceptarse como incluidos en el Pt
debian negarse. Esta Ultima circunstancia llevé a que concertadamente las EPS negaran elementos
legalmente estan considerados dentro del Plan.

Como segundo punto, las pruebas que sustentan la realizacion del acuerdo deben ser evaluadas de 1
articulada y por tratarse de una conducta “de objeto”, no es necesario demostrar sus efectos en el m



de presente que el Decreto 2153 de 1992 define directamente como anticompetitivos, por objeto, lc
que taxativamente estan sefialados en los numerales 1 a 10 del articulo 47 ibidem, asi como alguna:
de abuso de la posicién de dominio y los acuerdos referidos a materias primas e insumos establecic
articulo 1° de la Ley 155 de 1959.

Refirio que, en el mismo sentido, el Decreto 1663 de 1994 en su redaccion sigue la anterior tenden:
numerales 8°y 10° de su articulo 5°. El primero de ellos se refiere a aquellos acuerdos entre comp
tengan por objeto abstenerse de prestar un determinado servicio de salud. El segundo sefiala como
anticompetitivos aquellos acuerdos con los que se abstengan de proveer datos reservados a los usue
ocultarlos o falsearlos para impedir la debida transparencia en el mercado. Igual situacién ocurre ¢
3 de la norma que incluye la prohibicién general en el sector salud.

Asi las cosas, arguyo que la normatividad aplicable a casos como el presente, determina que las act
objeto son por esencia anticompetitivas sin que haya necesidad de analizar su potencialidad anticor
mucho menos, demostrar sus efectos en el mercado, asunto que desvirtda el cargo alegado por la ac
relacion con la naturaleza de la conducta y, en particular, con el intercambio de informacion efectu
sancionadas.

Cuestiond que las conductas sancionadas pretendan mostrarse como una “candida” cooperacion en
competidores y colaboracién con el Estado, desconociendo que, en desarrollo de esa labor, se busct
interpretaciones sobre los contenidos del Plan Obligatorio de Salud, se pretendio reducir los conten
se manejo la informacién a enviar a los entes de control y, como consecuencia, se tuvo como objett
indirectamente el valor de la UPC.

Destaco que la infraccion sancionada es de caracter complejo y, las diferentes conductas que hacen
se deben analizar de manera articulada y si se miran en conjunto, se puede concluir que con aquelle
articulo 3° del Decreto 1663 de 1994, dado que a través de diferentes actuaciones realizadas de mar
sistematica se buscaba, en general, afectar la competencia del sector salud.

11.1.5.- Desviacion de poder. Luego de citar la jurisprudencia atinente al concepto juridico invocadc
para que prospere un cargo por desviacion de poder, no basta con la simple afirmacion de quien lo
que resulta necesario que allegue elementos probatorios que permitan demostrar la intencién de qui
acto cuestionado, de proceder en beneficio de su interés particular.

Aleg6 que en caso sub examine el sustento del cargo obedece a apreciaciones propias del demandai
carecen de sustento factico frente a la actuacion administrativa desarrollada por la SIC.

11.1.6.- Violacion al principio de proporcionalidad. Para controvertir este cargo de nulidad, la SIC ¢
primera medida, debia hacer alusion a los criterios que han de valorarse para la graduacion de mult
las circunstancias de agravacion y atenuacion de estas.

Sefial que el Decreto 2153 de 1992 era la norma vigente al momento de analizar las conductas obj
reproche y, por tanto, era aplicable al caso concreto. Igualmente, hizo alusion al articulo 38 de la L«
1887, analiz6 la metodologia aplicada para la dosificacion punitiva en los actos demandados. Refil
primeros argumentos que considerd para ese efecto fueron aquellos relacionados con el grado de af
impacto que con la conducta se generd en el mercado. Frente a la actuacion de cada empresa, dispt
sociedades con mayor participacion en la conducta endilgada debian sancionarse con mayor riguros

Respecto de los elementos agravantes y atenuantes de la sancion, se estudiaron las pruebas arrimad
expediente con el fin de establecer cuéles podrian ser tomadas en cuenta para aplicarles esos efecto
con los criterios de persistencia, antecedentes de infracciones al régimen de proteccién en comento



participacién como lider, instigador o promotor de la conducta. En ese sentido, el proceso de dosif
adelantado por la SIC se ajusto a los criterios establecidos en la Ley, sancionando a SALUD TOTA
con las condiciones, caracteristicas y responsabilidades que se derivaron de los cargos imputados.

Record6 que el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, faculta al Superintendente de |
Comercio a imponer sanciones pecuniarias hasta por 2.000 salarios minimos mensuales legales vig
infractoras de las normas sobre proteccion de la competencia y préacticas comerciales restrictivas. [
concreto, se logro establecer que la demandante transgredié con su comportamiento lo dispuesto er
3%y 5% numeral 8, del Decreto 1663 de 1994, afectando al sector de la salud en Colombia, lo que r
reconocimiento y garantia de los derechos de la salud y la vida.

I11.- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante providencia de 6 de febrero de 2014, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca—Secci
Subseccidn C en Descongestion—, negd las pretensiones de la demand, previo andlisis de los cargos
formulados por la parte actora, como se resume a continuacion:

Plante6 que el problema juridico “se contrae a la discusion de legalidad de los articulos primero, se
décimo sétimo, décimo octavo y décimo noveno, vigésimo, sexagésimo segundo y sexagésimo cua
Resolucion No. 46111 de 30 de agosto de 2011 y el articulo tercero de la Resolucion No. 65116 de
noviembre de 2011, en los que se hace referencia a la responsabilidad endilgada a SALUD TOTAL
vulneracion de lo dispuesto en el articulo 3 del Decreto 1663 de 1994, proferidas por la Superinten
Industriay Comercio.”.

I11.1.- Caducidad de la facultad sancionatoria de la SIC

En relacion con la forma como se concreta el ejercicio de la potestad de la administracion, sefial6 e
el Honorable Consejo de Estado no ha sido uniforme, pues sobre el particular existen tres distintas

La primera que establece que la interrupcion del término de caducidad se configura con la expedici
administrativo que impone la sancién, dentro de los tres afios siguientes a la fecha en que se produj
objeto de su origen. Esto significa que no es necesario que dentro de ese término se dé su notificaci
resuelvan los recursos de la via gubernativa.

La segunda, determina que la expedicién y notificacion del acto administrativo sancionatorio debe
del término de los tres afios del articulo 38 del CCA, contados desde la configuracion de los hechos

Por ultimo, la tercera sefiala que tanto la expedicion y notificacion del acto sancionador y del que ri
recurso en la via gubernativa debera producirse dentro de los tres afios siguientes a la ocurrencia de
sancionable. Lo anterior, por cuanto la potestad de la administracion se entiende ejercida hasta el r
que la decision queda en firme.

En el caso analizado, el a quo indico que los actos causantes de la medida, calificados como condut
anticompetitivas, fueron plenamente identificados a partir de la Resolucion No. 10958 de 6 de mar.
con la que se ordend la apertura de la investigacion administrativa en contra de ACEMI y las EPS (
contributivo agremiadas, entre ellas, SALUD TOTAL EPS. Adicionalmente, manifestd que, en el
motivado juridica y facticamente, se evidenciaron por parte de la SIC, varias actuaciones sistematic
afio 2007 prolongandose hasta el 5 de diciembre de 2008, fecha del ultimo envio de informacion a-
correo electrdnico, con el fin de adelantar el Estudio de Suficiencia de la UPC.

En esa medida, refiere el Tribunal que se traté de una cadena de comportamientos extendida en el t



no se realizaron separadamente. En ese marco, sefial6 el a quo, en ninguno de los escenarios previs
jurisprudencia para contabilizar el término discutido, opero la figura de la caducidad.

Determind que, en la primera de las posiciones jurisprudenciales sobre caducidad, el ultimo de los
de sancidn se presento el 5 de diciembre de 2008 y el acto sancionatorio se profirié el 30 de agosto
tanto, no se encontraba vencido el término para ejercer la prerrogativa por parte de la administracié
segunda teoria, ocurre lo mismo, por cuanto la promulgacion y notificacién del acto a los sancionac
dentro de los tres afios del articulo 38 del CCA, contados desde el 5 de diciembre de 2008, fecha er
remitio el ultimo correo electrénico por parte de ACEMI a las EPS.

Respecto de la tercera de las posiciones jurisprudenciales sobre la ocurrencia de la caducidad de la
sancionatoria de la administracion, el Tribunal resalt6 que la Resolucion No. 65116 de 2011, medi:
SIC resolvio el recurso de reposicion de la Resolucion 46111 de 2011, fue notificada el 22 de novie
afio y quedd ejecutoriada el 2 de diciembre de 2011. En esa medida, determind el a quo, que el fen
alegado no se suscito porque existe prueba suficiente que los hechos que dieron lugar a la multa ce:
de diciembre de 2011.

El Tribunal puso de presente que la contabilidad del término del articulo 38 del CCA, en los casos
conductas de caracter continuado, se debe empezar a partir de la fecha en que ésta ceso y no desde
la conducta objeto de reproche.

El a quo determind que, en razén a que los hechos que dieron lugar a la multa constituian una cond
continuada y ésta ceso el 5 de diciembre de 2008, es a partir de esa fecha que debe contabilizarse Ic
articulo 38 del CCA. Ahora bien, establecié que teniendo en consideracion que tanto el acto admir
sancionatorio y el acto que resolvio los recursos en la via gubernativa fueron expedidos y notificad
término de los 3 afios, no opero la figura de la caducidad.

En consecuencia, los cargos de nulidad referidos al término de caducidad alegados por la parte dernr
viii) y la falta de competencia temporal no tienen vocacion de prosperidad.

111.2- Falta de motivacion

Refirio el a quo que este cargo se sustento por la parte actora en la inexistencia de una conducta col
la SIC englobo las conductas infractoras de las normas de proteccion de la competencia. Encontrd
que la conducta objeto de sancion por parte de la SIC es continuada con hechos que datan del 5 de

y se prolong06 hasta el 5 de diciembre de 2008.

Concluyo que, sin lugar a duda, el tltimo acto constitutivo de la conducta reprochada fue el 5 de di
2008, de manera que la administracién tenia hasta el 6 de diciembre de 2011 para poder sancionar ¢
demandante. Explicé que, debido a que el acto que agoto la via gubernativa quedo notificado el 2 «
de 2011, la facultad sancionatoria de la SIC no habia caducado.

En esa medida, sefial6 el Tribunal que la falta de motivacion alegada por el demandante carece de 1
real y legal, en tanto que es evidente que no operaba la caducidad de la facultad sancionatoria.

I11.3.- Falsa Motivacion y Desviacion de poder

Explico que los cargos de falsa motivacion y desviacion de poder fueron sustentados por la parte ac
SIC inici6 una actuacion administrativa por motivos distintos al interés general, la cual carecia de ¢
probatorio.

Manifestd que la decision de la SIC no tuvo como Unico objeto sancionar a los investigados, sino q



proteccién de las normas de libertad de competencia e impuso multas por la comisién de practicas
el impacto econdmico que estas implicaron. Por tanto, considerd que la parte demandante no probc
distinto que haya constituido la desviacion de poder.

Frente a la presunta carencia probatoria para iniciar la actuacién administrativa, el a quo determin6
decision de la SIC se encuentra plenamente sustentada y soportada en pruebas que dan cuenta de la
conductas anticompetitivas. Puso de presente que, contrario a lo afirmado por SALUD TOTAL, la
reprochable no recaia sobre la disposicion de las investigadas a atender los requerimientos efectuac
Gobierno Nacional. Hizo énfasis en que lo cuestionado y sancionado por la SIC habia sido que, las
ACEMI, en el marco de la elaboracién de la propuesta de regulacién al Estado hubieren: i) circulac
privada de costos y nimero de afiliados atendidos por parte de cada una de las EPS; v, ii) concertac
servicios de salud a prestar a los usuarios a traves del POS generando distorsiones al interior del Si
de Seguridad Social en Salud.

Establecié que la SIC, en los actos cuestionados, analizo los argumentos de las investigadas resolvi
como: i) los recobros ante el FOSYGA,; ii) los componentes del precio de aseguramiento en salud,;

afectacion directa de la UPC; iv) los estudios de suficiencia 2006-2009 del Régimen Contributivo;
de unicidad de los datos que recibe la CRES para la fijacion de la UPC; vi) el nivel de desagregacic
informacion reportada para el célculo de la UPC; vii) las diferencias entre la base de datos de sufic
UPC y la Nota Técnica realizada por cada entidad; y, viii) la definicion del precio de aseguramient
Colombia.

Refirio que el analisis efectuado por la SIC la llevé a determinar que las EPS agremiadas en ACEN
concertada, crearon un mecanismo tendiente a fijar la UPC (Unidad de Pago por Capitacion) y, por
definieron indirectamente el precio de aseguramiento en salud. En ese orden de ideas, el Tribunal 1
fundamentos facticos ni juridicos que sustentaran los cargos de desviacion de poder y falsa motivac

111.4.- Violacién al Debido Proceso

Sefialo el Tribunal que la SIC habia respetado las formas del tramite administrativo adelantado en ¢
EPS y ACEMI que llevo a la sancion de estas por las conductas anticompetitivas en las que éstas hi
incurrido. Afirmo que no obra prueba alguna de que se hubiere incurrido en irregularidad que hubi
el debido proceso de la parte actora. Por el contrario, se pudo determinar que SALUD TOTAL ejel
derecho de defensa y contradiccion sin detrimento alguno.

Record6 que SALUD TOTAL aleg6 la vulneracion al debido proceso al hacerse sustentado la sanci
principalmente, en correos electrénicos. Tal circunstancia, aleg6 la parte actora, a su juicio constitt
ineficaces por carencia de firma lo que afecta su presuncién de autenticidad, de conformidad con Iz
1999. Frente a dicha afirmacion, el Tribunal sefial6 que el mensaje de datos puede considerarse eqt
documento suscrito o firmado, siempre que se hubiere empleado un método que permita identificar
indicar que su contenido cuenta con su aprobacion.

En esa medida, en el sub lite quedd acreditado que el método de obtencion de los correos electronic
en el expediente administrativo que culmind con la expedicion de los actos cuestionados, fue el rec
probatorio de la SIC, en cumplimiento de su facultad de inspeccion, vigilancia y control, del numet
articulo 2° del Decreto 2153 de 1992.

Asi las cosas, el a quo determiné que, en razon a que los correos que sirven para probar la existenci
conductas sancionadas fueron recaudados en las visitas de inspeccion realizadas a ACEMI vy, es esf
actora segun consta a folio 328 del Acta de dicha visita (carpeta 2 del CD “ACEMI 09-21413 C.R.
visitas tenian como objeto recabar elementos probatorios documentales, entre los cuales se encontr:



enviados y recibidos. Frente a los cuales se dejo constancia expresa de la reserva de los documentc
conformidad con lo dispuesto por el articulo 29 del CCA, 61 del Cdédigo de Comercio y 15 de la Le
2009.

Sefialé que, en consecuencia, la presuncion de legalidad de que estan revestidos los correos electroi
permanece intacta, al cumplir con los requisitos de la Ley 527 de 1999. Adicionalmente, puso de p
las conductas reprochadas y la sancion impuesta se encuentran sustentadas, ademas de los correos ¢
en las pruebas documentales contenidas a folio 69 del cuaderno principal, donde en un disco compz
digitalizadas las cuarenta y nueve (49) carpetas contentivas de aproximadamente 11.000 folios de I.
administrativa, las cuales fueron puestas en conocimiento de la parte actora y tuvo la oportunidad d
controvertirlas.

Aclaro que el debido proceso no se vulnera cuando la decision de la administracion sea contraria a
esperados o pretendidos por la persona, en este caso, objeto de investigacion. Refirid que, de la rex
expediente administrativo, encontro pruebas que acreditaban la ocurrencia de las conductas reproct
sancionadas por la SIC.

Frente a la manifestacion de SALUD TOTAL de vulneracion al debido proceso por falta de congru
administrativo sancionatorio respecto del de apertura de la investigacion, el a quo aclar6 que, segur
jurisprudencia del Consejo de Estado, el principio de congruencia se define como aquel que exige (
autoridad que decida debera hacerlo en consonancia con los hechos y las pretensiones de la demanc
tanto, se vulnera el principio de congruencia cuando los falladores ordenan por objeto distinto al pr
una causa diferente a la invocada por los actores.

Sin embargo, puso de presente que segun el articulo 305 del Codigo de Procedimiento Civil, “[...]
sentencias se tendré en cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo del derecho sustancial sobr
el litigio, ocurrido después de haberse propuesto la demanda, siempre que aparezca probado y que |
alegado por la parte interesada a més tardar en su alegato de conclusidon, y cuando éste no proceda,
entre el expediente al despacho para sentencia, o que la ley permita considerarlo de oficio”.

Asi las cosas, establecio que el principio de congruencia invocado es plenamente aplicable a los prt
surgidos de las investigaciones administrativas por practicas comerciales restrictivas, de manera qu
conductas investigadas guarden identidad con lo que sea objeto de sancion. Igualmente, resalto qu
para que, durante el tramite de la actuacion adelantada por la Administracion, puedan surgir nuevo:
o0 imputaciones, de conformidad con lo sefialado por el articulo 305 del CPC. Mas aun en el sub lit
sancion se dio por la comision de conductas continuadas, por lo que durante la etapa de investigaci
surgir hechos causados con posterioridad a la apertura.

Recordd que la etapa de investigacion administrativa tiene como finalidad establecer las circunstan
y de derecho necesarias para determinar si una conducta imputada corresponde o no con lo acredite
tramite. Anoto que en el sub lite, el comportamiento anticompetitivo de las EPS y ACEMI fue lac
las condiciones puntuales sobre los servicios de salud del Régimen Nacional que debian ofrecer a s
un acuerdo para afectar el valor de la UPC. En esa medida, no es posible afirmar que se imputaron
hechos que no fueron objeto de investigacion, porque los mismos pertenecen a la conducta continu;
incurrié la demandante, tratandose de evidencias de practicas restrictivas. Adicionalmente, fueron
en el recurso de reposicion radicado en sede gubernativa.

Reitero6 que los hallazgos de la investigacion administrativa consignados en el Informe Motivado d
Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia, de fecha 31 de marzo de 2011, fu
las etapas previas a la sancion y del mismo se dio curso a SALUD TOTAL. Por tanto, fue objeto d



sede administrativa con lo que se garantizo el debido proceso.
De acuerdo con lo expuesto, el a quo desestimd el cargo de nulidad respecto de la vulneracién al de

I11.5.- Violacion al principio de Proporcionalidad de la Sancion

Preciso que, frente al principio de proporcionalidad de la sancion, se ha de tener presente que la sar
previamente contemplada por una norma y que al momento de graduarla se atienda la finalidad que
para evitar los excesos.

Destaco que en la Resolucion 46111 de 2011, la SIC dedicé un aparte exclusivo para explicar la me
aplicada par la tasacion de la falta. De la lectura del mismo, de la jurisprudencia y de la normativic
el a quo concluy6 que la SIC no habia vulnerado el principio de proporcionalidad en tanto que para
sancion aprecio las pruebas allegadas al expediente, las cuales acreditaron la conducta reprochada,
antecedentes en relacién con infracciones al Régimen de Proteccidn de la Competencia y la conduc
TOTAL, las demas EPS y de ACEMI, la afectacion que la misma produjo en el mercado de salud.
que, en esa medida, la SIC para definir el monto de la sancién, tuvo en cuenta elementos cuantitati\
cualitativos para tasarla.

IV.- RECURSO DE APELACION

Dentro de la oportunidad legal correspondiente, la parte demandante, por conducto de apoderado jt
presentd recurso de apelacié en contra de la decision de primera instancia. Manifest6 que los moti
inconformidad, en resumen, se concretan en lo siguiente:

Frente a la caducidad de la facultad sancionatoria: alegd que, contrario a lo establecido por el Tribi
facultad sancionatoria de la SIC se encontraba caducada bajo cualquiera de las posiciones jurispruc
Consejo de Estado. Arguyd que los hechos que fundamentan la sancién impuesta datan del 5 de m
17 de junio de 2008, por tanto, a la fecha de expedicion de la Resolucion 46111 de 30 de agosto de
notificacion (12 de septiembre de ese mismo afio) ya habian transcurridos los 3 afios de que trata el
del CCA.

En ese sentido, afirma que acogiendo cualquiera de teorias del Consejo de Estado, habria operado ¢
de la caducidad, al haberse expedido y notificado los actos acusados por fuera del término de los tr

Criticd que el Tribunal sustentara que no se habia configurado la caducidad de la facultad sanciona
SIC, por tratarse de una conducta continuada que se habia prolongado, por lo menos hasta el 5 de d
2008; cuando no esta demostrado que hubiera una unidad de intencién entre los supuestos hechos ¢
de 2007 hasta finales de 2008, para que pudiese afirmarse que hay continuidad de la conducta. Ref
basta con la simple afirmacion de la unidad de intencion, sino que esta debe probarse, 1o que no oc
examine.

Afirmo que resultaba tan evidente que la actividad de la administracion carecia de sustento para im
sancion que el argumento de la conducta continuada solo aparecio en el acto administrativo que res
recurso, como una mera formalidad para tratar de evadir la ocurrencia de la caducidad, asunto invo
probado por los sancionados.

Puso de presente que al momento de estructurar la responsabilidad de las empresas sancionadas me
Resolucion 46111 de 2011, la SIC nunca hizo referencia a una prueba de diciembre de 2008. Sine
Tribunal tuvo en cuenta esa Ultima fecha para concluir que no habia operado el fenémeno de la cad
que convalidé la vulneracion al debido proceso de SALUD TOTAL. Insistié en que en la resolucic



de la investigacion no se hizo mencion al correo de diciembre de 2008 ni se dio oportunidad de cor
Asi las cosas, no hubo una real oportunidad de defensa.

Frente a la falta de motivacion: Argumento que el Tribunal habia descartado el cargo por la no ocul
caducidad. Sin embargo, en la demanda se habia sustentado el cargo en dos razones: i) falta de ané
individualizacion de los motivos que sustentan la continuidad de la conducta reprochada; vy, ii) tam
alusion al correo electrénico de diciembre de 2008 ni se determiné el mérito que la SIC le otorg6 a

Por tanto, el Tribunal desconocio los fundamentos presentados por la parte actora y se limito a ratit
posicién en torno a la ausencia de caducidad. Con dicha circunstancia, la ausencia de motivacion d
Resolucion 46111 de 2011, ademaés de afectar la validez del acto, vulnera el derecho al debido proc
actora.

Respecto de la Falsa Motivacién: Arguyo que el Tribunal desconocio que el consenso entre las EP!
unico propdsito presentar, al Gobierno Nacional, una propuesta de regulacion tendiente a actualizal
contenidos del POS. Insistio en que, al igual que la SIC, el a quo desconocié esta circunstancia y d
testimonios que sustentaban el actuar de los investigados.

Aleg6 que en el expediente no obran pruebas que soporten el supuesto consenso para restringir la ¢
Tampoco fueron probadas ni la capacidad ni la idoneidad del supuesto acuerdo para restringir la cc
Lo anterior, lleva necesariamente a concluir que hubo una errada valoracién de las pruebas recaud:

a ello, no reposa evidencia del intercambio de informacion entre las EPS. Insistio en que la interpr

coberturas, procedimientos, medicamentos y dispositivos médicos ofrecidos por SALUD TOTAL ¢

Unica y exclusivamente a su propia interpretacion del POS.

Frente a la supuesta existencia de un consenso destinado a negar la prestacion de servicios incluido
para la determinacion de cuales debian entenderse incluidos y cuéles no, reiter6 los argumentos exf
demanda.

Adicionalmente, criticd que el Tribunal hubiera desconocido que la informacién enviada por ACE!
correspondia con datos agregados e historicos y, en esa medida, no se trataba de un intercambio de
confidencial o sensible de la actividad de cada EPS agremiada en ACEMI.

Ademas, puso de presente que la diferencia de informacion entre el reporte al Ministerio y la consit
propuesta, encuentra su justificacion en el hecho de que se trata de datos con objetivos diferentes. |
informacidn reportada por ACEMI era histérica y tenia como proposito la determinacion de la Notz
la propuesta regulatoria de actualizacion del POS. La reportada por la EPS al Ministerio de Protec
por solicitud expresa de dicha entidad, correspondia a los datos necesarios para el calculo de la UP

Refirié que todas las afirmaciones efectuadas respecto de este cargo estan respaldadas y probadas c
testimonios que obran en el expediente, los cuales, a pesar de su claridad fueron descartados por la
Tribunal, dandole mayor relevancia a los correos electronicos que fueron citados de manera fragme
interpretados de forma descontextualizada. La informacion de los correos hacia referencia a la pre|
Nota Técnica y no tenia relacion alguna con la informacion que debia suministrar la EPS al Ministe
Proteccion Social para el calculo de la UPC.

Frente a la violacion al debido proceso: Respecto de los correos electrénicos, cuestiond que el Trib
dado validez probatoria a pesar de no contar con firma, desconociendo lo dispuesto en el articulo 2:
527 de 1999. El citado articulo establece la validez de los mensajes de datos y los atributos de la fi
Resalto que la mayoria de las pruebas que sustentan la sancién no fueron tomados de los computac
SALUD TOTAL y tampoco llevan firma. Por tanto, el Tribunal no podia otorgarles la presuncion




autenticidad que se deriva de la firma digital. Esas pruebas son ineficaces por ausencia de firma, y |
tomarse para llegar al convencimiento al que arribé la SIC en relacion con el presunto incumplimie
de libre competencia.

En relacion con el principio de congruencia, se opone a lo afirmado por el Tribunal, por cuanto exi
evidencia de que los cargos y hechos aducidos en la apertura de la investigacion difieren de los que
sancion. No puede darse aplicacion al articulo 305 del CPC en tanto, contrario a lo afirmado por el
fueron objeto de controversia por parte de SALUD TOTAL, dado que fueron conocidos hasta la re:
sancionatoria, por fuera de la oportunidad probatoria de que trata el Decreto 2153 de 1992. En esa
hechos nuevos constituyen una nueva imputacién de cargos.

En relacion con el principio de proporcionalidad de la sancidn: manifesto su desacuerdo con la dec
Tribunal porque cuanto los actos administrativos cuestionados no contienen el analisis adecuado de
elementos necesarios para justificar la imposicion del monto maximo de la sancién. El Tribunal ig
debian analizarse la naturaleza de la infraccion, la cuota de mercado y el volumen de negocios, los
infraccién y la conducta de las partes.

V.-TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

El recurso de apelacion fue concedido por el Magistrado sustanciador de la primera instancia, medi
12 de marzo de 2014.

El Despacho sustanciador través de auto de 22 de septiembre de 2014, admitié el recurso de apelac
providencia de 14 de enero de 2015, corri0 traslado a las partes por el término de 10 dias para que |
sus alegatos de conclusion, y vencido este, al Ministerio Publico para que rindiera concepto.

En esta oportunidad procesal se pronunciaron, la parte actora reiterando los argumentos expuestos
de alzada y la SIC ratificando lo manifestado en la contestacion de la demanda.

El agente del Ministerio Publico, en la oportunidad procesal correspondiente guardo silencio.
VI1.- CONSIDERACIONES DE LA SALA
VI.1.- La competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 129 del Codigo Contencioso Administrativ, la Secc
del Consejo de Estado es competente para decidir en segunda instancia de los recursos de apelacior
en contra de las sentencias dictadas en primera instancia por los Tribunales Administrativos.

VI.2.- El problema juridico

De acuerdo con las prescripciones del articulo 328 del Codigo General del Proces, aplicable por ret
articulo 267 del Cadigo Contencioso Administrativo, corresponde a esta Sala determinar si confirmn
revoca la sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que nego las pretensiones de la

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la parte actora, habra de determinarse si la
Resoluciones 46111 de 30 de agosto de 2011 "Por la cual se imponen unas sanciones”, y la 65116 ¢
noviembre de 2011, expedidas por la SIC vulneran normas de superior jerarquia por haberse exped
violacion a las normas procesales y sustanciales en que deberia fundarse, ii) falsa motivacion, y iii)
debido proceso.

VI1.3.- Acto administrativo objeto de analisis de legalidad



SALUD TOTAL S.A. E.P.S., por conducto de apoderado judicial, demand6 la Resolucion 46111 d
de 2011“Por la cual se imponen unas sanciones” y la Resolucion 65116 de 21 de noviembre de 201
se resuelven unos recursos de reposicidon”, ambas expedidas por el Superintendente de Industria 'y (

V1.4.- Andlisis del caso concreto

En el recurso de alzada, los demandantes insistieron en que debia revocarse la sentencia de primere
para, en su lugar, declarar la nulidad de las Resoluciones 46111 de 30 de agosto de 2011y 65116 d
noviembre de 2011, expedidas por la SIC dentro del procedimiento administrativo sancionador ad
otras, en contra de la hoy demandante, mediante las cuales se impusieron unas sanciones pecuniari:
existencia de un acuerdo anticompetitivo para fijar indirectamente el valor de la UPC-C y afectar le
de la informacién del mercado, conductas estas que resultan contrarias a la libre competencia en el
aseguramiento en salud en Colombia.

En el recurso, como se indico, la parte demandante solicitd revocar la decision de primera instancie
embargo, no se presentaron argumentos frente a lo resuelto por el Tribunal de instancia frente a cac
cargos de nulidad planteados en la demanda. En esa medida, la Sala pone de presente que la parte
en el recurso de apelacion, planted sus reproches respecto de lo decidido por el a quo en relacion c
siguientes cargos:

Violacion de las normas procesales y sustanciales en que debian fundarse:

Caducidad de la facultad sancionatoria de la SIC.

Falta de motivacion.

Falsa motivacion

Violacion al debido proceso

Prueba documental ineficaz por falta de firma. Vulneracion al articulo 28 de la Ley 527 de 1999.
Violacién al principio de congruencia.

Violacion al principio de proporcionalidad de la sancion.

VI1.4.1.- Anélisis de los cargos

En el recurso de alzada, la parte demandante reitera los argumentos expuestos en la demanda y repl
decisiones del a quo respecto de algunos de los cargos. Por razones metodologicas la Sala analizar.
argumentos de la parte actora en el orden presentado por esta en el escrito del recurso.

V1.4.1.1.- Violacion de las normas las normas procesales v sustanciales en que debian fundarse

VI1.4.1.1.1.- Caducidad de la facultad sancionatoria.

La Sala observa que la parte demandada disiente en lo relacionado con el alcance de la caducidad ¢
sancionatoria, por lo que, para determinar la formay el momento a partir del cual se debe contabili:
deberd analizarse lo siguiente: i) si la conducta objeto de reproche es continuada o instantanea, y ii)
entiende impuesta la sancién a la luz de lo que ha expuesto la jurisprudencia sobre el particular.

En relacion con el primer punto, esto es, determinar el momento a partir del cual comienza a contal
ejercicio oportuno de la potestad reglamentaria de la Administracion, la jurisprudencia de esta Corj



sido clara en sefialar que debe tener en cuenta el tipo de conducta que es objeto de sancidn.
Segun la jurisprudencia de la Seccién Primera de esta Corporacio—
, este término empieza a contabilizarse, generalmente, y como ya lo ha sostenido esta Corporacio—

, desde (i) la realizacidn del acto de ejecucion instantanea, (ii) la cesacion de la conducta continuad
en la que se debié cumplir un debe-

, 0 (iv) de manera individual frente a cada una de las conductas homogeéneas reiteradas.

En ese sentido, cabe precisar que estas hipdtesis tienen como comin denominador la realizacion de
conforme lo dispone el articulo 38 del CCA y lo ha precisado esta Corporacidn, entre otras, en sent
de marzo de 2014 (Expediente Num. 4400123310002008-00124-01, M.P. Marco Antonio Velilla M
23 de febrero de 2012, M.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzélez).

En ese orden de ideas, cuando se trata de una conducta de ejecucion instantanea, el término para in'
sancionar al administrado se debe contabilizar desde que se produce el hecho; mientras que cuando
segundo tipo de conductas, el término de los tres (3) afios de que trata el articulo 38 del C.C.A., col
contarse a partir del momento en que cesa la conducta reprochabl.

ii) Ahora bien, respecto del término con que cuenta la administracion para hacer uso de su potestac
sancionatoria, la Sala Plena Contenciosa de esta Corporacion unificé su jurisprudencia mediante se
de septiembre de 200, en el sentido de determinar que el factor temporal para ejercer la facultad del
hasta el momento que se expida y notifique el acto principal, y no frente a aquellas actuaciones pos
surten en virtud del agotamiento de la via gubernativa.

Asi se establecid con claridad en la mencionada decision, cuando se preciso:

“Bajo este hilo conductor, y en la necesidad de unificar las posturas de las Secciones sobre el te
que precisamente constituyd el motivo para que el presente proceso fuera traido por importancia ju
Plena, a continuacion se explicaran las razones esenciales por las cuales se considera que la tesis de
debe imperar es la que proclama que la sancidn disciplinaria se impone cuando concluye la actuac
administrativa al expedirse y notificarse el acto administrativo principal, decision que resuel
proceso disciplinario. Es este el acto que define la conducta investigada como constitutiva de
disciplinaria. En €l 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 act:
sancionatorio principal no pueden ser considerados como los que imponen la sancién porque
corresponden a una etapa posterior cuyo propo6sito no es ya emitir el pronunciamiento que é¢
actuacion sino permitir a la administracién que éste sea revisado a instancias del administrac
existencia de esta segunda etapa denominada "via gubernativa™ queda al arbitrio del administrado c
decide si ejercita 0 no los recursos que legalmente procedan contra el acto.

La actuacion administrativa y la via gubernativa son dos figuras auténomas y regidas por pr
propios. La primera, culmina cuando la administracion, luego de tramitarla, define la investigacior
acto que impone la sancién. La segunda se erige en un medio de defensa del administrado afectado
decision sancionatoria en su contra, que se concreta en el ejercicio de los recursos propios de la via
dispuestos para controvertir la decisién primigenia, es decir, se trata de una nueva etapa respecto de
ya tomada.

Afirmar que la administracion, ademas de estar en el deber de decidir y de notificar dentro del



cinco afos a partir del acto constitutivo de la falta la actuacion administrativa sancionatoria
obligada dentro de ese lapso a resolver los recursos de la via gubernativa e incluso a notificar
resuelve el Gltimo recurso, es agregarle a la norma que consagra el término para ejercer la pc
sancionatoria disciplinaria una exigencia que no contempla y permite, finalmente, dejar en mar
investigado, a su arbitrio, la determinacion de cuando se “impone" la sancion, porque en muchas oc
administrado de quien dependen las incidencias del tramite de notificacion de las providencias.

En este orden de ideas, en el sub examine es evidente que el fallo suplicado interpret6 de forma err
articulo 12 de la Ley 25 de 1974 con las modificaciones que le introdujo el articulo 6 de la ley 13 d
porque le otorgd un equivocado entendimiento al considerar el alcance del término de prescripcion
administrativa disciplinaria hasta comprendida la notificacion del acto administrativo que resuelve
recurso de la via gubernativa. Por el contrario, imponer la sancién disciplinaria dentro del término «
afios contados a partir del Gltimo acto constitutivo de la falta, significa que, como méximo, dentro
debe la autoridad publica expedir y notificar el acto administrativo principal, es decir, el acto primi
resuelve y que pone fin a la actuacion administrativa disciplinaria.

La prosperidad del cargo propuesto impone infirmar la sentencia del 25 de julio de 2002 y, consect
emitir sentencia de reemplazo” (negrillas fuera de texto).

De conformidad con la tesis jurisprudencial expuesta, en el término para ejercer la facultad sancion
administracion debe expedir y notificar el acto administrativo principal y luego de vencido este per
proceder a resolver la correspondiente via gubernativa, conforme los recursos procedentes contra e
naturaleza sancionatoria.

En concordancia con el precedente jurisprudencial, esta Seccion ha considerado que en el término (
afios con el que cuenta la administracion para ejercer la facultad sancionatoria debe proferirse y not
acto administrativo sancionatorio principal, sin que en ese lapso deban ser resueltos los recursos in
puesto que los mismos se consideran una etapa posterio, tal y como se observa a continuacion:

“Para resolver la controversia, la Sala observa que de conformidad con el articulo 38 del C.C.A
gue tienen las autoridades administrativas para imponer sanciones caduca a los tres (3) afios
el acto que pueda ocasionarlas”. Para contabilizar el término de caducidad de la facultad sancic
Administracion, la Jurisprudencia de esta Seccion tiene establecido lo siguiente: «Ante las difere
posiciones e interpretaciones que se le ha dado al tema de la prescripcion de la accion sancior
acerca de cuando debe entenderse “impuesta la sancion”, la Sala Plena de esta Corporacion ¢
unificar jurisprudencia sostuvo mediante sentencia de 29 de septiembre de 2009 , que “la san
impone de manera oportuna si dentro del término asignado para ejercer esta potestad, se exg
notifica el acto que concluye la actuacion administrativa sancionatoria, que es el acto princip
primigenio y no el que resuelve los recursos de la via gubernativa”. La postura de la Sala, es pu
la sancion se entiende impuesta oportunamente, si dentro del término asignado para ejercer esta pot
Administracion expide y notifica el acto que concluye la actuacion administrativa sancionato
independientemente de la interposicién de los recursos (negrillas fuera de texto).

En consecuencia, de conformidad con lo establecido en el articulo 38 del CCA y el precedente juris
trazado por esta Corporacion, la administracion cuenta con un término de tres (3) afios para expedi
administrativo sancionatorio y proceder a su notificacion, agotando asi la actuacion administrativa,
caso de haberse ejercido los recursos establecidos en el ordenamiento contra el acto administrativo
proceder a desatar la via gubernativa, siendo esta una etapa de defensa estipulada para controvertir
adoptada en una fase administrativa previa, que cuenta con su propia regulacion y términos.



Descendiendo al caso que ocupa la Sala, cabe precisar que la Resolucion 46111 de 30 de agosto de
mediante la cual la SIC impuso una sancion a SALUD TOTAL por conductas desplegadas entre mi
hasta 5 de diciembre de 2008, se notificd por edicto que se desfijé el 12 de septiembre de 201.

Para determinar el extremo a partir del cual se debe contabilizar el término de caducidad de la facu
sancionatoria de la SIC, debera la Sala establecer el tipo de conductas por las cuales se sanciono a ¢
TOTAL S.A.E.P.S.

En ese sentido, resulta pertinente precisar que la multa impuesta en la Resolucion 46111 de 30 de &
2011, confirmada por la Resolucion 65116 de 2011, se fundamenté en la infraccién de lo dispuesto
articulos 3° y 5° del Decreto 1663 de 1994, en razon de la celebracion de acuerdos contrarios a la ¢
el mercado de prestacion de servicios en salud.

Segun lo argumentado en las resoluciones cuya nulidad se depreca, y de lo acreditado en los antece
administrativos que dieron lugar a la expedicion de aquella, los hechos considerados contrarios a le
competencia en el mercado de servicios de salud se originaron entre el 5 de marzo de 2007, con oc:
correo electrénico de una funcionaria de ACEMI enviado a todas las EPS que integran la asociaci
diciembre de 2008, fecha en la que se constato el envio de un correo electronico por parte de las EF
la realizacion del Estudio de Suficiencia de la UPC.

Al respecto, es importante sefialar que en tratandose de conductas que afecten o sean contrarias a le
competencia, esta Corporacion ha reiterado, en distintas oportunidade, que, para el computo de la f
sancionatoria de la administracion, deviene necesario determinar la naturaleza de los hechos que or
investigacion administrativa, esto es, si son de ejecucion instantanea o sucesiva.

Son conductas instantaneas aquellas que se agotan en un solo momento. De otro lado, las de ejecuc
se prolongan en el tiempo, lo que significa que la comision de la conducta objeto de investigacion
caracter de permanente o continuada, de tal suerte que la facultad sancionatoria de la administracio
computarse a partir de la comisién o realizacion del altimo acto de ejecucion.

En efecto, en el evento de investigarse una conducta permanente o continuada, el Consejo de Estad
que el término de caducidad para imponer la sancion “comienza a contarse a partir de la fecha en le
dicha conducta. De alli que en los demas casos, dicho plazo se contabilizara en la forma establecidi
articulo 38 del C.C.A., esto es, desde que el hecho se produce

En desarrollo de lo anterior, es relevante sefialar que, segun lo establecido por la SIC en las resoluc
de cuestionamiento, las actuaciones objeto de investigacion tienen el caracter de continuado por el
se derivan de un comportamiento con una unidad de proposito o intencién. La SIC encontro que, d
2007 y hasta diciembre de 2008, se llevaron a cabo diferentes actividades por parte de las sancionai
como reuniones, intercambios de informacion, comunicaciones, actas, etcétera; todas las cuales est:
encaminadas a coordinar sus actuaciones frente a la prestacion de servicios, al suministro de inforn
consecuencia, a la afectacion indirecta del valor de la UPC.

En relacion con el analisis de la ocurrencia del fendmeno juridico de la caducidad, el Tribunal detel
tratarse de una conducta continuada, el término del articulo 38 del CCA debia contabilizarse a parti
hecho o cuando hubiere cesado la conducta objeto de reproche. Adicionalmente, determino que a |
diferentes criterios del Consejo de Estado frente al término de cuando se entiende que se ha ejercid



sancionatoria, tal circunstancia resultaba irrelevante en el caso bajo estudio, por cuanto los actos ac
demandados habian quedado en firme el 2 de diciembre de 2011, esto es, tres (3) dias antes de que
caducidad de la facultad sancionatoria.

En este aspecto, la Sala precisa que no obstante el Tribunal determin6 que no habia ocurrido el fen:
caducidad, se debe Ilamar la atencidn de que no se hubiera tomado como sustento para llegar a tal ¢
decision adoptada por la Sala Plena del Consejo de Estad que acogio el criterio segun el cual la faci
sancionatoria de la administracion se entendera ejercida cuando se ha notificado el acto sancionatol
dentro del término las decisiones de los recursos procedentes y su respectiva notificacion.

De lo anterior, la Sala concluye que la decision del Tribunal respecto de la inexistencia de caducide
facultad sancionatoria si bien resulta acertada y sera confirmada, las razones para desestimar el rep
parte demandante frente a esta seran las anteriormente expuestas en esta providencia.

De otra parte, en el recurso la parte demandante arguyo la inexistencia de pruebas en el sub examin
permitan asegurar, como lo hizo la SIC y el a quo, que hay una unidad de intencion y, en esa medic
continuidad alegada de la conducta.

Respecto de las afirmaciones del recurrente, la Sala encuentra necesario precisar que la continuidac
conducta a sancionar fue expuesta en la Resolucion 46111 de 2011, en el aparte 6.6. de Temas Proc
6.6.1.1. “Caducidad de la facultad sancionatoria, de la siguiente manera:

“Como se ha sefialado a lo largo de la presente Resolucién las conductas mencionadas a pesar de ir
de las normas previstas en el Decreto 1663 de 1994, deben ser entendidas como diferentes manifes
una estrategia disefiada e implementada de manera conjunta por las investigadas con el fin de afect
competencia en el sector salud.

Ademas de lo anterior, no debe desconocerse, como lo pretenden los apoderados, que las conductas
no son de aquellas que se realicen una sola vez en el tiempo, sino que por el contrario implica
realizacion de una pluralidad de acciones u omisiones unidas o ligadas por una unidad de int
anterior, deben ser consideradas como de naturaleza continuada y, en esa medida, el término ¢
debe contarse a partir de la ocurrencia del Gltimo acto que hace parte de la conducta investigada.

[...]

Adicionalmente, como se ha sefialado a lo largo de la presente Decision, las investigadas llevaron
diferentes actividades, como reuniones, intercambios de informacion, comunicaciones, actas,
medio de las cuales buscaban coordinar sus actuaciones frente a la prestacion de servicios, al
de informacion y como consecuencia de las dos anteriores, la afectacion del valor de la UPC.

En el expediente obran pruebas que dan cuenta de las conductas cuestionadas desde marzo de 2007
menos el 5 de diciembre de 2008, fecha que se tiene probada dentro del expediente como el ultimi
informacidn por parte de las EPS con el fin de realizar el Estudio de Suficiencia de la UPC, elabore
MPS para el afio 2008 para la vigencia del afio 2009. Con anterioridad a esta fecha se encuentra pr
de octubre de 2008, las EPS propusieron, a través de un correo electrénico, reunirse con el fin de t
armonizar las interpretaciones del Manual de Actividades, Intervenciones y Procedimientos del Pla
de Salud — MAPIPOS. El correo de la fecha mencionada en el que se hace referencia a una reuniér
realizada el 17 de octubre siguiente, tenia por objeto establecer la “Agenda jornada de trabajo comi
homologacion Mapipos y precision de las definiciones del Manual.” (Resaltado de la Sala)

De alli la importancia de traer a colacion lo consignado en la sentencia de 25 de noviembre de 201-



, cuando al resolver un asunto similar al que nos ocupa, en lo concerniente al caracter continuado d
se sefialo lo siguiente:

“[...] En ese orden, no es de recibo que la Superintendencia hubiese desconocido el mandato conte
articulo 38 del CCA, pues de acuerdo con lo que esta probado, las infracciones endilgadas no «
de una Unica conducta reprochable sino de un conjunto de actividades que sumadas identific
infracciones calificadas de anticompetitivas.

[..]

En efecto, la investigacion que se adelantd se soportd en una situacién particular que no desvirtud |
Lo investigado atiende a la condicion de conductas continuadas, pues la infraccion no se desa
solo momento y por la EPS demandante, sino que se extendio en el tiempo con ocasion de los
encontro¢ la SIC para delimitar las tres infracciones formuladas respecto de un conjunto de E
entidad que las asocia al identificar tres estadios diferentes de la realizacién de las faltas por
le sanciono, asi:

i) la solicitud de la ACEMI de la informacion relativa con el mercado de salud a sus EPS afiliadas
de los requerimientos efectuados por la asociacién con miras a unos planteamientos, ii) los consens
las conclusiones logradas con fundamento en la informacion remitida y iii) la fijacion indirecta de |
razon a los acuerdos logrados frente a la informacion reportada.

De esta manera, la alegacion de la recurrente desconoce que las conductas infractoras que fueron id
finalizaron para la SIC en el momento en que identificé que esos acuerdos afectaban de manera ind
precios regulados de las UPC, debido al consenso de las EPS de manejar reportes uniformes en la |
los servicios de salud a su cargo.

[...]

Las resoluciones acusadas fueron el resultado del procedimiento administrativo que se adelantd, a |
formulacion de los cargos y los hechos especificos que los respaldaron, para calificar las conductas
libre competencia en el mercado de servicios de salud.

Dicho lo anterior, esta probado que las conductas sancionadas oscilaron entre el 5 de marzo de 200
diciembre de 2008.

El primer momento determinado por el correo enviado por la ACEMI a las EPS miembros de esa a
la solicitud de remision de la informacion relevante y concerniente con la prestacion de los servicic
el ultimo, que se tomd6 como pardmetro para la formulacion de los cargos de infraccién, relativo col
correo electrénico del 5 de diciembre de 2008, que fue remitido por la ACEMI a sus asociados, ent
EPS apelante.

Este ultimo hecho también la involucra en la actuacion por el contexto de las actividades obje
investigacion, las cuales no resultan separables por las condiciones asumidas por las EPS inve
accedieron al envio de informacion y asintieron en las orientaciones dadas por la ACEMI, frente a
logrados.

[..]

Por lo precedente, no le asiste la razon a la parte apelante al considerar como fecha de conteo del té
caducidad, [...] porque dada la naturaleza de la infraccidn, que implicé la realizacion de actos posi
continuados de doble direccidn para examinar la afectacion al mercado de salud, resultaba insufic



autoridad de vigilancia restringirse a uno solo de los eventos que encontré para estructurar li
trasgresiones investigadas en tanto, como lo explico en el auto de formulacion de cargos, se re
examen complejo por ser una conducta continuada y no evidenciada sino a través del context
pruebas recopiladas que daban cuenta del escenario de infraccion en el que se movian ciertos
tratados por conducto de la ACEMI con las EPS miembros que desbordaban el propoésito de
cooperacion en el que se amparan.

Determinado como est4, que las infracciones sancionadas son de caracter permanente o continuado
considera que el Tribunal acogid en derecho y para el computo de la facultad sancionatoria de la Sl
evento que dicha entidad examin6 como constitutivo de las infracciones investigadas y, posteriorm
sancionadas, que de acuerdo con lo revisado en el trdmite del proceso administrativo lo constituye
electronico del 5 de diciembre de 2008 que envio la ACEMI a sus afiliada”.

Al igual que esa oportunidad, en el presente asunto la Sala pudo determinar que la conducta por la
sancion6 a ACEMI y a las EPS del régimen contributivo, entre ellas la hoy demandante, es de cara
continuado, por cuanto se refiere a conductas desplegadas entre el 5 de marzo de 2007 y el 5 de dic
2008. Los hechos, aunque en apariencia aislados, se encuentran relacionados por una unidad de pr.
cuanto, como lo afirma la SIC en los actos demandados, todos hacen parte de una serie de estrategi
encaminadas a afectar la competencia en el sector salud. En esa medida, no pueden ser analizados
independiente, sino que deben estudiarse en conjunto.

En ese orden de ideas, por tratarse de una conducta continuada, el término para ejercer la potestad ¢
debera contabilizarse desde el 5 de diciembre de 2008, ultima fecha en que consta que se remitié p
EPS, entre ellas, SALUD TOTAL, informacién a ACEMI con el fin de realizar el Estudio de Sufic
UPC, elaborado por el Ministerio de Proteccion Social para el afio 2008 para la vigencia del afio 2C

Por ultimo y respecto del argumento del recurrente frente a que el correo del 5 de diciembre de 20C
contrariamente a lo interpretado por la SIC-, no podia ser considerado como elemento constitutivo
conducta censurada, toda vez que se dio dentro de la remision de una informacion que las EPS al M
proposito era elaborar el estudio de suficiencia de la Unidad de Pago por Capitacién (en adelante L
considera que, tal como lo determind la SIC, tal comunicacidn no puede interpretarse de manera aic
pretende hacerlo la parte actora.

En efecto, este correo del 5 de diciembre de 2008, al igual que las pruebas que respaldaron la decis
es una mas de las diferentes actividades irregulares desplegadas por las EPS y por ACEMI, las cual
en “[...] reuniones, intercambios de informacion, comunicaciones, actas, etc. por medio de las
buscaban coordinar sus actuaciones frente a la prestacion de servicios, al suministro de infor
como consecuencia de las dos anteriores, la afectacion del valor de la UPC.”

Cabe resaltar que, en la Resolucién 46111 de 2011, la SIC refirié que el 5 de diciembre de 2008 es
que se tiene probada dentro del expediente como el tltimo envio de informacién por parte de
el fin de realizar el Estudio de Suficiencia de la UPC, elaborado por el MPS para el afio 2008 pa
del afio 2009”. Significa lo anterior que tal correo constituye la tltima de las actividades en la que
intercambio de informacion sensible entre las EPS y ACEMI y cuya circulacion se encontré probac
expediente administrativo. Los motivos por los cuales se produjo dicho intercambio, a pesar de qu
enmarcarse dentro del proceso de la presentacion de una propuesta regulatoria, desbordaban el dere
asociacion y la libre competencia, tal como lo determind la Sala en sentencia de 25 de noviembre d

, posicion jurisprudencial que en esta ocasion se prohija.

En consecuencia, el 5 de diciembre de 2008 es la fecha en la que inicia el término de tres afios con



administracion para investigar los hechos constitutivos de infraccion al ordenamiento legal y la con
imposicion de sanciones. La Resolucion 46111 de 2011, se expidio el 30 de agosto y fue notificad
septiembre de ese afio. Asi las cosas, la potestad sancionatoria se ejercio faltando 2 meses y 24 dia
operara el fendmeno de la caducidad del articulo 38 del CCA.

En esa medida, se despachara desfavorablemente el reproche del recurrente frente a la ausencia de |
sustentan la continuidad de la conducta y la consecuente ocurrencia de la caducidad de la facultad ¢

De acuerdo con lo expuesto, el cargo propuesto no tiene vocacion de prosperidad.

Ahora bien, el recurrente ademas arguy6 que la SIC nunca puso de presente en el acto sancionatorir
hechos investigados constituian una conducta continuada, y que, en esa medida, la Resolucion 461.
omitié hacer referencia a la prueba del 5 de diciembre de 2008. Manifest6 que, debido a ello, no hi
verdadera oportunidad de defensa frente al contenido de este.

Acerca de las afirmaciones del recurrente, basta sefialar que la citada resolucion 46111 explicitame
que: “las conductas mencionadas no son de aquellas que se realicen una sola vez en el tiempo, s
contrario implican la realizacién de una pluralidad de acciones u omisiones unidas o ligadas

unidad de intencion; por lo anterior, deben ser consideradas como de naturaleza continuada’

Por ende, la Sic defini6 claramente la naturaleza de la conducta, motivo por el cual la demandante
oportunidad de controvertir la sancion impuesta en el curso de la via gubernativa. Igualmente ocur
mencidn al correo del 5 de diciembre de 2008, que también es relacionado en el acépite antes referi
cosas, no le asiste la razdn al recurrente cuando afirma que fue hasta la resolucion que resolvi el r¢
enterd la existencia de la prueba mencionada.

De acuerdo con lo expuesto, el cargo propuesto no tiene vocacién de prosperidad.
VI1.4.1.1.2.- Falta de motivacion

La parte actora aleg6 que el Tribunal habia descartado el cargo de falta de motivacion por la no oct
fendmeno de la caducidad. Sin embargo, en la demanda se habia sustentado el cargo en dos razone
analisis e individualizacién de los motivos gque sustentan la continuidad de la conducta reprochada;
se hizo alusion al correo electrdénico de diciembre de 2008 ni se determind el mérito que la SIC le ¢
prueba.

El a quo desestimd el cargo, en razon a que los argumentos expuestos por la parte actora se sustent
exclusivamente en la ocurrencia de la caducidad de la facultad sancionatoria, y al haberse estableci
del Tribunal que tal fenémeno no habia acaecido, el presente cargo carecia de sustento.

Frente a este cargo, la Sala encuentra que le asiste razén al a quo cuando desestimé el cargo de falt:
motivacion. En efecto, la parte demandante sustento el cargo, tanto en la demanda como en el recu
ocurrencia de la caducidad por la ausencia de sustento de la actividad continuada y, en el hecho de
hubiere omitido hacer referencia a la prueba del 5 de diciembre de 200.

Sobre el particular, la Sala reitera el andlisis efectuado sobre el sustento de la conducta continuada
mencién del correo referido de diciembre de 2008, efectuada en el punto inmediatamente anterior ¢
providencia.

La Sala pudo determinar que si se efectu6 un analisis por parte de la SIC frente a la continuidad de
con base en las pruebas obrantes en el expediente y, adicionalmente, la fecha que se consideré com
que se despleg6 la conducta objeto de reproche por la Administracién fue la del 5 de diciembre de .



frente a la cual también se analizé su relacion con las conductas contrarias a la competencia.
Por las razones expuestas, el presente caso no prospera.

V1.4.1.2. - Falsa motivacion

Para abordar el analisis de este cargo, en primer lugar, la Sala encuentra necesario precisar que la n
los actos administrativos es un elemento necesario para su validez. En ese sentido, todo acto deber
consignar las razones de hecho y de derecho que sustentan su expedicion. Sobre el particular, esta
ha manifestado lo siguiente:

“[...] la validez del acto administrativo depende, entre otros elementos, de que los motivos por lo:
expide sean ciertos, pertinentes y tengan el mérito suficiente para justificar la decision que m
mismo se haya tomado, valga decir, que correspondan a los supuestos de hecho y de derecho j
necesarios para la toma de la decision de que se trate, y que se den en condiciones tales que con
adoptar una y no otra determinacion, por lo que se trata de un requisito material, en cuanto depend
correspondencia de lo que se aduzca en el acto administrativo como motivo causa del mismo,
realidad juridica y/o factica del caso [...]” (Resaltado fuera de texto).

En esa medida, el articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo prevé como una de las causa
de los actos administrativos la falsa motivacion. El defecto de falsa motivacion se configurara cual
encuentren inconsistencias entre las razones y afirmaciones del acto frente a los supuestos de hechc
derechos.

Esta Seccion, mediante sentencia de 11 de julio de 201, considerd lo siguiente:

“[...] La motivacion constituye, entonces, uno de los elementos esenciales o fundamentos de le
acto administrativo, a tal punto que cuando se pretermite, o cuando se demuestra que las raz
sustentan la decision no son reales, no existen o estan distorsionadas, se presenta un vicio que

Ahora bien, teniendo en cuenta la presuncion de legalidad de la cual goza el acto administrativo, cc
quien pretende desvirtuarlo por la causal de falsa motivacion demostrar el vicio en el elemen
la decisidn, es decir, la inexistencia o el error de los antecedentes de hecho y derecho que facu
expedicidn o, en otras palabras, que lo expresado en el acto administrativo no corresponde a la real
(Resaltado fuera de texto).

De acuerdo con lo anterior, la falsa motivacién constituye causal de nulidad de los actos administra
alegue su configuracion debe demostrar su ocurrencia, en aras de desvirtuar la presuncion de legali
mismos.

Por Gltimo, esta misma Seccion, mediante sentencia 12 de diciembre de 201, reiterd lo expresado e
pronunciamiento del 14 de abril de 201, en el que establecio los eventos los cuales se configura la 1
motivacion de los actos administrativos, al sefialar que esta tiene lugar: “[...] cuando i) se presenta
de fundamentos de hecho o de derecho en la manifestacion de voluntad de la Administracion Pabli
supuestos de hecho esgrimidos en el acto son contrarios a la realidad, bien por error o por razones ¢
simuladas; iii) porgue el autor del acto le ha dado a los motivos de hecho o de derecho un alcance ¢
iv) porque los motivos que sirven de fundamento al acto no justifiquen la decisién [...]".

Descendiendo al caso, frente a este cargo la parte actora adujo que el a quo desconoci6 que el const
entre las EPS tenia como unico proposito presentar al Gobierno nacional una propuesta de regulaci
actualizar los contenidos del POS. Insisti6 en que, al igual que la SIC, el Tribunal desconoci6 esta



y descart6 los testimonios que sustentaban el actuar de los investigados.

Aleg6 que en el expediente no obran pruebas que soporten el supuesto consenso para restringir la c
Tampoco fueron acreditadas ni la capacidad ni la idoneidad del supuesto acuerdo para restringir la
Lo anterior lleva necesariamente a concluir que hubo una errada valoracion de las pruebas recauda

a ello, no reposa evidencia del intercambio de informacidn entre las EPS.

Adicionalmente, criticd que el Tribunal hubiera desconocido que la informacién enviada por ACE!
correspondia con datos agregados e historicos y, en esa medida, no se trataba de un intercambio de
confidencial o sensible de la actividad de cada EPS agremiada en ACEMI.

Refirié que todas las afirmaciones efectuadas respecto de este cargo estan respaldadas y probadas c
testimonios que obran en el expediente, los cuales, a pesar de su claridad, fueron descartados por la
Tribunal, dandole mayor relevancia a los correos electronicos que fueron citados de manera fragme
interpretados de forma descontextualizada. La informacion de los correos hacia referencia a la pre|
Nota Técnica y no tenia relacion alguna con la informacion que debia suministrar la EPS al Ministe
Proteccion Social para el calculo de la UPC.

El Tribunal, en la sentencia recurrida, encontrd infundadas las afirmaciones de la parte demandante
constato que se habia probado la ocurrencia de la conducta continuada y que la SIC explic6 con sui
base en los elementos facticos y juridicos que reposan en el expediente administrativo. Determin6
demandada habia expuesto y analizado con suficiencia las pruebas en las que sustentd su decision.

La Sala encuentra que el punto de reproche de la parte actora radica fundamentalmente en la incon:s
los hechos y pruebas que sustentan la sancion y los demas elementos probatorios que, en su criteric
ignorados por la SIC y por el Tribunal y que probarian las afirmaciones de la demandante respecto
inexistencia del acuerdo contrario a la competencia.

Frente a lo anterior, la Sala debe indicar que el fundamento principal de los actos demandados se el
consignado en la parte considerativa de los mismos, los cuales hacen referencia a las pruebas recau
la investigacion adelantada por el Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia
pruebas y su analisis detallado fueron sefialados en el Informe Motivado presentado por esa Delega
Superintendente de Industria y Comercio, el 31 de marzo de 201. Dicho andlisis fue recogido por
46111 de 2011, para dar respuesta a los reproches al Informe Motivado, manifestados por los inves

La SIC, en la Resolucion 46111 de 2011, y especificamente frente a la existencia de la conducta de
sefialo:

“Para este Despacho, las pruebas recaudadas durante la investigacion apuntan a una unificacién art
criterios entre las EPS-C agremiadas en ACEMI, en torno a la negacion de servicios incluidos en el
como de los servicios de salud que debian considerarse POS y NO POS, lo que constituye una infre
normas arriba descritas. En el marco de la conducta descrita, ACEMI habria servido como instrume
difusién y coordinacion y habria actuado como participe del mismo. En efecto, la asociacién lidero
coordinacion y la recopilacion de informacion, con el fin de determinar y unificar aquellas prestaci
EPS consideraban POS y NO POS. Al respecto resulta pertinente citar el correo electrénico enviad
Torres, funcionaria de ACEMI, a la lista de correos ACEMI, con asunto “circular 2007 0073- RC-F
informacion trasplantes 2000 a 2006, de fecha 5 de marzo de 2007 que muestra lo siguiente:

“De forma urgente, solicitamos a todas las entidades que nos envien a mas tardar el dia 7 de marzo
antes de las 4:00 pm, la siguiente informacion: 1. Pacientes que recibieron trasplantes o retrasplant
POS) el tratamiento farmacoldgico de inmunosupresores (POS y NO-PQOS) en las EPS durante los



a 2006, incluyendo el costo anual del tratamiento farmacoldgico (...)”

En el correo citado se aprecia que la asociacion estaba interesada en tener informacion acerca de lo
de las EPS clasifica como procedimiento incluido o no en el POS. Este hecho Unido a los demas q
probados en el expediente evidencia que ACEMI desempefia un rol como coordinador y centralizac
informacidn para la realizacion cuerpo.

[...]

Teniendo como marco las anteriores afirmaciones, para este despacho esta probado en el expedient
realizacion de un acuerdo anticompetitivo basado en el consenso realizado por las EPS involucrars:
investigacion, el cual tuvo como eje a ACEMI. Para llevar a esta conclusion se considera relevante

mencion (sic) a algunos de los elementos probatorios que lo sustentan. (subrayado de texto original

Es importante reiterar que estos medios de prueba, asi como los argumentos que presentaron los ap
frente a la valoracion realizada por la Delegada, seran analizados de manera detallada mas adelante
cualquier caso, se llama la atencién sobre el hecho de que los medios de prueba que obran en
deben ser valorados es un conjunto de acuerdo con las reglas de la sana critica”. (Resaltado d¢

En esa medida, en la Resolucion 46111 de 2011 (Folios 27 a 301 del Cuaderno 1 Anexos de la Der
hace alusion, entre otras pruebas, a los maltiples correos electronicos enviados por una funcionaria
la lista de correos de las EPS agremiadas, de los que se infieren las concertaciones sistematicas rea
interior de las EPS respecto de los servicios de salud que deberian estar o0 no cubiertos en el POS. |
palabras, para afectar el listado ya definido por parte del Ministerio de Proteccion Social, entidad el
regular ese aspecto con base en la informacion que suministre cada EPS en forma independiente.

Para ilustrar el punto, la Sala considera pertinente hacer referencia a las pruebas del expediente adn
tales como correos, reuniones y actas, con fundamento en las cuales la SIC encontr se habia mater
violacion a las normas de proteccion a la competencia. Entre ellas se destacan las siguientes:

Correo enviado por Lucia Torres, funcionaria de ACEMI, a la lista de correos de ACEMI, con asur
20070073-RC-RS- informacion trasplantes 2000-2006”, de fecha 5 de marzo de 2007, el cual tiene
contenido:

““Para: COMITE MEDICO
De: ACEMI
Asunto: Informacion trasplantes 2000 a 2006

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

1. Pacientes que recibieron trasplantes o retrasplantes (POS y NO-POS) y tratamientos farmacol6gi
inmunosupresores (POS y NO-POS) en la EPS durante los periodos 2000 a 2006, incluyendo el co¢
tratamiento farmacologico.

2. Pacientes que recibieron transplantes o retransplantes (POS y NO-POS) y tratamiento farmacol6
inmunosupresores (POS y NO-POS) en la EPS durante los periodos 2000 a 2006 y que venian trasl
entidad, incluyendo el costo anual del tratamiento farmacoldgico.

Lo anterior con el fin de hacer el analisis y fijar la posicion gremial del tema en la ponencia qu



presentar el presidente ejecutivo de ACEMI ante el Instituto Nacional de Salud.

Anexo: Instrumento de recoleccién de informacion sobre trasplantes (trasplantes.xls) cualquier ing
comunicarse con Lucia Torres C.[...] (resaltado de la Sala)

En este correo electronico se puede apreciar que ACEMI solicita a las EPS informacion relativa a It
tratamientos y procedimientos que consideran POS y NO-POS y su valor anual. Informacién que ct
desarrollo del negocio de cada EPS y que, en circunstancias normales, no deberia compartir 0 cono
competidores.

Correo electronico enviado por Sandra Marcela Camacho a la lista de EPS ACEMI con asunto “Cc
costeo insumos y depdsitos médicos procedimientos POS” de fecha 30 de mayo de 2007 y archivo
dicho correo electronico denominado “Consolidado lista de insumos 04042006”

“Asunto: Compromiso costeo insumos y dispositivos médicos procedimientos POS (...)
Datos Adjuntos: Consolidados lista insumos 04042006.xIs; glosario y articulo 12 \V15032006.
Apreciados sefiores,

Por medio de la presente, les estoy enviando la lista de procedimientos POS que mas frecuentel
requieren insumos, dispositivos médicos o protesis que las EPS consideran que no estan en el
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
cual se lleg6 por consenso.

Los objetivos son:

Costear para cada procedimiento cuanto pueden costar los elementos no POS (para proponer topes

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

Determinar la frecuencia con la cual la EPS esta suministrando un dispositivo no POS para cada ur
procedimientos.

Calcular el impacto en la UPC, gue tiene la inclusion de los elementos v diferentes escenarios de tao
economicos para la cobertura economica y ajustes UPC. (...) (Resaltado y subrayado de la Sala)

El archivo adjunto al que hace referencia en el correo transcrito contiene el archivo denominado “C
lista insumos 04042006.xls, con la siguiente informacion:

Caodigo||Nombre Elemento EPS||EPS||EPS| EPS| EPS| EPS EPS||EPS
MAPIPOS mencionado 001 {002 ||005 ||008 ||010 ||003/013/023||017 ||018
1143 ||Craneoplastia con|Acrilico para|lN [N (N [N [|S [N S |S
acrilico craneoplastia
1146 | Derivacion Elementos para|lS [N S [[S |[S |S S |S
ventriculo-atrial  ||derivacion de
SNC incluyendo
valvula protésica
0 protesis valvular




1147 ||Derivacion Elementos  para N [[S |IS |IS |S S |S
ventriculo- derivacion de
peritoneal SNC incluyendo
valvula proteésica
0 protesis valvular
1148 ||Derivacion Elementos  para N [[S |IS |IS |S S |S
ventriculo-pleural ||derivacién de
SNC incluyendo
valvula protésica
0 prétesis valvular
1149 | Derivacion Elementos  para N S |IS |IS |S S |S
ventriculo- derivacion de
subaracnoides SNC incluyendo
cervical valvula protésica
0 prétesis valvular
1150 ||Derivacion Elementos  para N (S |IS |IS |S S ||S
subduro-atrial derivacion de
SNC incluyendo
valvula protésica
0 protesis valvular
1151 ||Derivacion Elementos  para N [|S |IS |IS |S S |S
subduro-peritoneal ||derivacion de
SNC incluyendo
valvula protésica
0 protesis valvular
1152 |Drenaje de quiste||Elementos para N S |IS |IS |S S ||S
hacia auricula derivacion de
SNC incluyendo
valvula protésica
0 protesis valvular
1153 ||Ventriculostomia |Elementos para N [[S |IS |IS |S S |S
(drenaje externo) | derivacion de
SNC incluyendo
valvula protésica
0 prétesis valvular
1160 |/Implatacion de||Marcapasos S [N |[S [|S |IS S ||S
marcapasos tipoj/cerebeleso
cerebeleso
1343 |/Implantacion Electrodos de N [N [N |IN [N S |IN
percutanea de|\neuroestimulacion
electrodos de
nueroestimulacion,
epidural 0
intradural.
\1344 HLaminectomia HEIectrodos deHN HN HN HN HN HN HS HN



para implantacion/|neuroestimulacion
de electrodos de
neuroestimulacion,
extradurales

1345 ||Laminectomia Electrodos deN [N [N [N [N [N S |N
para implantacion|ineuroestimulacion
de electrodos de
neuroestimulacion,
intradurales

1346 ||Revision o||Electrodos deN |IN [N |[N [N |IN S |N
remocion de||neuroestimulacion
electrodos de
neuroestimulacion
espinales
1347 |/Incision para la||Receptor defN |IN |IN |[N [N (N S |N
colocacién neuroestimulacion
subcutanea de
receptor de

neuroestimulacion,
acoplamiento

directo 0
inductivo.
1348 ||Revisién o||Receptor de[N [N |N |IN |[N [N S |IN
remocion de||neuroestimulacién
receptor de
neuroestimulador
espiral
1361 ||Colocacion de| [Elementos ofN (N |IS |[S |IS |[S S |S
derivacién lumbar,||sistema de
subaracnoideo derivacion -
peritoneal —|\valvula de Hakim
pleural u otras
1362 |[Reemplazo, Elementos ofN [N |S |[S (S |IS S ||S
irrigacion o||sistema de
revision de||derivacion -

derivacion lumbar,||valvula de Hakim
subaracnoideo
peritoneal- pleural
u otras

Fuente: Informe Motivado pagina 52. Referencia SIC en pagina 111 de la Resolucion 46111 de 20:
publica.

En este correo y en su archivo adjunto se puede apreciar que ACEMI remite informacion sobre los
procedimientos y tratamientos sobre los que no es claro el criterio de si estan o no el POS, con el d
de que las EPS conozcan el criterio de clasificacion de las otras y para lograr un consenso frente a ¢
considerarse como procedimiento POS y su impacto en el valor de la UPC.



En el correo se habla de que los documentos adjuntos se han construido con base en el consenso lo
EPS al interior del gremio. En esa medida, la Sala encuentra que dicha informacién resulta sensibl
al resorte interno de cada EPS, pues ante la incertidumbre de si dichos procedimientos se encuentre
incluidos en el POS, estas tendrian la oportunidad de competir para tener mas afiliados aprovechan
denominada “zona gris” del POS y ofrecer aquellos que, por ejemplo, otras consideran excluidos d

Acta No. 006 del Comité Médico del 1 de agosto de 2007, remitida mediante correo enviado el 3 d
2007:

“1. Contexto
ACEMI hace una introduccion en el tema y su relevancia en el contexto actual:
Conceptos del Ministerio de la Proteccion Social extienden cada vez mas el POS.

Tenemos una propuesta de conciliacion de 500 mil MM de recobros para cuya interpretacion la def
POS es relevante.

Cada vez se deteriora mas la imagen de las EPS por supuesta no cobertura de servicios POS, ver in
tutelas de la defensoria.

Esto hace fundamental que la posicion oficial del gremio sea unificada y entendida por cada una
para que la sostengan en el ambito de las reuniones con externos y para al interior de sus EP!
implicaciones econdémicas y legales de dicha posicion en el tema de los recobros y en la politica dk
autorizaciones.

Se relata que el trabajo del afio 2006 se basé fuertemente en dar un contexto a la discusion que perr
la interpretacién de manera técnica y neutral, este contexto se basa en hacer unas definiciones y prc
flujograma de interpretacion. El trabajo se concentrd en tratar de contextualizar el articulo 12 y la |
interpretacion del consenso de interpretacion del Ministerio y la SNS (2000).

Basado en ese trabajo anterior, el area juridica ha desarrollado unos conceptos para presentar los ar
manera sencilla al Ministerio y a los demas interlocutores del Gobierno. Anexo 1. (Resaltado de la

En este correo, la Sala puede evidenciar que las EPS y ACEMI contindan realizando un ejercicio di
frente a los procedimientos, tratamientos y medicamentos que deben estar considerados en el POS
para tener la “posicion oficial del gremio” la cual consideran, debe ser unificada, sobre criterios, q\
explicé en el literal anterior, deben ser determinados de manera individual e independiente por cadi

También en dicha acta se puede encontrar el siguiente fragmento:

“ACEMI le informa al comité medico que tiene un listado de 112 procedimientos y que de acuerdc
definiciones consenso del grupo POS, aprobadas por el comité médico del afio 2006, se encontraro
que se encuentran no cubiertas.

De igual forma, ACEMI solicita que se haga una reunion en la cual se presenten las definicion
articulo 12 concertadas y aprobadas de forma unénime durante la reunion del comité médico, c
gue cada una de las EPS examine a su interior el impacto econdmico en términos de recobros
de la UPC a futuro con la implementacion de este acuerdo (...) (Resaltado de la Sala)

Para la Sala, esta acta y el correo al que se adjunto, muestran con mediana claridad que existian var
en las que se fue construyendo el acuerdo sobre lo que debia ser considerado o no incluido en el PC



ultimo aparte transcrito se pone en evidencia que tales reuniones tenian como propdsito, ademas de
criterios frente a la definicion de los contenidos del POS, evaluar el impacto econdmico al interior
en términos de recobros y del UPC con la implementacion del acuerdo al que se llegé.

Correo electronico enviado por Lucia Torres al listado de contactos de ACEMI de octubre de 2007
el (Folio 142 de la Resolucion 46111 de 2011)

“Apreciados sefiores,

Por medio de la presente les solicitamos hacer llegar a ACEMI antes del 17 de octubre la informac
EPS planea enviar al Ministerio de la Proteccion Social, en respuesta al comunicado que se ane
de que se haga un anélisis interno en ACEMI de dicha informacion y su consistencia con la ir
entregada en las Bases de datos de UPC entregadas al MPS.

El resumen de los resultados se enviard con observaciones a cada EPS antes de la fecha limite de el
Agradecemos su atencion y oportuna colaboracién

Atentamente

Sandra M. Camacho

Directora médica” (Resaltado de la SIC)

La Sala encuentra que de este correo se puede establecer que la informacién que debia remitir cada
Ministerio de la Proteccion Social debia pasar previamente por la agremiacion, para que, como el n
lo indica, “se haga un analisis interno en ACEMI de dicha informacion y su consistencia con la inft
entregada en las Bases de datos de UPC entregadas al MPS”, con el propoésito de hacer recomendac
una. De lo anterior se puede deducir que la Asociacion realizaria la respectiva revisién y recomenc
un mismo parametro para todas sus agremiadas. Lo anterior también puede traer como consecuenc
distorsion de la informacion enviada por cada EPS al MPS, basada en las recomendaciones que hic

Asi mismo, con base en lo que ahi se afirma la informacion remitida por las EPS tenia relacion con
en la Base de Datos de UPC del MPS, la cual, como se advirtié de las pruebas arribas referidas, es
deberia ser conocida entre competidores. Adicionalmente, deberia ser reportada de manera individ
EPS sin la interferencia o injerencia de la agremiacion.

Fragmento del correo electronico, denominado “Tarea ACEMI: aclaracion de la informacién UPC
POS — Comentarios proyectos de Ley Cancer — evento” enviado el miércoles 7 de noviembre de 20
Marcela Camacho Rojas, obtenido durante la visita administrativa realizada a ACEMI y Hoja Exce
“NO POS per cépita enviado UPC”, contenida en el archivo denominado “Formato confirmacion N

“Apreciados sefiores,

“1. De acuerdo con lo establecido por la Junta directiva del pasado viernes, les solicito aclarar el re
realizado al MPS y ACEMI en el archivo no POS (CTC y TUT) de acuerdo con las instrucciones g

Asi mismo les estamos enviando el gasto per capita calculado a partir de los archivos recibic
se observa bastante heterogeneidad en el indicador de gasto per capita de este rubro, lo cual moti
(sic) solicitud. (...) (Resaltado de la Sala)

Frente a este correo, la Sala encuentra que es otra prueba que soporta la continuidad de las conduct
anticompetitivas de las EPS-C y de ACEMI, que intercambiaban informacion sensible, en este casc



usuario a cargo de cada EPS, en razon al concepto de cobertura de los servicios excluidos del POS.
remitieron los documentos con instrucciones y con costos de referencia, debido a la heterogeneidac
ACEMI al revisar y conocer la informacion de todas las EPS. Cabe resaltar que el correo se envio
EPS de las lista de correos de ACEMI, lo que permite inferir que habia conocimiento por parte de t
datos sensibles de las otras.

Tabla adjunta a correo electronico del 21 de julio de 2007, remitido por Jonny Carmona, de ACEM
Montoya de la EPS Colsanita.

La tabla muestra el costo ponderado de los servicios de cirugia, consulta externa, imagenes diagnos
laboratorio, medicamentos, otras atenciones profesionales, otros servicios ambulatorios, procedimi
diagnosticos y terapéuticos y servicios odontoldgicos, discriminados para SANITAS y a posicion d
frente a las otras EPS.

De la prueba citada, la Sala puede determinar como una de las EPS agremiadas, en ese caso SANIT
informacion de ACEMI en la que se compara el valor de los procedimientos de esta EPS frente a of
agremiadas y la ubica dentro del percentil de la distribucion de cada una de las variables. Por tanto
encuentra, tal y como lo establecié la SIC, que ACEMI disponia de toda la informacién recopilada
la circulaba entre ellas.

En consecuencia, de acuerdo con los correos citados y sus anexos, y a las demas pruebas del exped
administrativ, para la Sala resulta claro que se encuentra demostrado que se solicito informacion pc
ACEMI a las EPS a través de correos electronicos y en reuniones de la agremiacion. Adicionalmer
informacion circulaba entre ellas y que sirvid de sustento para llegar a un consenso respecto de los
considerados como cubiertos o no dentro del POS.

Resulta pertinente resaltar que en los actos administrativos demandados y en los antecedentes que ¢
estos, también se hace referencia, entre otros medios de prueba, a los testimonios practicados a los
legales de las EPS, cronogramas elaborados por las mismas y el contenido de las actas de distintas
Ilevadas a cabo para intercambiar informacion con esa especifica finalidad.

Asi las cosas, el analisis sistematico e integral del acervo probatorio llevo a la SIC a determinar la ¢
un acuerdo que tenia por objeto restringir o afectar la libre competencia en el mercado de prestacio
de salud, en la medida en que lo pretendido por las EPS era establecer, de manera concertada, los d
al Ministerio de Proteccion Social para la definicion de los procedimientos que en lo sucesivo debii
considerarse para ser incluidos o no dentro del POS.

Ahora bien, para la Sala es claro que la definicion de los procedimientos médicos que se encuentral
excluidos del POS es un asunto de competencia del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salut
CNSSS), en coordinacion con los demas entes que forman parte del SGSS-

. EI CNSSS también es el encargado de calcular el valor de la UP con base en la informacion sumi
cada EPS, acerca de la frecuencia de suministro de medicamentos, servicios, dispositivos, los costc
En esa medida, la informacion reportada por cada EPS debera ser aquella que maneja en el desarrc
su negocio en condiciones de competencia en el mercado. Los datos que sean proporcionados en ¢
diferentes produciran distorsion de la informacion necesaria para el calculo.

Ahora bien, la existencia de una zona de gris o de indefinicion de los procedimientos y servicios in
en el POS, precisamente le permitiria a las EPS competir frente a los servicios que ofreceria a sus ¢
tanto, cualquier acuerdo tendiente a estandarizar aquellos procedimientos o servicios respecto de lo
duda, seria contrario a la competencia.



De esta manera, la Sala evidencia que, tal y como lo determing la SIC en los actos demandados, se
intercambio de datos entre competidores, respecto de lo que cada EPS considera esta o no incluido
de la informacién insumo para el célculo de la UPC. Asi mismo, encuentra que la conducta referid
dirigida a presentar una posicion unificada ante los entes reguladores del mercado de aseguramient
cual constituye una conducta contraria a la libre competencia.

En esa medida, la estandarizacion de criterios que se gesto en las EPS bajo la coordinacién de ACE
compartir informacion sensible para la definicion de los procedimientos y servicios que deben estal
contemplados en el POS, lo que evidentemente impide la libre competencia entre los agentes del m
aseguramiento en salud. Ello, por cuanto cada EPS tenia acceso a informacion precisa y detallada (
servicios prestados por las demas y bajo cuéles pardmetros.

Bajo tales presupuestos, no le asiste razon al apelante en el sentido de afirmar que toda la informac
intercambiada entre SALUD TOTAL y ACEMI obedeci6 a la construccién de una propuesta regule
dicha circunstancia esta probada con base en los testimonios que no fueron apreciados por la SIC.

advierte la SIC en los actos demandados, todas las pruebas fueron apreciadas en su conjunto, bajo |
la sana critica. Adicionalmente, la parte demandante tuvo las oportunidades para controvertirlas y

Del citado analisis probatorio, se evidencio la configuracion de: i) la conducta constitutiva de const
determinacion de los contenidos del POS; ii) la conducta constitutiva de afectacion a la debida tran
el mercado de aseguramiento en salud, y iii) la conducta constitutiva del intento de fijar de manera
precio de aseguramiento en salud.

Por tanto, evidencio la Sala que el analisis del acervo probatorio consignado en los actos objeto de
cuestionamiento, contrario a lo manifestado por SALUD TOTAL, da cuenta de que la informacién
por las EPS a través de ACEMI, era sensible respecto de las coberturas del POS. Dicha informaci¢
manera, no hubiera sido compartida ni circularia entre competidores de un mercado. Cabe resaltar
gracia de discusion se tratara de informacion historica y desagregada como lo afirma el apelante, ta
justifica que estuviere siendo compartida, en tanto debia ser reportada de manera individual por cac
cumpliendo la exigencia del Ministerio de Proteccion Social para definir el listado del POS. De all
afirme que la individualizacion del reporte de informacion busca que exista transparencia en el mer
prestacion de servicios de salud.

Tampoco es cierto que tanto la SIC como el Tribunal de instancia hubieren omitido la valoracion d
testimonios privilegiando correos electronicos citados de manera fragmentaria y sin contexto. Frer
afirmacion, la Sala reitera que, del contenido de los actos demandados, se puede establecer que la &
haber realizado un andlisis fragmentado, parcializado y descontextualizado de las pruebas obrantes
expediente, efectud un estudio juicioso e integral del acervo probatorio.

En esa medida, la Sala pudo determinar que el andlisis probatorio efectuado por la SIC, al igual que
en la sentencia de primera instancia, se centrd en todos los medios que fueron decretados y practice
investigacion administrativa, de modo que se acreditd con las pruebas documentales, testimonios,
explicativos y flujogramas, la existencia de las conductas reprochadas y sancionadas por la SIC, an
encuentra incorporado en los actos administrativos demandados. Asi las cosas, contrario a lo sefial
recurrente, de las pruebas obrantes en el proceso se puede concluir la capacidad e idoneidad del act
restringir la competencia.

Por consiguiente, la Sala no encuentra demostrado que exista una incongruencia entre los antecede!
y derecho y la decisién tomada por la SIC en los actos administrativos demandados. Lo anterior, p
motivacidn expuesta en las resoluciones cuestionadas esta acorde con las pruebas que demuestran |



de las conductas sancionadas.
En consecuencia, este cargo no tiene vocacion de prosperidad.

V1.4.1.4. - Violacion al debido proceso

VI1.4.1.4.1. Debido proceso administrativo. Frente al debido proceso, cabe precisar que el articulo z
Constitucion Politica, determina que éste se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y admin
Asimismo, establece que “[...] [n]adie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al act
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de ¢

[.]".

Por su parte, el Cédigo Contencioso Administrativo, en su articulo 1°, determina que las normas de
primera se aplicaran a los 6rganos, corporaciones y dependencias de las ramas del Poder Publico er
ordenes, a las entidades descentralizadas, a la Procuraduria General de la Nacion y Ministerio Pabl
Contraloria General de la Republica y contralorias regionales, a la Corte Electoral y a la Registradu
del Estado Civil, asi como a las entidades privadas, cuando unos y otras cumplan funciones admini
los efectos de ese Cédigo, a todos ellos se les dara el nombre genérico de "autoridades”.

La norma establece, ademas, que los procedimientos administrativos regulados por leyes especiales
estas y que, en lo no previsto en ellas, se aplicaran las normas contenida en la parte primera de ese '

En términos generales, la Corte Constitucional en relacion con el debido proceso administrativo, h
“[...] en el &mbito de las actuaciones administrativas, el derecho al debido proceso hace referencia
comportamiento que deben observar las autoridades publicas en el ejercicio de sus funciones, en cL
encuentran obligadas a “actuar conforme a los procedimientos previamente establecidos en la ley, ¢
garantizar los derechos de quienes puedan resultar afectados por las decisiones de la administracior
modifican o extinguen un derecho o imponen una obligacion o una sancion [...]” y que, en todo ca:
identificado algunas garantias minimas asociadas al concepto de debido proceso administrativo, en
derecho a: i) que el tramite se adelante por la autoridad competente; ii) que durante el mismo y hast
culminacion se permita la participacion de todos los interesados; iii) ser oido durante toda la actuac
actuacion se adelante sin dilaciones injustificadas; v) ser notificado de las decisiones que se adopte
oportuna y de conformidad con la ley; vi) solicitar, aportar y controvertir pruebas; vii) en general, €
derecho de defensa y contradiccion; y, por altimo, viii) impugnar las decisiones que puedan afectar

Precisado lo anterior, pasa la Sala a estudiar los argumentos presentados por el apelante.

VI1.4.1.4.2. Validez probatoria de los mensajes de datos: Frente a este cargo, la parte demandante n
desacuerdo con la decision del Tribunal de instancia por cuanto le otorg6 validez probatoria a los ¢
electrénicos a pesar de que estos no cuentan con firma. En consecuencia, el a quo desconoce lo dis
articulo 28 de la Ley 527 de 1999, segun el cual la validez de los mensajes de datos esta atada a los
la firma digital.

Refiri6 que la ausencia de la firma en los correos electronicos cobra relevancia en el presente asunt
la mayoria de las pruebas que sustentan la sancion, corresponden a correos electronicos sin firma, |
ademas, no fueron tomados de los computadores de SALUD TOTAL.

De otra parte, reprocha que el Tribunal hubiera desestimado los argumentos frente a la violacion, p
SIC, del principio de congruencia en tanto los cargos y los hechos aducidos en la apertura de la inv
difieren de los que sustentaron la sancién. Frente a lo cual, tampoco podia darse aplicacion al artic
CPC, por cuanto la parte actora no tuvo oportunidad de controvertirlos.



Para abordar la primera parte del reproche manifestado en el recurso de apelacion, relativo a la care
probatoria de los correos electronicos ante la ausencia de firma de estos, la Sala haréa referencia a la
probatoria de los mensajes electrénicos, de conformidad con lo dispuesto en la Ley 527 de 1999 “P
cual se define y reglamenta el acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio electronico y de
digitales, y se establecen las entidades de certificacion y se dictan otras disposiciones”.

El literal a) del articulo 2 de la Ley 527 de 1999 define el mensaje de datos como aquella “[...] infc
generada, envida, recibida, almacenada o comunicada por medios electrénicos, épticos o similares,
los que se encuentran los mensajes de correo electronico. Por su parte, el articulo 5 ibidem estable:
podran negar los efectos juridicos, validez o fuerzo obligatoria a todo tipo de informacion por la so
que esté en forma de mensaje de datos.

Adicionalmente, el articulo 7 de la citada ley sefiala:

“ARTICULO 7. FIRMA. Cuando cualquier norma exija la presencia de una firma o establezca ci
consecuencias en ausencia de la misma, en relacion con un mensaje de datos, se entenderd satisfect
requerimiento si:

Se ha utilizado un método que permita identificar al iniciador de un mensaje de datos y para indica
contenido cuenta con su aprobacion;

Que el método sea tanto confiable como apropiado para el propésito por el cual el mensaje fue gen
comunicado.

Lo dispuesto en este articulo se aplicara tanto si el requisito establecido en cualquier norma constit
obligacion, como si las normas simplemente prevén consecuencias en el caso de que no exista una

A su vez, el articulo 10 de la Ley 527 de 1999 les otorga admisibilidad y fuerza probatoria a los me
datos, de conformidad con las disposiciones del Capitulo VIII del Titulo XIII, Seccion Tercera, Lib
del Codigo de Procedimiento Civil. Asi mismo, determina que en las actuaciones administrativas
prohibe desconocer o negar la eficacia, validez o fuerza obligatoria y probatoria a toda informacior
mensaje de datos, por el solo hecho que se trate de un mensaje de datos o por no haber sido present
forma original.

Respecto de los criterios que han de ser tenidos en cuenta para valorar probatoriamente un mensaje
deberan atender las reglas de la sana critica y demas criterios reconocidos legalmente para la apreci
pruebas. Especificamente, deberéa tenerse en cuenta: i) la confiabilidad en la forma en la que se hay
archivado o comunicado el mensaje; ii) la confiabilidad en la forma en que se haya conservado la ii
informacidn, y iii) la forma en la que se identifique a su iniciador y cualquier otro factor pertinente.

En relacion con la Ley 527 de 1999, especificamente frente a la validez de los mensajes de datos, I
Constitucional en sentencia C-622 de 2000 sefial6 lo siguiente:

“El proyecto de ley, al igual de la Ley Modelo, sigue el criterio de los "equivalentes funcionales" g
fundamenta en un analisis de los propdsitos y funciones de la exigencia tradicional del documento
para determinar cémo podrian cumplirse esos propdsitos y funciones con técnicas electronicas.

Se adopto el criterio flexible de "equivalente funcional", que tuviera en cuenta los requisitos de for,
inalterabilidad y rastreabilidad, que son aplicables a la documentacidn consignada sobre papel, ya ¢
mensajes de datos por su naturaleza, no equivalen en estricto sentido a un documento consignado e




En conclusién, los documentos electronicos estan en capacidad de brindar similares niveles de segt
papel y, en la mayoria de los casos, un mayor grado de confiabilidad y rapidez, especialmente con 1

identificacion del origen vy el contenido de los datos, siempre que se cumplan los requisitos técnico:
plasmados en la ley.” (Subrayado de la Sala)

De conformidad con lo expuesto, se puede concluir que los correos electrénicos cuentan con plena
juridica y probatoria, mientras se pueda garantizar su fiabilidad, inalterabilidad y rastreabilidad. D
el criterio de “equivalencia funcional” referido por la Corte Constitucional, mientras pueda garanti:
confiabilidad de la informacion y la certeza de su generador, en atencién a lo dispuesto en los artict
la Ley 527 de 1999, los correos electronicos son admisibles como medios de prueba y tendran la fu
probatoria que les otorgan las disposiciones contenidas en el Capitulo V111 del Titulo XIII, Seccion
Libro Segundo del Codigo de Procedimiento Civil.

Precisada la validez probatoria de los mensajes de datos, desciende la Sala al analisis del argument
por la parte actora, la cual cuestiona la fuerza probatoria de los correos electronicos que sirvieron d
sustentar la sancion impuesta y reprocho que el Tribunal de primera instancia le hubiere otorgado
autenticidad cuando son documentos que no cuentan con la firma digital y los efectos que de esta s
segun lo dispuesto por el articulo 28 de la Ley 527 de 1999.

En primer lugar, la Sala pone de presente que se equivoca el apelante al pretender que se equipare |
la firma de un documento con los efectos que se derivan de la firma digital. La firma digital corres
serie de datos que se asocian a un mensaje para indicar quien envia el mensaje. En esa medida, olv
actora que la aplicacion de los requisitos y efectos juridicos que se otorgan a los mensajes de datos,
estan los correos electronicos, se encuentra reglada por el capitulo Il de la Ley 527 de 1999. Taly
expuso en lineas precedentes, dicha norma establece una equivalencia funcional entre el correo ele
informacidn que conste por escrito.

En esa medida, la aplicacion del principio de equivalencia funcional frente al mensaje de datos tenc
consecuencia que estos deberan considerarse equivalentes a un documento suscrito o firmado, siem
los presupuestos contenidos en los articulos 6 a 13 de la citada norma. En esa medida, la Sala resa
articulo 7° ibidem establece los lineamientos que han de tenerse en cuenta para lograr la equivalen:
documento con firma y los correos electronicos. Por lo tanto, no debera recurrirse al articulo 28 de
para llenar el vacio de la firma, como lo pretende la parte demandante, en la medida en la que este |
alusién a los efectos de la firma digital, la cual tiene propositos diferentes a los que se buscan en el
asunto.

En efecto, el articulo 7° precitado sefiala que ante la exigencia de una firma o, en el que caso de qu
establezcan ciertas consecuencias en ausencia de la misma respecto de los mensajes de datos, se en
satisfecho tal requisito siempre que se den las siguientes condiciones: i) que se hubiere empleado u
permita identificar al iniciador, entendida como la persona que, por su cuenta, 0 en cuyo nombre se
enviado o generado el mensaje, y ii) que el método debera ser confiable y apropiado para el propds
el mensaje fue generado o comunicado.

En estos términos, esta visto que el Tribunal encontrd que estaban acreditados ambos requisitos del
articulo 7°, en razén al método de obtencion de los correos electronicos contenidos en el expedientt
administrativo que culmind con los actos administrativos cumple con los requisitos arriba referidos
comparte plenamente el analisis efectuado por el a quo cuando sefiala que, tanto el primero como e
los requisitos de la norma, estaba plenamente acreditado por la forma en que fue recaudada la infor



contenida en los mensajes de datos.

Determind el Tribunal de instancia que el recaudo probatorio de la SIC se habia dado en cumplimit
facultad de inspeccidn, vigilancia y control, consagrada en el numeral 11 del articulo 2° del Decretc
1992. Es asi como los correos que sirven para probar la existencia de las conductas sancionadas fu
recaudados en las visitas de inspeccion realizadas a ACEMI y a las EPS investigadas, incluida la ef
actora. Con base en ello, se podia garantizar la confiabilidad del método para identificar al iniciad
mensajes de datos y para indicar que el contenido cuenta con su aprobacion.

Asi mismo, el Tribunal resaltd que las visitas tenian como objeto recabar elementos probatorios do
entre los cuales se encontraban, correos enviados y recibidos, tomados de los servidores de las entit
respecto de los cuales se dejé constancia expresa de la reserva de los documentos, de conformidad
dispuesto por el articulo 29 del CCA, 61 del Cdodigo de Comercio y 15 de la Ley 1340 de 2009.

Frente a la integridad de un mensaje de datos, la Sala ha de recordar que el articulo 9° de la Ley 52
determina que “[...] se considerara que la informacion consignada en un mensaje de datos es integt
permanecido completa e inalterada, salvo la adicidn de algun endoso o de algin cambio que sea int
proceso de comunicacion, archivo o presentacion. El grado de confiabilidad requerido, sera detern
de los fines para los que se gener0 la informacion y de todas las circunstancias relevantes del caso.’

En consecuencia, la Sala encuentra que la presuncién de legalidad de que estan revestidos los corre
electrénicos permanece intacta, al cumplir con los requisitos de la Ley 527 de 1999, requisitos esto:
cumplimiento no fue desvirtuado por el recurrente, en tanto no obra prueba alguna que se viol6 la ¢
custodia. En esa medida, se despacharan desfavorablemente los argumentos de la parte actora resp
aspecto.

VI.4.1.4.3. Principio de congruencia: Previo al analisis del reproche planteado por la parte actora,
encuentra necesario precisar el alcance del principio de congruencia frente a las actuaciones admin

En primera medida, habra de sefialarse que el principio de congruencia se define como aquel que e:
autoridad que decida debera hacerlo en consonancia con los hechos y las pretensiones de la demant
tanto, se vulnera cuando los falladores ordenan por un objeto distinto al pretendido o por una causa
invocada por los actores.

Frente a dicho principio, la Sala prohija lo manifestado en sentencia de 5 de diciembre de 2019, en
sefialo:

“[...] [en la sentencia] (iii) el fallador no puede desbordar el marco predeterminado por el con
pretensiones de la demanda, a partir de lo cual se fija el litigio.

Tales limitaciones encuentran fundamento, tanto en la referida disposicién constitucional como en
los derechos constitucionales a la contradiccion y a la defensa, en razon a que las partes no pued
sorprendidas y perjudicadas por la definicién de asuntos que no hacen parte del objeto some
decision del juez—

(resaltado fuera del texto).

De acuerdo con lo citado, el principio de congruencia busca delimitar la competencia del fallador e
evitar que las partes en un proceso sean sorprendidas con argumentos, hechos o pruebas que no hut
ser controvertidas por ellas. En esa medida, el principio de congruencia busca evitar la vulneracion
debido proceso. En las actuaciones administrativas debera también respetarse el principio de congr



para los procesos sancionatorios debera verse reflejado en una correspondencia entre: i) los cargos
acto administrativo que impone la sancion; vy, ii) la sancion y los elementos facticos y juridicos que

En el sub examine, la SIC, mediante Resolucion 10958 de 6 de marzo de 2009, orden0 abrir investi
contra de la Asociacion Colombiana de Empresas de Medicina Integral (en adelante ACEMI) y de «
entidades promotoras de salud del régimen contributivo (en adelante EPS), entre ellas, SALUD TO

La investigacion iniciada por la Resolucion 10958 de 200 tenia por finalidad determinar si las EPS
habian actuado en contravencion de los articulos

y

, numerales 1°, 8° y 10° del Decreto 1663 de 199; al incurrir en un acuerdo contrario a la libre com
concertacion versaba sobre cuéles servicios y procedimientos debian entenderse incluidos o excluic
Obligatorio de Salud — POS. Igualmente, la Resolucion referida tenia como proposito establecer si
infringido los articulos 3° y del mismo decreto.

Los fundamentos de las imputaciones juridicas efectuadas en la mencionada resolucion, en sintesis
siguientes:

Elementos que facilitan la realizacion de conductas consideradas anticompetitivas. La SIC re
EPS a través de ACEMI habrian compartido informacién privada, sefialando que “[...] al observar
de las comunicaciones cruzadas entre las EPS y ACEMI, se encontrd que corresponde a informaci¢
en circunstancias normales de mercado no deberia estar disponible para la consulta de los competic
se trata de criterios de cobertura de servicios de salud, de lo cual se deriva la diferenciacion como e
cada EPS, asi como de costos de los servicios, variable determinante para los entes reguladores al r
definir el precio del servicio de aseguramiento en salud (UPC y recobros al FOSYGA).”

Para sustentar este cargo, la SIC hizo referencia a algunos correos electrénicos, a saber:

Correo de 01 de agosto de 2007: Asunto: Enviar el listado de procedimientos y actividades, medica
insumos NO POS que por efecto de frecuente uso, costo e impacto en la UPC pueden ser susceptib
incluidos en el POS.

Correo de 25 de mayo de 2007: Asunto: Enviar los formularios remitidos por ACEMI en relacion ¢
para cada procedimiento NO POS con el fin de proponer topes de cobertura, ii) determinar la frecus
cual la EPS esta suministrando un dispositivo NO POS, iii) la frecuencia con la cual la EPS sumini



dispositivo NO POS para cada uno de los procedimientos, iv) calcular el impacto de la UPC que ti¢
inclusion de los elementos y diferentes escenarios de topes economicos.

Correo de 25 de junio de 2007: Asunto: Se definio la manera en cémo debian reportarse atenciones
el diligenciamiento del valor total de la actividad, insumo o medicamento.

Correo de 28 de junio de 2007: Asunto: Costeo de elementos NO POS para procedimientos POS. £
la EPS tenia informacién del costo minimo y maximo y per capita de cada procedimiento, actividac
medicamento e incluso del nimero de casos y la frecuencia con el que es suministrado el servicio.

Correo de 5 de marzo de 2007: Asunto: Circular 20070073, respecto de la solicitud de informacion
pacientes recibieron trasplantes o retrasplantes en servicios POS y NO POS, incluyendo el valor de
de tratamiento.

Correo de 20 de noviembre de 2007: Asunto: Aclaracion de la informacion UPC. En esta tabla se e
compendiada informacion privada que “en circunstancias normales de mercado no deberian estar d
la consulta de los competidores”.

Consenso respecto de la autorizacién o negacion de servicios de salud: La SIC menciona que las El
realizado un acuerdo sobre la no cobertura de diversos servicios de salud. Para la SIC, las EPS afil
ACEMI estaban llegando a consensos sobre la no cobertura de diversos servicios de salud. Para ex
cargo, relaciono lo siguiente:

Correo de 27 de agosto de 2007: Asunto: Acta nim. 006 del Comité médico de ACEMI se presente
listado de 112 procedimientos se aprobd por el Comité que 48 de ellas no fueran cubiertas, y se pid
reunion con respecto a las concertadas con el fin de que cada EPS “examine a su interior el impactc
en términos de recobros y el impacto de la UPC a futuro con la implementacién de este acuerdo”.

Correo de 30 de mayo de 2007: Asunto: “Compromiso costeo insumos y depositos médicos procec
POS” y su archivo adjunto “Consolidado lista insumos 04042006”. En esta comunicacion se manif
propuesta de definiciones para aclarar el articulo 12, es “fruto del trabajo de la EPS y al cual se llec
consenso”.

Acuerdo para la fijacion indirecta de precios y la limitacién de la transparencia en la informacion. ¢
que las EPS habrian realizado un acuerdo para la fijacion indirecta de precios y la limitacion de la t
en la informacién. El mencionado acuerdo se habria dirigido a fijar indirectamente el precio del as
en salud, es decir, la UPC y de igual forma, habrian acordado ocultar y falsear informacion. Frente
relaciono lo siguiente:

Correo de 01 de agosto de 2007: La SIC sefial6 que en este correo electrénico se evidencia “la posi
del gremio sea unificada y entendida por cada una de las EPS, para que la sostenga en el ambito de
con externo y para que al interior de su EPS analicen las implicaciones economicas y legales que d
en el tema de los recobros y en la politica de autorizaciones”.

Correo de 07 de diciembre de 2007: Asunto: UPC y los conceptos de suficiencia, entendido como |
correspondencia que debe existir entre los planes de beneficios (POS y POS-S) que deben responde
necesidades de salud de la poblacion y el perfil epidemioldgico. Que la UPC representa ese valor a
para garantizar la prestacion de los servicios de salud contenidos en los planes de beneficios.

Correo de 26 de octubre de 2007: Asunto: Acta del Comité Técnico de ACEMI. De este correo se ¢
compartio informacion y se les recomienda a las EPS tener un punto de referencia frente a los valol



presentados por algunas EPS (identificadas como la 001, 002, 008, 010, 017 y 018) en razdn a que
mas alta cobertura han presentado en la base de datos, esto es, mayor gasto medico que propenda p
incremento de la UPC.

La parte actora, una vez notificada de la resolucién de apertura de la investigacion, mediante memc
abril de 2009, expuso sus argumentos y solicitd las pruebas con miras a controvertir las imputacion
referidas.

Mediante la Resolucion 69842 de 2009 “Por la cual se decreta la practica de pruebas dentro de una
se decretaron, segun las solicitudes, pruebas documentales, testimonios y dictamenes requeridos pc
vinculadas y de ACEMI. Obran también las Resoluciones 12312 de 26 de febrero de 2010 “Por la
modifica un acto de pruebas, 16948 de 25 de marzo de 2010 “Por la cual se resuelven unos recursc
reposicion y, 36320 de 16 de julio de 2010 *“Por la cual se modifica un acto de pruebas.

Una vez finalizada la etapa probatoria, el Superintendente Delegado para la Promocion de Compet
SIC, el 31 de marzo de 2011, presentd ante el Superintendente de Industria y Comercio el Informe
el que recomendo sancionar a las investigadas y a sus representantes legales, e imponer la multa po
alto establecido en la norma, por hechos ocurridos entre marzo de 2007 y diciembre de 2008.

En la Resolucion 46111 de 201, la SIC frente a este reparo efectuado por algunos de los investigad:
falta de congruencia, explicé:

“Frente a estos argumentos, se debe tener en cuenta que las averiguaciones preliminares que esta E
adelanta en investigaciones sobre practicas comerciales Restrictivas estan dirigidas a esclarecer las
De hecho y de derecho necesarias para determinar si una conducta particular corresponde o no con
comportamiento anticompetitivo. Asi, dichas averiguaciones buscan principalmente esclarecer dud
lleva a cabo la conducta, los agentes en el mercado, y la posible ocurrencia de la conducta reprochg

Habiendo agotado esta etapa, en presencia de algunas pruebas que sugieran que una conducta antic
tenido lugar, se expide la resolucién de apertura de investigacion correspondiente, en la que se dete
seran las conductas a investigar. Dicha apertura, sin embargo, no es el escenario para establecer de
y exhaustiva todos los hechos que deban ser analizados por la entidad para determinar la existencia
conducta anticompetitiva. Seran los elementos recaudados durante la investigacion los que permita
establecer los hechos que deban ser analizados para determinar la existencia o no de la conducta.

No es posible pedir como es pretendido, que no se tengan en cuenta los hechos nuevos que pu
de las pruebas que se practican dentro del tramite correspondiente. La interpretacion erréne
investigados, segun la cual en el acto de apertura la entidad debe aludir a todos los hechos qu
investigacion de la conducta, implicaria que se deben rechazar de antemano las pruebas que
practicarse durante la etapa de investigacion.” (Resaltado de Sala)

De acuerdo con la cita, la SIC entiende que el principio de congruencia permite a la administracion
etapa de la investigacion, incluir hechos nuevos siempre que tengan relacion con los cargos conten
de apertura.

Frente al alcance del citado principio, el Tribunal a quo le dio un alcance similar al de la SIC y, ade
que era necesario dar aplicacién al articulo 305 del CPC que sustenta la inclusion en la sentencia de
modifican o extinguen el derecho sustancial sobre el cual versa el litigio, ocurrido con posteriorida
propuesto la demanda, siempre que aparezca probado y hubiere sido alegado por la parte interesade
oportunidad procesal indicada en el referido articulo. Con base en la norma citada, el Tribunal de i
despacho desfavorablemente el cargo de la parte actora, con los siguientes argumentos:



“La Sala recuerda que la etapa de investigacion administrativa tiene como finalidad establecer las ¢
de hecho y de derecho, necesarias para determinar si una conducta imputada corresponde 0 no con
para el caso sub lite el comportamiento anticompetitivo de las EPS y ACEMI cuando concertaron ¢
puntuales sobre los servicios de salud del Régimen Nacional y afectaron el valor de la Unidad de P
Capitacion de los afiliados.

En esa medida, no es posible afirmar que se imputaron nuevos hechos que no fueron objeto de inve
porque los mismos pertenecen a la conducta continuada en que incurrio la demandante, tratandose
de précticas restrictivas, las cuales fueron controvertidas en el recurso de reposicion radicado en se
gubernativa.”

Respecto de lo expuesto por el Tribunal, si bien la Sala concuerda con la decision de la no prosperi
no comparte las razones que la sustentan ni la necesidad de dar aplicaciéon al articulo 305 del CPC,
a explicar.

Para la Sala, el alcance que debe darse al principio de congruencia entre el acto administrativo de a
investigacion y aquel que resuelve la actuacion, esta determinado por los cargos que se consignen €
En esa medida, le estara vedado a la autoridad administrativa imponer una sancion por una conduc
encuentre dentro de los cargos formulados en la apertura de la investigacion.

Por tanto, los hechos que se plantean en el acto de inicio de investigacion y las pruebas que los sus
tanto justifican la decision de la autoridad administrativa de empezar una averiguacion tendiente a
ocurrencia de la conducta que reprocha, no constituyen una “camisa de fuerza” para la Administrac
incorporacion de otros elementos probatorios durante la etapa de indagacion.

Asi, lo que condiciona el alcance y procedencia las pruebas que deban practicarse en el curso de la
y de los hechos que deben analizarse, es el cargo o cargos sobre conductas restrictivas de la compet
refiere la apertura de la misma. La investigacion se abre precisamente para determinar si la conduct
quiénes son responsables de tal comportamiento.

En ese orden de ideas, tanto de oficio como a peticion de parte, se practicaran durante esa etapa de
aquellas pruebas que permitan profundizar o controvertir las razones facticas y juridicas que motivi
apertura. Una interpretacion distinta llevaria al absurdo de dejar sin propdsito la etapa de indagacic
es durante su desarrollo que se recaba la mayor cantidad de evidencias, ya sea para desvirtuar la col
endilgada o para reforzar los argumentos que prueban su ocurrencia.

En ese sentido, seria impropio referirse a la evidencia recaudada como “hechos nuevos” frente a lo.
el acto de apertura de la investigacion, toda vez que las pruebas que se incorporen en el expediente
administrativo seran exclusivamente aquellas que tengan relacion con los cargos. Son esas pruebas
constituyen el sustento factico y juridico que permitira a la administracién tener los elementos de jt
decidir imponer o la sancion.

En consecuencia, conforme a las normas que regulan el debido proceso en materia de practicas rest
competencia, para la Sala las pruebas de la etapa investigativa estan circunscritas a los cargos contt
resolucion de apertura. Por lo que, tanto la informacion recogida durante la averiguacion prelimine
las pruebas decretadas una vez dictada la resolucién de apertura de investigacion, constituyen los p
facticos y juridicos que sustentaran la decision que ponga final a la actuacion administrativa. Lo ar
presupuesto de que tales pruebas hubieren estado a disposicion de los investigadas y contra ellas pt
su derecho a la defensa presentando las explicaciones que controvirtieran la evidencia recaudada.



Descendiendo al presente asunto, el reproche del recurrente frente al principio de congruencia se er
pruebas que dan cuenta de hechos ocurridos en el afio 2008, especialmente la relacionada con el co
diciembre de ese afio, que no fue relacionado dentro los que sustentaron el acto de apertura de la in

De acuerdo con lo planteado por la Sala, los medios probatorios aludidos tienen plena corresponde|
cargos planteados en el acto de apertura de la investigacién, en tanto, entre otras cosas, logran acres
continuidad de la conducta contraria a las normas de competencia. Adicionalmente, la Sala encontr
plenamente acreditado dentro del expediente administrativo, que los correos referidos fueron halla:
investigacion administrativa cuyo resultado fue consignado en el Informe Motivado del Superinten
Delegado para la Proteccién de la Competencia, de fecha 31 de marzo de 2011 (folios 8717 a 8835
C.P. 1-49” — “Cuadernillo Publico No. 38", visible a folio 69 cuaderno principal).

La Sala también evidencia que del mismo se dio traslado a SALUD TOTAL, conforme lo previsto
52 del Decreto 2153 de 1992, por lo que fue objeto de reproche en sede administrativa, con lo cual,
resaltarlo, se garantizo el debido proceso de la parte actora.

Por consiguiente, el argumento asociado a la supuesta violacion de los derechos al debido proceso
no tiene asidero juridico valido, por haberse demostrado la configuracion de las conductas contrarii
competencia en el mercado de servicios de salud, al amparo de un estudio detallado y minucioso pc
SIC.

En consecuencia, este cargo no tiene vocacion de prosperidad.

VI1.4.1.5. Violacion al principio de proporcionalidad de la sancion: Finalmente, el apelante manifes
desacuerdo con la decision del Tribunal, al considerar que los actos administrativos cuestionados n

analisis adecuado de los elementos necesarios para justificar la imposicion del monto méaximo de I
Tribunal ignor6 que debian analizarse la naturaleza de la infraccidn, la cuota de mercado y el volun
negocios, los efectos de la infraccion y la conducta de las partes.

En cuanto a los criterios que han de observarse al momento de tasar la suma dineraria a imponer cc
Corte Constitucional determind que, en el derecho administrativo sancionador, el derrotero seré qu
penalidades que se irroguen deberan atender la finalidad que ella persiga. En ese sentido, sefialo:

“La sancion administrativa, como respuesta del Estado a la inobservancia por parte de los administ
obligaciones, deberes y mandatos generales o especificos que se han ideado para el adecuado funci:
marcha de la administracidn entre otros, y consecuencia concreta del poder punitivo del Estado, no
a los principios que rigen el derecho al debido proceso. Por lo tanto, debe responder a criterios que
derechos de los administrados. En ese sentido, se exige, entones, que la sancion esté contemplada
de rango legal — reserva legal-, sin que ello sea garantia suficiente, pues ademas, la norma que la cc
determinar con claridad la sancion, o por lo menos permitir su determinacién mediante criterios qu
establezca para el efecto. Igualmente, ha de ser razonable y proporcional, a efectos de evitar la arbi
limitar su maxima expresion la discrecionalidad de que pueda hacer uso la autoridad administrative
de su imposicién. En otro términos, la tipificacion de la sancion administrativa resulta indispensab
garantia del principio de legalidad.

De acuerdo con la cita jurisprudencial, la Administracion, al momento de tasar una sancion, deber
en primera medida, la penalidad y la manera de graduarla, se encuentren contenidas en una norma (
la administracion a imponerla. En el sub examine, el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 dt
determina:

“Articulo 4. Funciones del Superintendente de Industria y Comercio. Al Superintendente de Indust



Comercio, como jefe del organismo, le corresponde a las siguientes funciones:

[...]

15. Imponer sanciones pecunarias hasta por el equivalente a dos mil (2.000) salarios minimos mens
vigentes al momento de la imposicion de la sancidn, por la violacion de las normas sobre promoci¢
competencia y practicas comerciales restrictivas a que se refiere el presente decreto. [...]”

Por su parte, la Sala pudo determinar que en la Resolucion 46111 de 2011 acusada, la SIC dedica u
exclusivo a la metodologia para la tasacion de la falta — punto 6.8.1. Metodologia aplicada-. A mal
resumen, la SIC hace referencia a varios aspectos que tiene en cuenta al momento de tasar la multa
relacion de la conducta con el mercado afectado, el impacto real o potencial y la dimension del mei
caracterizacion y responsabilidad de quien comete la infraccidn (tal como el beneficio obtenido pol
quienes comentan la falta, el grado de participacion de los mismos, junto con la cuota de mercado y
procesal, y iii) aplicacién al principio de proporcionalidad, teniendo en cuenta si colaboro, facilitd,
ejecutd, o tolerd la conducta violatoria sobre proteccion de la competencia.

De la lectura del acto administrativo referido, en el aparte especifico de la tasacion de la multa imp
concluye que la SIC acertd en sus manifestaciones, en tanto los supuestos facticos que las soportan
lo probado en la actuacion, los fundamentos de derecho fueron debidamente respaldados con el ané
y las aclaraciones o ajustes efectuados al monto, con base en los criterios antes expuestos.

La Sala encontrd acreditado que la multa impuesta se encuentra dentro del rango de los dos mil (2.
minimos legales mensuales vigentes, y que su monto es proporcional y razonable frente a las condt
desplegadas por la parte actora, como quiera que, con ellas, SALUD TOTAL, junto con las demas
ACEMI, se afectd un mercado esencialmente vulnerable como es el de salud.

Por lo tanto, tampoco son de recibo los argumentos de la recurrente en punto a la proporcionalidad

En consecuencia, este cargo también carece de vocacion de prosperidad.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion P
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. CONFIRMAR la providencia apelada, esto es, la sentencia de 6 de febrero de 2014, pr
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion C, pero por las razones e»
parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se deja constancia, de que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por la Salaen la s
fecha.

NUBIA MARGOTH PENA GARZON OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Presidenta Consejero de Estado

Consejera de Estado



HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Consejero de Estado Consejero de Estado
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