CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO AMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA
Bogota, D.C., veinticinco (25) de agosto de dos mil veintidos (2022)
CONSEJERA PONENTE: NUBIA MARGOTH PENA GARZON

Nﬁme;o unico de radicacion: 25000232400020120062101
ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACTOR: FAMISANAR EPS

TESIS: SE CONFIRMA LA SENTENCIA APELADA BAJO LA
CONSIDERACION DE QUE LA SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRIA Y COMERCIO EJERCIO OPORTUNAMENTE SU
FACULTAD SANCIONATORIA, DENTRO DEL TERMINO
PREVISTO EN EL ARTICULO 38 DEL CCA, RESPECTO DE UNAS
EMPRESAS PROMOTORAS DE SALUD, ENTRE ELLAS
FAMISANAR, QUE INFRINGIERON EL REGIMEN DE LIBRE
COMPETENCIA, SIN QUE DICHA ACTUACION HAYA
CONSTITUIDO EN ESTE CASO VIOLACION DEL DEBIDO
PROCESO EN ALGUNA DE SUS DISTINTAS FACETAS O
MODALIDADES NI DEL DERECHO DE ASOCIACIéN ENTRE
OTROS, ASI COMO TAMPOCO SE INCURRIO EN FALSA
MOTIVACION. REITERACION JURISPRUDENCIAL.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala procede a resolver el recurso de apelacién interpuesto,
mediante apoderado, por la Entidad Promotora de Salud
Famisanar Ltda. Cafam Colsubsidio, en adelante FAMISANAR
EPS, contra la sentencia de 10 de julio de 2014, proferida por

el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera,
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Subseccion “C”, en Descongestion, por la cual se denegaron las

pretensiones de la demanda.

I.- ANTECEDENTES

La sociedad Famisanar EPS, actuando a través de apoderado
y en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, previsto en el articulo 85 del Cédigo Contencioso
Administrativo (en adelante CCA), presenté demanda ante el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, con el fin de que se
declarara la nulidad parcial de la Resolucién 46111 de 30 de
agosto de 2011 y de la Resolucion 65116 de 21 de noviembre
de 2011, expedidas por la Superintendencia de Industria y
Comercio (en adelante SIC) y, como consecuencia de lo

anterior, se restablezcan sus derechos.

I.1- Pretensiones

Solicita la actora que previo el adelantamiento del tramite a que

haya lugar, esta jurisdiccion proceda a:

“[...] 1. Declarar la nulidad del articulo primero de la parte
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resolutiva de la Resolucién num. 46111 de 30 de agosto de
2011, proferida por la Superintendencia de Industria y
Comercio, en cuanto declaré que Famisanar EPS infringid lo
dispuesto en el articulo 3° del Decreto 1663 de 1994.

2.Declarar la nulidad del articulo segundo de la parte resolutiva
de la Resolucion num. 46111 de 30 de agosto de 2011,
proferida por la Superintendencia de Industria y Comercio, en
cuanto declaré que Famisanar infringié lo dispuesto en el
articulo 5°, numerales 1, 8 y 10, del Decreto 1663 de 1994.

3.Declarar la nulidad del articulo décimo tercero de la
Resolucién num. 46111 de 30 de agosto de 2011, proferida por
la Superintendencia de Industria y Comercio, en cuanto impuso
a Famisanar una sancién pecuniaria por la suma de DOS MIL
SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES (2.000
S.M.L.M.V.), cuyo valor para la época de los hechos era de MIL
SETENTA Y UN MILLONES DOCIENTOS MIL PESOS M/Cte.
($1.071.200.000.00).

4.Declarar la nulidad del articulo décimo sexto de la Resolucion
num. 46111 de 30 de agosto de 2011, proferida por la
Superintendencia de Industria y Comercio, en cuanto impuso a
Famisanar la obligacion de publicar en un diario de amplia
circulacion regional un anuncio informando sobre la decision de
la SIC adoptada en la resolucion 46111 de 2011.

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

6. Declarar la nulidad del articulo sexagésimo cuarto de la
Resolucién num. 46111 de 30 de agosto de 2011, proferida por
la Superintendencia de Industria y Comercio, en cuanto ordend
dar traslado a la delegada de la Proteccion de la Competencia
con el fin de que iniciara averiguaciones tendientes a
determinar la posible infraccion al deber de cumplir con las
instrucciones que expidié la SIC en el acto administrativo
demandado.
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7. Declarar la nulidad del articulo tercero de la Resolucion num.
65116 de 21 de noviembre de 2011, proferida por la
Superintendencia de Industria y Comercio, en cuanto en el
mismo se confirma, en todas sus partes, la Resolucién num.
46111 de 30 de agosto de 2011.

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

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

10. Declarada la nulidad de los articulos indicados de los actos
demandados, ordenar a la Superintendencia de industria y
Comercio, a titulo de restablecimiento del derecho de
Famisanar, que divulgue la sentencia de nulidad de las
disposiciones demandadas, de la siguiente forma:

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

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

-.Convocar a los principales medios de comunicacién, dentro de
los cuales deben incluirse, como minimo, Caracol radio y
television, RCN radio y television, CM& la noticia y el Canal
Capital, a una rueda de prensa en la cual se informe sobre la
declaratoria de nulidad de las disposiciones demandadas.
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El alcance de la anterior peticion se fundamenta en que ese fue
el manejo mediatico que dio la SIC a la noticia sobre la
expedicion de las resoluciones demandadas.

11. Declarada la nulidad de la parte motiva pertinente y de los
articulos indicados de los actos demandados y restablecido el
derecho de Famisanar EPS, se le ordene a la SIC, a titulo de
reparacion del dafio que sufri6 Famisanar, que realice el
reconocimiento y pago de las siguientes condenas:

11.1 La indemnizacion de los perjuicios no patrimoniales en su
modalidad de DANO MORAL ocasionado a la persona juridica de
Famisanar en cuantia de CIEN SALARIOS MINIMOS MENSUALES
LEGALES VIGENTES (100 S.M.M.L.V.), en virtud de los perjuicios
morales que se le ocasionaron con la publicacion ordenada en un
diario de amplia circulacion nacional y el amplio despliegue en los
distintos medios de comunicacion que fue realizada por la
Superintendencia de Industria y Comercio.

11.2 Condenar a la SIC a pagar los intereses moratorios a la
maxima tasa legal, sobre las sumas de dinero que resulten de la
liquidacion de la reparacion de dafos solicitada, a partir de la
ejecutoria de la providencia que resuelva el presente tramite.

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

I.2. HECHOS

Como supuestos facticos de las pretensiones, la parte actora

expuso, en sintesis, los siguientes:

1. Sefalé que mediante Resolucién nim. 10958 de 6 de marzo

de 2009, la Superintendencia de Industria y Comercio decidio
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abrir investigacion en contra de diferentes Entidades
Promotoras de Salud y la Asociacién Colombiana de Empresas
de Medicina Integral - ACEMI, dentro de las cuales se
encontraba FAMISANAR, como también contra el doctor

Fernando Robledo Quijano, representante legal de dicha EPS.

Precis6 que el objeto de la mencionada investigacidn consistid
en determinar si dichas empresas actuaron en contravencién de
lo dispuesto en los articulos 3°, 4° y 5°, numerales 1, 8 y 10,

del Decreto 1663 de 1994.

2. Explicé que el Superintendente Delegado para la Proteccién
de la Competencia, después de haber finalizado la etapa
probatoria, el 31 de marzo de 2011, le presenté al
Superintendente de Industria y Comercio un informe motivado
de la actuacion adelantada; y de acuerdo con el articulo 52 del
Decreto 2153 de 1992, en la misma fecha, se dio traslado de

éste a los investigados, quienes presentaron sus observaciones.

3. Indicd que el Superintendente de Industria y Comercio
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expidid la Resolucion nim. 46111 de 30 de marzo de 2011, en
la que le impuso sancion, entre otras EPS, por considerar que
se habian infringido los articulos 3° y 5°, numerales 1, 8 y 10,

del Decreto nium. 1663 de 1994.

4. Anoté que FAMISANAR, el dia 16 de septiembre de 2011,

interpuso recurso de reposicién, argumentando, principalmente:

i) Que la Resolucion 46111 de 2011 es contraria al principio
constitucional del debido proceso porque la SIC no probd la
existencia de un acuerdo que tuviera por objeto restringir la
competencia y, por lo tanto, se produjo una vulneracion del
principio de presuncion de inocencia; ii) que la Resolucién 46111
de 2011 viol6 el debido proceso al sancionar por una conducta
gue no es, per se, anticompetitiva, sin hacer una valoracion
adecuada del entorno econdmico; iii) que la facultad
sancionatoria se encontraba caducada; y iv) que la posicién de
la SIC desconoce totalmente el derecho constitucional de

asociacion.
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5. Comentd que mediante Resolucion nim. 65116 de 21 de
noviembre de 2011, la cual fue notificada mediante edicto
desfijado el 2 de diciembre de 2011, la SIC confirmd, en todas

sus partes, la Resolucién 46111 de 30 de agosto de 2011.

6. Aseverd que en virtud de las sanciones que fueron impuestas,
no solo fue conminada a pagar una sancion pecuniaria injusta,
sino que, ademas, se vio compelida a publicar en un diario de
amplia circulacién nacional una leyenda en la cual la SIC adujo
que FAMISANAR realiz6 acuerdos contrarios a la libre
competencia, evidencidandose asi el menoscabo a su honor y

buen nombre.

7. Agregé que mediante escrito radicado en la SIC y en la
Procuraduria General de la Nacidn, el 29 de febrero de 2012, en
cumplimiento del Decreto 1716 de 2009, presentd solicitud de

conciliacion extrajudicial con la SIC.

8. Finalmente, manifestd que el 10 de abril de 2012 se celebro

audiencia de conciliacion en la que se levantd Acta de
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Imposibilidad de Acuerdo, con lo cual se dio por cumplido dicho

requisito de procedibilidad.

I.3. Normas violadas y concepto de violacion

La demandante consider6é que la SIC con la expedicion de los
actos acusados infringido normas de orden constitucional y legal,

sustentando el concepto de violacion, en sintesis, asi:

[.3.1. Las resoluciones 46111 y 65116 de 2011, son violatorias

del articulo 38 de CCA v del articulo 29 de la Constitucidon, por

cuanto respecto de los hechos investigados se encontraba

caducada la facultad sancionatoria de la SIC.

Senald que la Resoluciéon nium. 46111, de 30 de agosto de 2011,
le fue notificada el 12 de septiembre de 2011; y que de
conformidad con el articulo 38 del CCA, la facultad sancionatoria
de las entidades publicas caduca transcurridos tres anos desde
la ocurrencia de los hechos investigados, de manera tal que la
SIC solo tenia facultad sancionatoria respecto de hechos

ocurridos entre el 12 de septiembre de 2008 y el 6 de marzo de
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2009, fecha de la Resolucion de la apertura de la investigacion.
Afirmé que, no obstante lo anterior, la SIC fundamenté las
resoluciones acusadas, alegando que “En el expediente obran
pruebas que dan cuenta de las conductas cuestionadas desde

marzo de 2007 y hasta por lo menos el 5 de diciembre de 2008”.

Sostuvo que analizados los elementos probatorios en que se
apoyo la SIC para denegar el fendmeno de la caducidad, como
el correo electronico de 8 de octubre de 2008 y el envio de
informacion para el calculo de la UPC por parte de la EPS, se
concluye que sus actos no resultaron contrarios a la libre

competencia.

Agrego que el correo electronico mediante el cual se convocé a
una jornada de trabajo de homologacién de los cédigos CUPS
con los codigos MAPIPOS y de revision de los articulos
regulatorios de ACEMI, constituia una expresion legitima del

derecho constitucional de asociacién y de expresion.

Resalté que la prolongacion de la facultad sancionadora bajo el
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argumento de que se tratd6 de comportamientos que
supuestamente perduraron hasta finales del afio 2008, es
contrario a la modalidad en que se investigaron las conductas
reprochadas por la SIC, pues, a su juicio, resulta contradictorio
afirmar que la investigacién de la SIC recayd sobre la realizacion
de acuerdos que presuntamente tuvieron por “objeto” restringir
la libre competencia y al tiempo mencionar que dichos acuerdos

se mantuvieron hasta finales del ano 2008.

Destacd que lo que la ley prohibe y lo que la SIC sanciona es la
presunta realizacidon de un acuerdo en la modalidad “por objeto”,
y no la ejecucién del mismo, es decir, “por efecto”, asi como
tampoco la realizacién de reuniones para conversar sobre

determinados temas.

Concluyé en que lo expuesto permite inferir que es incompatible
afirmar que no se investigaron los efectos de los presuntos
acuerdos y simultaneamente indicar que éstos se mantuvieron
en el tiempo, por lo que no habia caducado la facultad

sancionatoria.
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I.3.2. Las resoluciones 46111 v 65116 de 2011 son violatorias

de los articulos 3°, 4° y 5°, numerales 1, 8 v 10, del Decreto

1663 de 1994, asi como del principio de legalidad consagrado

en el articulo 29 de la Constitucion Politica, pues la

interpretacion realizada por la SIC respecto del Decreto 1663 de

1994 es contraria al sentido de dichas normas.

Al respecto, la actora considerd6 que en las resoluciones
demandadas la SIC realiz6 una interpretacidn normativa
contraevidente, pues adujo, injustificadamente, que en la
aplicacién de los articulos 3°, 4° y 5°, numerales 1, 8 y 10, del
Decreto 1663 de 1994, no debia probar ni la intencién de las
partes al realizar un acuerdo contrario a la libre competencia, ni
la potencialidad anticompetitiva de la conducta, como tampoco

sus efectos en el mercado.

Explicd que la SIC investigd a las EPS del régimen contributivo
agremiadas en ACEMI, a la agremiacion y a sus representantes

legales, por la presunta comisién de las conductas descritas en
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la modalidad "por objeto”, alternativa esta que se implantd en
el derecho de la competencia “para establecer una secuencia
légica en el analisis de los comportamientos desde el punto de
vista de la alteracién de la competencia; lo cual supone que,
primero, hay que establecer el objeto del acuerdo y solo si este
reiune condiciones suficientemente perjudiciales, se debe
proceder al analisis de sus efectos”, lo que no significa que el

acuerdo mismo no tenga que estar probado.

Afirmo que la situacion mencionada es aun mas grave para el
caso de la conducta prevista en el numeral 1 del articulo 5° del
Decreto 1663 de 1994, en la cual la SIC ni siquiera examino los
presupuestos de la modalidad "por objeto” y dedujo Ila
realizacion del acuerdo mencionado, simplemente por haber
concluido que las entidades habian incurrido en las conductas

descritas en los numerales 8 y 10 del mismo articulo.

I.3.3. Las resoluciones 46111 y 65116 de 2011 son violatorias

del principio de presuncién de inocencia consagrado en el
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articulo 29! de la Constitucion Politica, asi como de los articulos

6°, 832 v 2093 de la Constitucion Politica, 35% del Cddigo

1 "ARTICULO 29. E| debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas. Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias
de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de
preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable.
Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él,
o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento,; a un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas,; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar
la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso.”

2 ARTICULO 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan
cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos
adelanten ante éstas.

3 ARTICULO 209. La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacién, la delegaciéon y la
desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado
cumplimiento de los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus drdenes, tendra
un control interno que se ejercera en los términos que sefiale la ley.

4 ARTICULO 35. ADOPCION DE DECISIONES. <Cddigo derogado por el articulo 309 de la
Ley 1437 de 2011. Rige a partir del dos (2) de julio del afio 2012. El texto vigente hasta esta
fecha es el siguiente:> <Aparte subrayado condicionalmente EXEQUIBLE> Habiéndose dado
oportunidad a los interesados para expresar sus opiniones, y con base en las pruebas e informes
disponibles, se tomara la decision que sera motivada al menos en forma sumaria si afecta a
particulares.

En la decision se resolveran todas las cuestiones planteadas, tanto inicialmente como durante
el tramite.

Cuando el peticionario no fuere titular del interés necesario para obtener lo solicitado o pedido,
las autoridades negardn la peticiéon y notificardn esta decision a quienes aparezcan como
titulares del derecho invocado, para que puedan hacerse parte durante la via gubernativa, si la
hay.

Las notificaciones se haran conforme lo dispone el capitulo X de este titulo.
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Contencioso Administrativo y 1745, 175°, 1877, 2488 y 250° del

Cddigo de Procedimiento Civil.

Al respecto, precisé que la SIC debia demostrar que
FAMISANAR, en el marco de ACEMI, realiz6 acuerdos con el
propdsito de restringir servicios de salud para afectar la
transparencia de la informacién y con el fin de fijar precios; y
que ACEMI adoptdé medidas para permitir que se realizaran los
presuntos acuerdos. Ademas, en cada uno de esos casos, la SIC

debia demostrar exactamente sobre qué asuntos recayeron los

5 ARTICULO 174. NECESIDAD DE LA PRUEBA. <Articulo derogado por el literal c) del
articulo 626 de la Ley 1564 de 2012. Rige a partir del 10. de enero de 2014, en forma
gradual, en los términos del numeral 6) del articulo 627> Toda decision judicial debe
fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso.

¢ ARTICULO 175. MEDIOS DE PRUEBA. <Articulo derogado por el literal c) del
articulo 626 de la Ley 1564 de 2012. Rige a partir del 10. de enero de 2014, en forma
gradual, en los términos del numeral 6) del articulo 627> Sirven como pruebas, la
declaracion de parte, el juramento, el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspeccion
judicial, los documentos, los indicios y cualesquiera otros medios que sean Utiles para la
formacion del convencimiento del juez.

El juez practicara las pruebas no previstas en este cddigo de acuerdo con las disposiciones que
regulen medios semejantes o segun su prudente juicio.

7 ARTICULO 187. APRECIACION DE LAS PRUEBAS. <Articulo derogado por el literal c)
del articulo 626 de la Ley 1564 de 2012. Rige a partir del 10. de enero de 2014, en
forma gradual, en los términos del numeral 6) del articulo 627> Las pruebas deberan
ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las
solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos actos.

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

8 ARTICULO 248. REQUISITOS DE LOS INDICIOS. <Articulo derogado por el literal c)
del articulo 626 de la Ley 1564 de 2012. Rige a partir del 10. de enero de 2014, en
forma gradual, en los términos del numeral 6) del articulo 627> Para que un hecho
pueda considerarse como indicio, debera estar debidamente probado en el proceso.

9 ARTICULO 250. APRECIACION DE LOS INDICIOS. <Articulo derogado por el literal
c) del articulo 626 de la Ley 1564 de 2012. Rige a partir del 10. de enero de 2014, en
forma gradual, en los términos del numeral 6) del articulo 627> El juez apreciara los
indicios en conjunto, teniendo en consideracion su gravedad, concordancia y convergencia y su
relacién con las demas pruebas que obren en el proceso.
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supuestos acuerdos, y no limitarse a manifestar genéricamente
que las EPS acordaron algo, pero que no se sabe exactamente

qué fue.

Insistio en que la SIC omiti6 demostrar la existencia de una
union de voluntades encaminadas a restringir la competencia y
desconocio las pruebas que demuestran precisamente cuadl era

el proposito de las entidades investigadas.

Concluyd en que ademas de haber valorado inadecuadamente
las pruebas indiciarias, por cuanto omitié estudiar los
contraindicios que obran en el expediente, la SIC nunca hizo un
estudio de otros elementos que habrian permitido percatarse del

error en sus conclusiones.

I.3.4. Las resoluciones 46111 y 65116 de 2011 se encuentran

falsamente motivadas respecto del supuesto acuerdo para

restringir servicios de salud.

Senald que el andlisis de la SIC respecto de las pruebas en que
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se fundamentd su decisidn sancionatoria es descontextualizado
y amafado pues dedujo conclusiones que no se derivan de las
mismas, debido a que en las que principalmente se basa para
concluir que hubo un acuerdo para restringir los contenidos del
POS, son: un cuadro que utiliza la palabra “consenso” en el que
se reflejan las posturas de las distintas EPS, un flujograma para
la interpretacion del POS y un listado de definiciones en materia
de salud, con lo cual, en realidad, se pretendia era la
presentacién de una propuesta regulatoria al Gobierno con el

propodsito de aclarar el contenido del POS.

I.3.5. Las resoluciones demandadas se encuentran falsamente

motivadas respecto del supuesto acuerdo para afectar la

transparencia de la informacion.

Sostuvo que de haber valorado conjuntamente todas las
pruebas obrantes en el expediente, la SIC habria comprendido
gue la gestién gremial se dirigidé a detectar errores formales en
los datos que serian reportados y poder elaborar una nota

técnica propia, por lo que la labor gremial no se encaminéd a
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alterar la informacion que enviaban las EPS al Ministerio y, por
lo tanto, no se produjo un acuerdo con el objeto de alterar la

transparencia de la informacion.

I.3.6. Las resoluciones demandadas se encuentran falsamente

motivadas en lo relativo al supuesto acuerdo de fijacion de

precios.

Afirmoé que la Unica prueba en la que se apoya la SIC para
concluir que se produjo un acuerdo de precios entre las
investigadas, es un aparte del Acta nim. 10 del Comité Médico
de ACEMI, de 7 de diciembre de 2007, que no se refiere a la
suficiencia de la UPC, que es a lo que alude dicha entidad, sino
a la suficiencia de la provision para las incapacidades que estan
obligadas a realizar las EPS, en virtud del inciso 5°, del articulo
40, del Decreto 1406 de 1999, que simplemente es un
porcentaje del ingreso base de cotizacién que debe reservar
cada EPS vy, por lo tanto, no se trataba del precio del

aseguramiento en salud como erréneamente lo plantea la SIC.
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I.3.7. Las resoluciones 46111 y 65116 de 2011 son violatorias

del derecho fundamental al debido proceso al sancionar por una

conducta que no _es, per se, anticompetitiva, sin _hacer una

valoracion debida del entorno econdmico.

Indicé que, contra lo que considera la SIC en las resoluciones
demandadas, el intercambio de informacién no es considerado,
ni en Colombia ni en otros paises, una conducta, per se,
anticompetitiva, de manera que no basta que el ente
investigador afirmara que se produjo un intercambio de
informacion, sino que tiene la carga de la prueba que demuestre
que efectivamente la informacion supuestamente
intercambiada, tenia el propdsito o generaba el efecto de

restringir la competencia, lo cual no ocurrié.

I.3.8. Las resoluciones demandadas violan el debido proceso al

imponer una sancidn con base en pruebas de las cuales los

investigados no se pudieron defender.

Aseverd que las resoluciones demandadas son producto de un
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tramite en el que la SIC decreté y practicod pruebas respecto de
hechos ocurridos con posterioridad a la resoluciéon de apertura
de la investigacion, frente a los cuales no se pudo defender, al
no poder solicitar pruebas, por ser la Unica oportunidad con la
que el investigado cuenta para hacerlo, -el traslado de la
resolucion de apertura de investigacién-, de conformidad con el

articulo 52 del Decreto 2153 de 1992,

I.3.9. Las resoluciones demandadas violan el debido proceso al

imponer una sancidon sin haber practicado las pruebas

legalmente solicitadas y decretadas.

Anotd que en el tramite sancionatorio la SIC, inicialmente,
decretd el testimonio de la sefiora Mdnica Uribe Botero, pero,
posteriormente, fue desechado con el argumento de que el
objeto de la prueba se encontraba cumplido, ademas, que la
testigo no habia comparecido en las oportunidades en las que

fue citada.

I.3.10. Las resoluciones 46111 y 65116 de 2011 son violatorias
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del derecho constitucional de asociacidn.

Segln la demandante, a juicio de la SIC, ACEMI no podia
formular ninguna propuesta al Gobierno sobre inclusién de
elementos en el POS sefialando criterios para la aclaracion del
mismo, sino que las EPS debian limitarse a enviar la informacién
para el cdlculo de la UPC, lo que hace nugatorio el derecho de

asociacion, el cual es esencial en el desarrollo empresarial.

I.4. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Superintendencia de Industria y Comercio, a través de
apoderado, en la contestacién de la demanda'® se opuso a la

prosperidad de las pretensiones.

Para tal efecto, adujo que durante el tramite de la investigacién
se pudo constatar que la conducta sancionada se encontraba
compuesta por un conjunto de estrategias, todas éstas
encaminadas a afectar la competencia del sector salud; y que

el desarrollo de Ilas mismas coincide con aquellas

10 Folios 289 a 378 del cuaderno nim. 1.
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manifestaciones de la voluntad cuya ejecuciéon se prolonga en
el tiempo, configurandose una conducta de naturaleza
continuada, conforme a la cual, el término de caducidad inicia

desde que ocurre el Ultimo acto que la conforma.

Explicd que la norma aplicable a casos como el examinado
determina que algunas conductas, por su objeto, son en su
esencia anticompetitivas sin que exista siquiera la necesidad de
analizar su potencialidad anticompetitiva, y, mucho menos,
demostrar sus efectos en el mercado, tanto es asi, que el
Decreto 2153 de 1992, define como anticompetitivos, por su
objeto, los acuerdos que taxativamente estan sefialados en los

numerales 1 a 10 del articulo 47, ibidem.

Precis6 que la decisién adoptada por la Entidad no constituye
transgresion al principio de presuncién de inocencia, buena fe e
imparcialidad, pues, por el contrario, surgié del estudio juicioso
de las pruebas recaudadas en toda la investigacion

administrativa, las cuales permitieron desvirtuar la mencionada
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presuncién, encontrando responsabilidad en las conductas de

quienes fueron sancionados.

Negd la supuesta violacién del articulo 35 del CCA y los articulos
del CPC, que hacen referencia a las pruebas, su necesidad,
medios de prueba, la forma en que estas deben apreciarse, asi
como de los indicios como prueba, por cuanto tanto del informe
motivado previamente elaborado, como de las resoluciones
acusadas, se desprenden las conductas violatorias del régimen
de la competencia, todas estas con la descripcidn de las pruebas
y el valor que a cada una de estas le otorgd la administracion,
siendo falsa una ausencia de motivacion de los actos acusados,

asi como un indebido andlisis del material probatorio.

Reiteré que el intercambio de informacion a través de la
asociacion sancionada, demuestra que las EPS involucradas
tuvieron como objeto determinar los contenidos del POS; y que,
ademas, se debe recordar que la estructura de la infraccién esta
compuesta por elementos que no pueden observarse de manera
independiente, pues interactian y demuestran, en su conjunto,

su realizacién; y que no puede confundir la demandante la

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



24

NUmero Unico de radicacion: 25000232400020120062101
Actora: FAMISANAR EPS

interpretacion realizada sobre pruebas con una
descontextualizacién de las mismas, por el hecho de que la SIC

no haya acogido su posicion.

Seguidamente, la demandada presenté un analisis de los
elementos probatorios con los cuales se sustentd la conducta
relacionada con el acuerdo para afectar la transparencia de la
informacion y el acuerdo de fijacién de precios, asi como sobre
los argumentos que frente a cada uno de ellos expuso la

accionante.

Indicé que no es cierto que los supuestos facticos del informe
motivado y los de la resolucion recurrida correspondan a hechos
posteriores a la resolucion de apertura del proceso que no
fueron objeto de investigacion, pues si bien las pruebas de la
etapa investigativa estan limitadas por los cargos contenidos en
la resolucion de apertura, el hecho de hallar evidencia adicional
que confirme o desvirtle dichos cargos no vulnera el derecho
de defensa, pues tanto la informacion recogida por SIC durante
la averiguacion preliminar, como las pruebas decretadas una

vez dictada la resolucién de apertura de la investigacion,
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estuvieron a disposicion de las investigadas y contra ellas
pudieron ejercer su derecho de defensa presentando las
pruebas y explicaciones que controvirtieran la evidencia
recaudada, defensa que podian ejercer incluso a medida que las

pruebas se incorporaban al expediente.

Reiteré que, como se sefald en las decisiones demandadas, la
entidad cité en 4 oportunidades a la doctora Uribe y en ninguna
de ellas pudo asistir a la diligencia programada. Por esta razén
y en tanto se consideré que las pruebas que obraban en el
proceso eran suficientes para comprender las caracteristicas y
funcionamiento del Sistema de Seguridad Social en Salud, el
alcance y contenidos del POS vy el valor y suficiencia de la UPC,
se hizo uso de la facultad establecida en el articulo 219 del CPC,

limitando la practica del testimonio mencionado.

Concluyé en que, como se sefaldé en las decisiones
demandadas, la entidad reconoce la importancia del derecho de
asociacion entre los agentes; no obstante, lo que no se puede
admitir, bajo ninguna circunstancia, es que exista una
extralimitacion en las funciones de la agremiacion y esta
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asociacion se convierta en una plataforma de intercambio de
informacion sensible que limite la competencia en el sector,
generando distorsion en la informacidn necesaria para la

determinacion de variables fundamentales dentro del mismo.

I.5. FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA RECURRIDA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera,
Subseccion “C”, en Descongestion, mediante sentencia de 10 de
julio de 201411, denegd las pretensiones de la demanda, con
fundamento en las consideraciones que a continuacién se

sintetizan, asi:

Sefaldé que, respecto al desconocimiento de la figura de la
facultad sancionatoria prevista en el articulo 38 del CCA., la
jurisprudencia del Consejo de Estado en relacidon con la
interpretacion que se le debe dar a esta norma, ha planteado

tres tesis, a saber: “Una primera posicion, se refiere a que se

entiende ejercida la potestad sancionatoria cuando se expide el

acto administrativo primigenio, es decir, el acto que resuelve el

11 Folio 521 a 579 del cuaderno nim. 1.
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fondo del asunto (resolucion que impone la sancion). Una

posicion _intermedia, es aquella segun la cual, ademas de

expedirse el acto administrativo definitivo (primigenio), éste
debe haberse notificado dentro del término de caducidad. Una

ultima posicion, es aquella que predica que ademas de haberse

proferido y notificado el acto primigenio, se deben haber
resuelto los recursos interpuestos, y notificado las decisiones

sobre estos”.12

Refirid que, en relacibn con la determinacién de Ia
contabilizacion de tal fendmeno, el Consejo de Estado ha
precisado que, tratdndose de una conducta de caracter
continuado, el periodo de tres afios empezara a partir de la

fecha en que la misma cesé!3.

El Tribunal consider6 que en el marco de la indagacion
preliminar, a través del informe motivado nim. 0921413, se

logré determinar que el suministro de informacién objeto de

12 Consejo de Estado. Seccién Cuarta. Sentencia de 2 de agosto de 2012. Consejera ponente,
doctora Martha Teresa Bricefio de Valencia.

13 Consejo de Estado. Seccion Primera. Sentencia de 21 de febrero de 2008. Consejero ponente,
doctor Camilo Arciniegas Andrade.
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analisis integré una serie de actuaciones articuladas cuyo
desarrollo no era de ejecucién unica en el tiempo, por cuanto
dentro del plenario obran diferentes comunicaciones que recibio
la demandante, incluso desde el ano 2007, las cuales se
prolongaron por lo menos hasta el 5 de diciembre de 2008,
fecha que no desvirtudé el censor, pues solo manifestd su
discrepancia con la afirmacién segun la cual la conducta no fue

continuada.

Concluydé en que bajo ninguna de las tesis planteadas por la
jurisprudencia del Consejo de Estado operd el vencimiento de la
potestad sancionatoria, por lo que no le asiste la razén a la
demandante al considerar que la SIC era incompetente
temporalmente para sancionar, debido a que, como se
demostré con el material probatorio, la misma actué dentro del
plazo legal para ejercer sus atribuciones de supervision y

vigilancia.

- Respecto al cargo que plantea una errdonea interpretacion de
los articulos 3°, 4° y 5° del Decreto 1663 de 1994, el Tribunal

sostuvo que, de conformidad con el acervo probatorio

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



29

NUmero Unico de radicacion: 25000232400020120062101
Actora: FAMISANAR EPS

analizado, quedé claro que el ente de control accionado no solo
logré comprobar la conducta objeto de sancion, es decir, el
consenso directo o indirecto de las EPS agremiadas en la
Asociacion Médica - ACEMI, entre las que se encontraba la
actora, sino también las actividades sistematicas dirigidas a
crear una propuesta unificada sobre la oferta de los servicios
prestados, infraccion prevista en el articulo 3° del Decreto 1663

de 1994.

Considerd que fue precisamente por desentrafiar el sustento de
las reuniones efectuadas, que la actuaciéon administrativa
desplegada demostré la configuracion de comportamientos
destinados a la fijacion de precios en el sector salud; la
circulacién privada de costos entre las EPS agremiadas, incluida
la demandante, que eran consolidados a través de los miembros
de la Asociacién ACEMI; las tareas asignadas tendientes a
reajustar el monto de la unidad por capitacion, aspectos que
enmarcan la existencia ineludible de un acuerdo concertado en

el que participd la actora. De ahi que denegé el cargo descrito.
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- En relacion con el desconocimiento de la presuncion de
inocencia y del principio de la buena fe, el a quo expresé que
disentia de lo argumentado por la actora, por cuanto se observé
que a lo largo del proceso administrativo seguido contra
FAMISANAR-E.P.S, la SIC se <cifid6 a los principios
constitucionales vigentes, en razéon a que le otorgd la
oportunidad de rendir sus descargos, de solicitar las pruebas
que pretendia hacer valer a su favor, la posibilidad de
controvertir las existentes y allegadas al expediente, asi como
presentar reparos al Informe Motivado nim.09-21413 sin que
de las explicaciones vertidas se hubiese logrado desvirtuar, de
manera determinante, la comision de las conductas restrictivas
prohibidas por la regulacién imperante en el sector salud; por
consiguiente, carecia de sustento el argumento relacionado con
el desconocimiento de las garantias descritas vy, en
consecuencia, declaré que el cargo no tenia vocacidon de

prosperidad.

- En cuanto a los cargos cuarto, quinto y sexto, que planteaban
la falta y falsa motivacién en lo que toca con el convenio
tendiente a limitar los contenidos del Plan Obligatorio de Salud,
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transparencia de la informacion y fijacién de precios, el Tribunal
considerd que los mismos guardan estrecha relacién, motivo por
el cual, por razones de indole metodoldgica, se examinaron de

manera conjunta.

En ese sentido considerd que los medios probatorios aportados
no fueron descontextualizados, sino que, por el contrario, se
analizaron y valoraron en su conjunto, conforme con las reglas
de la sana critica, por parte de la SIC, por tratarse de una
cadena de acciones que componen las conductas sancionables,
dirigidas a la unificacion de criterios con el objeto de restringir
la oferta de servicios dentro del Plan Obligatorio de Salud - POS,
a fin de generar un cambio estructural en la forma como serian
identificados los factores de calculo de los ingresos que
posteriormente recibiria cada entidad dentro del régimen de

salud.

A juicio del Tribunal, el contenido de las resoluciones acusadas
guarda una clara correspondencia entre las razones facticas y

juridicas que sustentaron el correctivo impuesto, por lo que no
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resultaba admisible considerar que los mismos adolecian de

falsa motivacion.

- Respecto al cargo de omisidon de la valoracién del entorno
econdmico, anotd el Tribunal que teniendo en cuenta lo
regulado en los articulos 3° y 5°, numerales 1, 8 y 10, del
Decreto 1663 de 1994, se colige que el solo cruce de
informacion entre empresas agremiadas no constituye, per se,
una infraccidn; empero, circunstancia diversa es que la
autoridad competente, al revisar su contenido, identifique
elementos que se encuentren inmersos dentro de las conductas
tipificadas como restrictivas del régimen de libre competencia,

tal y como ocurrié en el presente asunto.

Advirtié que a lo largo del plenario se puede apreciar que la SIC
logré probar con la totalidad de los elementos probatorios
allegados al tramite administrativo, la existencia de un acuerdo
anticompetitivo, entre las Entidades Promotoras de Salud, en
las que se cuenta la parte demandante, consistente en generar
un consenso dirigido a afectar la oferta de servicios de salud

contenidos en el Plan Obligatorio de Salud - POS, Ila
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transparencia en la informacién requerida por el regulador para
la fijacion de la Unidad por capitaciéon - UPC y haber forjado un
mecanismo que termind por establecer, indirectamente, el

precio del aseguramiento en salud.

Concluyé el a guo en que la parte actora no logré desvirtuar las
pruebas recaudadas por el ente de vigilancia y control
accionado, respecto de la falta cometida, y que no se demostroé
en el sub examine que se hubiese concretado la aludida
omisién, debido a que la SIC efectué una interpretacién
sustentada de los fundamentos de su decisién conforme a las
disposiciones legales aplicables vigentes sobre la materia. De

ahi que esos cargos fueron denegados.

- Con relacién al cargo de vulneracion del debido proceso por
decretar pruebas sobre hechos acaecidos con posterioridad a la
apertura de la investigacion administrativa, el Tribunal indicé
que la demandada, dentro de la resolucion de apertura de
investigacién, delimitd, de manera clara, los hechos que

procederia a analizar, es decir, el contenido de las
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comunicaciones que las EPS se cruzaron aproximadamente a
partir del 10. de agosto de 2007, por considerar que existian
serios indicios sobre la realizacién de un acuerdo tendiente a

falsear el juego de la libre competencia en el sector salud.

El a gquo disintié del argumento de la accionante en el sentido
de manifestar que después del 6 de marzo de 2009, fecha de la
apertura mencionada, se hubiesen investigado situaciones
facticas acaecidas con posterioridad sobre las cuales no se
concedié oportunidad de rebatirlos, toda vez que, incluso, de
acuerdo con las declaraciones testimoniales de los involucrados
en la etapa preliminar, las situaciones facticas investigadas se
dieron con anterioridad al afio en cita. De alli que el cargo quedd

sin asidero.

- Ahora, en cuanto al cargo de omisién de la practica del
testimonio de la sefiora Mdnica Uribe Botero, -decretado dentro
del expediente y en el que se insistido en 4 oportunidades para
llevarlo a cabo, sin que se haya logrado su practica, ni su

consecuente valoracion por causas ajenas que no pueden ser

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



35

NUmero Unico de radicacion: 25000232400020120062101
Actora: FAMISANAR EPS

atribuidas al ente de control-, destacd que la SIC estaba sujeta
a términos perentorios, luego resultaba pertinente que se
continuara con el periodo probatorio desplegado, como se
dispuso mediante el acto administrativo nim. 68661 de 13 de
diciembre de 2010, en el que se decidid limitar la recepcién de
éste por contar con la suficiente ilustracién al respecto, en los
términos previstos en el articulo 209 del CPC, habida cuenta que
no resultaba admisible dilatar el tramite administrativo por la
inasistencia de la citada declarante, maxime cuando el tema que
se pretendia probar a través de su version no se circunscribia a
una comprobacién testimonial y cuya fundamentacion fue

ampliamente debatida a lo largo del expediente.

Finalmente, el Tribunal, con relacién a la vulneracion del
derecho de asociacién, concluyé en que la motivacién de la
sancion establecida, a través de la Resolucion num. 46111 de
30 de agosto de 2011, no estuvo orientada a cuestionar el
derecho de agremiacion de FAMISANAR E.P.S., dentro de la
Asociacién de Medicina Integral — ACEMI, sino su participacién
en la comisién de la conducta dispuesta en el articulo 3° del
Decreto 1663 de 1994, relacionada con la concertacion de
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practicas anticompetitivas, de manera que, contrario a lo
afirmado por la actora, dicho acto no desconocié el derecho de
gestionar proyectos ante el Gobierno Nacional, pues lo que
puntualizé fue que ese derecho de asociacién no constituia un
aval para justificar la realizacion de consenso alguno, tendiente
a acondicionar la informacion suministrada a la autoridad
reguladora competente en la definicién de los procedimientos
del servicio de salud, por lo que desestimd los argumentos

planteados en relacién con este aspecto.

I.6. FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

La parte demandante, mediante escrito de 11 de agosto de
20144, impugno la sentencia de 10 de julio de 2014, proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Primera, Subseccién “C”, en Descongestidon, por la cual se

denegaron las pretensiones de la demanda.

14 Folio 581 a 600 del cuaderno principal.
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En sustentd de su inconformidad con la sentencia de primera

instancia, la parte actora alego, en sintesis, lo siguiente:

Inicid sus réplicas en contra de la sentencia apelada indicando
que en ésta se determind que no se configurd la caducidad de
la facultad sancionatoria de la administracion, bajo argumentos
carentes de fundamento legal y en contra de las pruebas

obrantes en el expediente.

Agregd que la conclusiéon del Tribunal carece por completo de
validez, pues no existe ninguna prueba en el expediente que
demuestre que la supuesta conducta que motivd la imposicidon
de la sancién de multa por parte de la SIC se extendid hasta el
5 de diciembre de 2008, que es lo que permite descartar al a

qguo la ocurrencia de la caducidad.

Afirmé que el envio de la informacidon que ocurrié el 5 de
diciembre de 2008 constituye el cumplimiento de una exigencia
legal por parte del Ministerio de Proteccidon Social para el estudio

de la suficiencia de la UPC del POS, lo que no puede servir como
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argumento para afirmar que es una conducta contraria a la libre

competencia.

Senald que en el expediente obran pruebas que permiten
demostrar lo contrario de lo que afirma la sentencia de primera
instancia, como el “Informe al Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud”, documento en el cual se explica cual fue el
propodsito de la informacion remitida el 5 de diciembre de 2008
por parte de las EPS, entre ellas Famisanar, al Ministerio de
Proteccion Social, de modo que no es valido sostener que éstas
pretendieron determinar el monto de la UPC ni las condiciones
del POS, pues, esa funcién es de competencia del referido
Consejo; y que dicha informaciéon, lejos de establecer las
condiciones del POS o de determinar el monto de la UPC, era

sometida a validaciones y verificacion por parte del Ministerio.

Respecto al tema de la caducidad, concluyé que el 5 de
diciembre de 2008, contrario a lo que afirmd el a quo, no se
cometié un acto anticompetitivo, por lo tanto debe declararse la

nulidad de los actos administrativos demandados por haber
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caducado la facultad sancionatoria de la SIC, para la fecha en

que fueron notificados.

Asegurd que el Tribunal valoré indebidamente los argumentos
esgrimidos en torno a la violacién de los articulos 3°, 4° y 5°,
numerales 1, 8 y 10, del Decreto 1663 de 1994, asi como del
principio de legalidad previsto en el articulo 29 de Ia

Constitucion Politica.

A su juicio, el Tribunal se limitd a resumir y negar los
presupuestos de la fundamentacion de la violacién de los
articulos 3°, 4° y 5°, numerales 1, 8 y 10, del Decreto 1663 de
1994, sin aducir ninguna razén que sirviera de fundamento para
concluir que la SIC probd la existencia de unos supuestos
acuerdos "[...] destinados a la fijacion de precios en el sector de
la salud; la circulacion privada de costos entre las EPS
agremiadas [...]; las tareas asignadas tendientes a reajustar el

monto de la Unidad por Capitaciéon - UPC, [...]".
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Insistié en que el a quo descartd estudiar de manera precisa el
cargo imputado, alejandose del deber de examinar si las
conductas fueron contrarias a la libre competencia, en especial,
las siguientes: i) no se analizd que el intercambio de
informacion reprochado por la SIC no es considerado, ni en
Colombia ni en otros paises, como una conducta, per se,
anticompetitiva; ii) el Tribunal no tuvo en cuenta que el
intercambio de informacidon en mercados como el de salud, es
necesario para el buen funcionamiento de la industria y puede
ser favorable a la competencia; iii) que, contra lo que afirma la
SIC, tema que fue ajeno a la argumentacion del Tribunal, ACEMI
nunca entregé informacidon desagregada respecto de los precios
0 costos unitarios en que incurren las EPS para la prestacion de
los servicios, pues simplemente replicd los mismos esquemas
gue publica el Ministerio; iv) desconoci6 el Tribunal que no se
demostré nunca que ACEMI hubiese circulado, entre sus
agremiadas, la informacién particular entregada por cada una
de las EPS, en adicidén, que la informacidon enviada a través de
dicha asociacién tiene un caracter publico y es divulgada por los

propios 6rganos del Estado; y v) no se estudié que la afirmacién
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de la SIC con relacién a que las EPS se diferencian entre si,
ofreciendo servicios no POS con cargo a la UPC o a los recursos

de la entidad, constituye una hipotesis contraria a la ley.

Aseguro6 que el Tribunal en la sentencia apelada, no valoré las
pruebas aducidas por la demandante en la investigacion
administrativa, a la luz de las decretadas y las invocadas por la

SIC para sancionar.

Adujo que en la sentencia apelada, el a quo se abstuvo de
analizar materialmente los argumentos expuestos en la
demanda y en los alegatos de conclusidn respecto de la
vulneracién del principio de presuncidon de inocencia, previsto
en el articulo 29 Constitucional, asi como la alegada infraccién
de lo previsto en los articulos 6°, 83 y 209 de la Carta Politica;
35del CCA; y 174, 175, 187, 248 y 250 del CPC., e igualmente,
resolvié las pretensiones bajo consideraciones carentes de

sustento probatorio.
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Agregd que el Tribunal se limité a afirmar que de todas las
pruebas allegadas al tramite administrativo se logré determinar
la existencia de un acuerdo anticompetitivo entre las EPS, sin
probar la participacién de la demandante en el supuesto
acuerdo, omitiendo explicar, ademas, a qué pruebas se estaba
refiriendo, y sin hacer una valoracién de cada una de ellas, lo
que vulnera el articulo 304 del CPC, e igualmente constituye
una violacién al derecho fundamental al debido proceso, como
lo ha reconocido la Corte Constitucional, en sentencia T-504 de

1998.

Manifestd que en la sentencia apelada no se analizaron, en
debida forma, los argumentos aducidos respecto de la falsa
motivacién, ya que, como se percibe, las Unicas pruebas que
tomo en cuenta el Tribunal fueron aquellas invocadas por la SIC
para sancionar a Famisanar, y nunca se analizaron los
elementos probatorios que, sobre el tema, se mencionaron

tanto en la demanda como en los alegatos de conclusion.
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Sostuvo que el a quo se limitd a reiterar la interpretacion de las
pruebas que utilizd la SIC para fundamentar la sancion

impuesta a Famisanar y, en concreto, omitié el analisis de:

e El resumen de coberturas listas MPS 03082007

e El flujograma para la interpretacién de la cobertura de
elementos POS en el correo electrénico con asunto “acta
y documentos posicion Acemi interpretacion POS del 3 de

agosto de 2007".

e Las definiciones para la interpretacion de la cobertura de
los elementos POS y fragmento del Acta 006 del Comité

Médico de Acemi de agosto de 2007.

Al respecto, la apelante trajo a colacion apartes del acta referida
y destaco: “el aparte cuestionado por la SIC, y traido de nuevo
a colacion por el Tribunal, ni siquiera se refiere a la suficiencia
de la UPC, sino a la suficiencia de la provision para
incapacidades que estan obligadas a realizar las EPS en virtud
de la ley, que simplemente es un porcentaje del ingreso base

de cotizacion que debe reservar cada EPS y por lo tanto, no se
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trata del precio del aseguramiento en salud como

erroneamente lo plantea la SIC”.

Indico, respecto de los correos electrénicos, que el a guo derivo
conclusiones con base en la interpretacion descontextualizada
de la SIC, no obstante que estos solo hacen referencia a las
solicitudes de aclaracion de Acemi frente a la informacién
enviada por las EPS al Ministerio, asi como a la posibilidad de
enviar previamente la informacién para que fuera verificada a
través de una malla de validacién similar a la que desarrolld el

Ministerio para el efecto.

Observé que el Tribunal omitié considerar el testimonio de la
sefiora Mery Bolivar, Directora General de Gestion de la
Demanda en Salud, quien indicé en la declaracion que rindio
dentro de la investigacion administrativa, que la informacién
para el calculo de la UPC es publica. Ademas, que tampoco tuvo
en cuenta que la SIC no demostré que ACEMI circulara
informacion particular y desagregada de las EPS, toda vez que

las cifras que obran en el expediente y que son calificadas por
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dicha entidad como informacién reservada, son datos
agregados que buscan hacer propuestas al Gobierno para incluir

insumos y procedimientos en el POS.

Expresd que las pruebas de las que se valié la SIC, reiteradas
en la sentencia de primera instancia, no hacen referencia a
ninguna EPS en particular, salvo en el caso de Salud Total, en
consecuencia, no existen elementos para determinar que fue la
voluntad de todas las EPS sancionadas afectar la transparencia

de la informacion.

Aseveréd que el Tribunal tampoco analizé los argumentos
especificos expuestos sobre la violacion del derecho

fundamental al debido proceso y del acceso a la justicia.

Insisti6 en que el Tribunal se abstuvo de analizar los
argumentos presentados como sustento para este cargo, pues
nada dijo sobre la conducta desplegada por la SIC respecto del
decreto y practica de pruebas en relacién con hechos ocurridos
con posterioridad a la resolucidon de apertura de la investigacion,
y sobre elementos probatorios que no fueron legalmente
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decretados, como lo es el informe denominado “La Tutela y El
Derecho a la Salud”, que contiene informacién del periodo 2006

a 2009.

Destacd que son varios los hechos que se lograrian explicar
mediante el testimonio de la sefora Mdnica Uribe, Directora de
Regulacion Econdmica de Seguridad Social del Ministerio de
Hacienda, empero, que el Tribunal, adujo, sin justificacién

alguna, que la practica del testimonio no era necesaria.

Concluyé en que la sentencia de primera instancia no valoré
cabalmente la alegada violacién al derecho de asociacion, pues,
sin fundamento juridico y en contravencién de un derecho de
rango constitucional, se considerd anticompetitivo que tanto la
organizacion gremial, asi como sus propios miembros, unifiquen
sus propuestas en una sola, con el objeto de presentar ante el
Estado opciones de regulacién o simplemente comentarios
frente a temas que son de suma importancia para las

actividades que dichos profesionales realizan.
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II.- ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante en su escrito de alegados reiterd, en
sintesis, los mismos argumentos esgrimidos en la sustentacién

del recurso de apelacion.

La parte demandada y el Ministerio Publico en esta oportunidad

guardaron silencio.

II1.- CONSIDERACIONES

Los actos administrativos de los cuales se pretende su nulidad
parcial, mediante el medio de control, son las resoluciones
461111> de 30 de agosto de 2011, “Por la cual se imponen
unas sanciones”y 651161% de 21 de noviembre de 2011, “Por
la cual se resuelven unos recursos de reposicion”,
expedidas por la Superintendencia de Industria y Comercio, que

por lo extenso de las mismas no se transcriben.

Previo al andlisis de fondo del presente asunto es preciso

advertir que esta Corporacion ha tenido la oportunidad de

1% Folio 47 a 182, cuaderno No. 1.
16 Folio 183 a 276, cuaderno No.1.
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pronunciarse sobre situaciones facticas idénticas a la que en
esta oportunidad nuevamente se le presenta. Tal es el caso de
las sentencias proferidas por la Seccién Quinta de 12 de abril de
201817, de 19 de julio de 20188 y de 19 de julio 201819,
providencias dictadas en los procesos de nulidad vy
restablecimiento del derecho instaurados por diferentes
Empresas Promotoras de Salud, entre las cuales se encuentra
precisamente Famisanar-EPS, que fueron sancionadas por la
Superintendencia de Industria y Comercio mediante el mismo
acto administrativo, con ocasién de la comision de infracciones
consideradas violatorias de la libre competencia, como acontece

en el presente caso.

La Sala también advierte que las conductas previstas en los
articulos 3° y 5°, numerales 1, 8 y 10, del Decreto 1663 de
1994, por las que las Empresas Promotoras de Salud, entre ellas

Famisanar - EPS, mediante la Resolucion 46111 de 2011 fueron

17 Consejo de Estado, Seccidon Quinta, sentencia de 12 de abril de 2018, Rad. Numero 25000-
23-24-000-2012-00788-01, Consejero ponente, doctor Carlos Enrique Moreno Rubio.

18 Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia de 19 de julio de 2018, Radicacion nimero:
25000-23-24-000-2012-00690-01, Consejero ponente, doctor Carlos Enrique Moreno Rubio.

19 Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia de 19 de julio de 2018, Radicacion nimero:
25000-23-24-000-2012-00576-01 Consejero ponente, doctor Alberto Yepes Barreiro.
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sancionadas, tuvieron sustento en los mismos hechos y acervo
probatorio y, como se dijo en lineas anteriores, esta Corporacién
ya se pronuncié sobre el mismo acto administrativo, en cuanto
sanciond a las demandantes por la comisidon de infracciones
consideradas violatorias de la libre competencia, como acontece

en el presente caso.

Problema Juridico

La controversia planteada gira en torno a la ilegalidad que, a
juicio de la demandante, esta presente en las resoluciones
46111 de 30 de agosto de 2011 y 65116 de 21 de noviembre
de 2011, expedidas por la Superintendencia de Industria y
Comercio, la cual, de conformidad con los cargos planteados por
la demandante, exige abordar diversos interrogantes que la
Sala sintetiza, asi: (i) se encontraba caducada la facultad
sancionatoria de la SIC; (ii) la violacidn del principio de legalidad
previsto en el articulo 29 Constitucional, pues la interpretacion
realizada por la demandada respecto al Decreto 1663 de 1994,
es contraria al sentido de dicha norma; (iii) que en la sentencia

apelada el a gquo no valoré materialmente las pruebas aducidas
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en la investigacion, lo que es violatorio, entre otros, del principio
de presuncidn de inocencia, y no analizd6 los argumentos
expuestos en la demanda y alegatos referentes a la vulneracion
del debido proceso; (iv) la indebida practica y valoracion
probatoria; (v) la falsa motivacion respecto de los supuestos
acuerdos para restringir los servicios de salud, afectar la
transparencia de la informacién y de fijacion de precios de la

UPC; y (vi) la violacion del derecho de asociacion.

Caso concreto

Para efectos de dirimir la cuestion litigiosa resulta indispensable
tener en cuenta que es deber del Estado, en cumplimiento del
articulo 333 de la Constitucion Politica, garantizar la libre y leal
competencia dentro del mercado de servicios de salud, el cual
comprende el de los insumos y equipos utilizados para la

prestacién de dichos servicios?0.

En este contexto se expidid el Decreto 1663 de 199421, el cual,

20 Decreto 1663 de 1994 “por el cual se reglamenta el paragrafo 2° del articulo 67 y el articulo
74 del Decreto ley 1298 de 1994”.
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entre otros fines, propugna por mejorar la eficiencia en la
prestacion de los servicios de salud y evitar las practicas

anticompetitivas en dicho sector.

Ahora bien, conforme con las atribuciones conferidas por la ley,
la Superintendencia de Industria y Comercio impuso sanciones
pecuniarias y de otra indole, a distintas EPS entre las cuales se

encontraba FAMISANAR.

Tal decision se adoptd con sujecion a lo dispuesto en los

articulos 3° y 5°, numerales 1, 8 y 10, del decreto en referencia.

Decreto 1663 de 1994:

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

[..]

Articulo 59, Acuerdos contrarios a la libre competencia. Se
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consideran contrarios a la libre competencia en el
mercado de servicios de salud, entre otros, los siguientes
acuerdos, convenios, practicas o decisiones concertadas:

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

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

10. Los que tengan por objeto o como efecto abstenerse
de proveer a los usuarios o al Sistema General de
Seguridad Social en Salud de informaciéon no reservada
sobre la prestacion de los servicios de salud, asi como
cualquier intento de ocultar o falsear la informacidén y en
general de impedir la debida transparencia en el mercado
de los servicios de salud. (la Sala subraya).

i) Ahora bien, en un primer cargo, afirmé la demandante que la
conclusién del Tribunal, que denegd las pretensiones de la
demanda, carece por completo de validez, pues no existe
ninguna prueba en el expediente que demuestre que la
supuesta conducta que motivd la imposicion de la sancidon de
multa por parte de la SIC se extendié hasta el 5 de diciembre
de 2008, que fue lo que permitié a aquel descartar la ocurrencia

de la caducidad.

La caducidad ha sido definida por la jurisprudencia
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como: "Aquel fendmeno juridico que limita en el tiempo el
ejercicio de una accion, independientemente de consideraciones
qgue no sean el sdlo transcurso del tiempo,; su verificacion es
simple, pues el término ni se interrumpe ni se prorroga y es la
ley que al sefalar el término y el momento de su iniciacion,

precisa el término final invariable??."

En el mismo sentido, la Corte Constitucional al pronunciarse
sobre la constitucionalidad de las normas sobre prescripcién en
materia disciplinaria, doctrina perfectamente aplicable al
articulo 38 del CCA, determiné su contenido imperativo,
vinculado con el debido proceso y el derecho de defensa, en
cuanto generador de seguridad para todos los implicados en una
investigacién disciplinaria, o sancionadoras administrativas,
impidiendo que el poder punitivo del Estado se extienda
temporalmente sin control o limites configurando situaciones de

arbitrariedad, siempre proscritas por nuestro ordenamiento.

22 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo - Secciéon Primera. Sentencia de
Abril 2 de 1998. Numero de Radicacién 4438-98. Consejero Ponente Dr. Libardo Rodriguez
Rodriguez
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Segun la jurisprudencia del Consejo de Estado la caducidad
"[...]es la consecuencia del vencimiento del plazo legal fijado a
la Administracion para investigar cuando se presente un hecho
que pueda ocasionarla. [...] La caducidad administrativa, se
produce en sede administrativa y se traduce, en lo que respecta
a la misma Administracion, en la pérdida de la competencia

temporal [...]%3."

Esta Corporacién al referirse al citado articulo 38 ha sefialado
que "[e]sta norma consagra de manera general la caducidad de
la facultad que otorga la ley a las entidades administrativas para
sancionar a los particulares, entre ellos, las entidades bancarias,
financieras de crédito, etc., cuando incurren en infraccién del
ordenamiento juridico positivo. Para el efecto establece un
término de tres (3) afos, contados a partir del momento en que
se produce el acto infractor para que la administracion imponga
la sancidn, salvo que exista norma especial que regule en forma

diferente24."

23 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Tercera. Sentencia 3328
de 2001. Magistrado Ponente: Dra. Maria Elena Giraldo.

24 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia de 18
de noviembre de 1994. Expediente No. 5460. Consejero Ponente, doctor Delio Gomez Leyva.
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Ahora bien, como ya lo advirti6 esta Corporacién, en las
sentencias citadas, como mas adelante se precisara, las
conductas mencionadas en la Resolucién sancionatoria, ademas
de infringir varias normas previstas en el Decreto 1663 de 1994,
deben ser consideradas como diferentes manifestaciones de
una estrategia disefiada e implementada de manera conjunta
por las EPS, incluida FAMISANAR, con el fin de afectar la

competencia en el sector salud.

Ademas, tales sentencias precisaron, como se vera, que las
conductas mencionadas no son de aquellas que se realicen una
sola vez en el tiempo, sino que, por el contrario, implican la
realizacion de una pluralidad de acciones u omisiones unidas o
ligadas por una unidad de intencidn, por lo anterior, deben ser
consideradas como de naturaleza continuada y, en esa medida,
el término de caducidad debe contarse a partir de la ocurrencia

del ultimo acto que hace parte de la conducta investigada.

En tal sentido, esta Corporacion, en sentencia de enero de 2003
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(Expediente nim. 7909), se pronuncio, asi:
“[...]La caducidad de la facultad sancionatoria alegada por
la actora no tuvo lugar en el presente caso por cuanto se
trato de una conducta permanente o continuada, de
suerte que los tres (3) anos previstos en el articulo
38 del C.C.A. para que ocurra ese fenémeno
extintivo de la competencia del Estado para imponer
sanciones administrativas debia contarse a partir

del dltimo acto del comportamiento investigado]...]".
(la Sala destaca).

En igual sentido se pronuncié la Seccién Primera, en sentencia
de 12 de marzo de 2009 (Expediente nim. 2002-00317-02), en

la cual sefialo:

"[...]JEn tales circunstancias, es sabido que tratandose
de conductas permanentes o continuadas, Ia
caducidad o prescripcion de la facultad sancionatoria solo
empieza a correr a partir del momento en que cese
la conducta [...]” (la Sala destaca).

Ahora bien, respecto de Ila caducidad de la facultad
sancionatoria alegada en el caso sub lite, esta Corporacion,
como se dijo en lineas anteriores, tuvo la oportunidad de
pronunciarse sobre el mismo acto administrativo aqui acusado,
evaluando incluso situaciones facticas idénticas a las que ahora

nuevamente se le presentan. Es asi como, la Seccién Quinta, en
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sentencia de 19 de julio de 2018, se pronuncio, asi:

"[L]e asiste la razén al Tribunal al determinar conforme a
la evidencia presentada por la SIC, que las actuaciones
adelantadas por Acemi y las EPS, que contrariaron el
régimen de competencia en el mercado de salud,
transcurrieron entre marzo de 2007, y el 5 de diciembre
de 2008 dia en el que se efectud el ultimo envié de
informacion por parte de las entidades prestadoras de
salud, con el fin de realizar el estudio de suficiencia de la
UPC. Sobre el particular, la demandante asegurd que
dicho informe, lejos de ser un acto anticompetitivo, se
realizé en cumplimiento de una exigencia legal, ademas
qgue, en el Informe del Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud se explicé el propdsito de la informacion
remitida el 5 de diciembre. Con relacion a esta censura es
pertinente resaltar que las actuaciones anticompetitivas
fueron adelantadas de manera continua con el fin de
establecer el UPC y la determinacion de los servicios POS.
Por tanto, no son de recibo los planteamientos del
recurrente ya que del estudio completo de las pruebas que
obran tanto en el tramite administrativo como en el
expediente se observa que la informacion remitida se
encontraba afectada por las actuaciones previas que se
adelantaron entre las EPS y Acemi, motivo por el cual, se
tiene como fecha para el computo de la caducidad el 5 de
diciembre de 2008. Sobre este punto la Sala advierte que
de conformidad con el articulo 38 del C.C.A la facultad que
tienen las autoridades administrativas para imponer
sanciones caduca a partir de los 3 afios de la produccion
del acto que pueda ocasionarlas, empero que, en el
evento de investigarse una conducta permanente o
continuada, el término comienza a contarse a partir de la
fecha en la cual cesa la actuacion. En este orden, se tiene
que la facultad sancionatoria de la administracion
caducaba el 06 de diciembre del 2011, no obstante la
Resolucion 46111 fue notificada al actor el 12 de
septiembre del mismo afio razén por la cual el cargo
propuesto no tiene vocacion de prosperidad [...]"?°.

25 Consejo de Estado. Seccion Quinta. Sentencia de 19 de julio de 2018. Numero Unico de
radicacion, 25000232400020120057601. Consejero ponente, doctor Alberto Yepes Barreiro.
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Igualmente, la misma Seccién, respecto a la caducidad de la
potestad sancionatoria, en esa ocasidon alegada por otra de las
EPS sancionadas, mediante la Resolucion 46111 de 30 de
agosto de 2011, en sentencia de 12 de abril de 2018, expresd

lo siguiente:

"[E]s relevante sehalar que las actuaciones objeto de
investigacion tienen el caracter de continuado por el hecho
de que se derivan de un comportamiento con una unidad
de propdsito, si se tiene en cuenta el constante
intercambio de informacion entre las EPS y ACEMI
relacionada con temas especificos para la determinacion
de la UPC y la definicidn de los servicios que deberian estar
o no incluidos en el POS. En aplicacion de la regla antes
explicada, la Sala encuentra que el periodo investigado
por la SIC respecto de las conductas constitutivas de actos
contrarios a la libre competencia en el mercado de
prestacion de servicios de salud, estuvo comprendido
entre el 5 de marzo de 2007 y el 5 de diciembre de 2008,
lo que presupone que es desde esta ultima fecha que inicia
el término de tres aflos con que cuenta la administracion
para investigar los hechos constitutivos de infraccion al
ordenamiento legal y la consecuente imposicion de
sanciones. [...] La aseveracion de la parte actora sobre el
envio de la informaciéon a ACEMI por medios electronicos
el 5 de diciembre de 2008 corrobora el hecho de que la
investigacion adelantada por la SIC si se llevé a cabo en
el periodo sehalado en la resoluciéon numero 46111 de
2011, por manera que es claro que las conductas materia
de investigacion tenian relacion estrecha y directa con la
supuesta comision de la infraccion de la normatividad que
prohibe conductas que restrinjan o afecten la libre
competencia, que como se sefiald, se prolongaron en el
tiempo. En ese orden, se tiene que el 30 de agosto fue
expedida la resolucion numero 46111, por la cual se

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



59

NUmero Unico de radicacion: 25000232400020120062101
Actora: FAMISANAR EPS

impuso una sancién de multa a la parte actora en cuantia
de $1.071.200.000, acto administrativo frente al cual fue
interpuesto el recurso de reposicion, medio de
impugnacion que fue desatado a través de la resolucion
numero 65116 del 21 de noviembre de 2011, con fecha
de ejecutoria el 2 de diciembre de 2011. La relacién de las
fechas en que fueron expedidos los actos administrativos
acusados permite establecer que la SIC ejercio la potestad
sancionatoria dentro del término consagrado en el articulo
38 del C. C. A., en la medida en que el acto administrativo
que agotd la via gubernativa fue notificado a la parte
actora con antelacion al vencimiento de dicho plazo, razén
por la cual el cargo propuesto no tiene vocacion de
prosperidad?® [...]".

Con fundamento en las anteriores consideraciones que en esta
oportunidad se reiteran en virtud de la coincidencia factica y
juridica del asunto a dilucidar, no subsiste duda alguna en
cuanto a que la censura relacionada con la caducidad de la
potestad sancionatoria, en la que la apelante insiste, sin

demostrar que, de algin modo, su situacion haya sido diferente,

no tiene vocacion de prosperidad?’/, pues, como también lo

26 Consejo de Estado, Seccién Quinta. Sentencia de 12 de abril de 2018. Numero unico de
radicacion 25000232400020120078801. Consejero ponente, doctor Carlos Enrique Moreno
Rubio.

27 Se entiende que la sancidn se impone al expedirse y notificarse el acto principal, decision que
resuelve de fondo el proceso sancionatorio, esto conforme a la jurisprudencia de unificacion de
esta corporacion : “Bajo este hilo conductor, y en la necesidad de unificar las posturas de las
Secciones sobre el tema, asunto que precisamente constituyd el motivo para que el presente
proceso fuera traido por importancia juridica a la Sala Plena, a continuacién se explicaran las
razones esenciales por las cuales se considera que la tesis de recibo y que debe imperar es la
qgue proclama que la sancién disciplinaria se impone cuando concluye la actuacion administrativa
al expedirse y notificarse el acto administrativo principal, decision que resuelve de fondo el
proceso disciplinario. Es este el acto que define la conducta investigada como constitutiva de
falta disciplinaria. En él se concreta la expresion de la voluntad de la administracion.” Consejo
de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 29 de septiembre de 2009,
C.P. Susana Buitrago Valencia. Radicacion Numero: 11001031500020030044201
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considerd acertadamente el a quo, la demandada ejercié su
potestad sancionatoria dentro del término de tres anos previsto
en el articulo 38 de CCA, teniendo en cuenta que la conducta
sancionada fue continua o permanente en el tiempo y que la
ultima manifestacion de la misma ocurrié el 5 de diciembre de
2008 y que contado desde dicha fecha el término de caducidad,
como corresponde, tratandose de dichas conductas, el plazo
oportuno para imponer la sancion vencia el 6 de diciembre de
2011, en tanto que los actos acusados se expidieron el 30 de
agosto de 2011 y 21 de noviembre de ese afo, el segundo
confirmatorio del primero, con fecha de ejecutoria el 2 de

diciembre de 2011.

iil) Respecto al cargo segun el cual el Tribunal valord
indebidamente los argumentos esgrimidos en torno de la
violacion de los articulos 3°, 4° y 5°, numerales 1, 8 y 10 del
Decreto 1663 de 1994, asi frente al principio de legalidad ya
que, al estudiar el cargo imputado, no tuvo en cuenta que el
intercambio de informacion no es considerado como una

conducta, per se, anticompetitiva; que ACEMI nunca entregd
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informacion desagregada respecto de los costos unitarios en
gue incurren las EPS, en la medida en que se limité a replicar
los esquemas que publica el Ministerio; en suma, que no se
demostrd que la asociacion hubiese circulado dicha informacion
entre las EPS, y, en todo caso, que ésta no tenia caracter de

reservada, es preciso sefalar lo siguiente:

Abordando inicialmente el tema de intercambios de informacion,
de acuerdo con la Superintendencia de Industria y Comercio?8,
podria considerarse que los intercambios de informacidn entre
competidores son riesgosos para la competencia cuando se
utilizan como instrumentos para materializar un acuerdo o
una conducta anticompetitiva o cuando por si mismos son
idoneos para generar efectos coordinados ilicitos, esto es,
cuando pueden disminuir la incertidumbre de los participantes
en el mercado respecto del comportamiento de sus
competidores, pueden promover un ambiente propicio para que

los competidores alineen su conducta sobre unas determinadas

28 Superintendencia de Industria y Comercio, CARTILLA SOBRE LA APLICACION DE LAS NORMAS
DE COMPETENCIA FRENTE A LAS ASOCIACIONES DE EMPRESAS Y ASOCIACIONES O COLEGIOS
DE PROFESIONALES
.https://www.sic.gov.co/recursos user/documentos/CARTILLA GREMIOS.pdf
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variables de competencia o pueden permitir la alteracion
artificial de las condiciones del mercado, entre otros eventos.

(negrillas originales).

Respecto de los intercambios de informacidn entre
competidores que son utilizados como soporte de una conducta
anticompetitiva o como mecanismos para monitorear el
cumplimiento de una practica restrictiva, la Superintendencia
de Industria y Comercio se ha pronunciado en diversas
ocasiones?®. En la mayoria de los casos, la conducta analizada
y sancionada ha tenido lugar en el marco de entes gremiales
cuyas funciones, segun la Superintendencia, se han
desnaturalizado al punto de convertirse en espacios para
compartir informacidon relacionada con precios, cantidades vy
estrategias de negocio que pueden llevar a acuerdos o
entendimientos informales que infringen las normas de libre

competencia econémica.

29 Resoluciones No. 29302 del 2 de noviembre de 2000 (caso ANDEVIP), No. 25420 del 6 de
agosto de 2002 (caso ADICONAR), No. 23890 de 29 de abril de 2011 (caso UCEP - IBOPE), No.
33141 del 21 de junio de 2011 (caso PROCANA y otros), No. 41687 de 5 de agosto de 2011
(caso ASHORALDA), No. 46111 de 30 de agosto de 2011 (caso ACEMI), No. 71794 del 12 de
diciembre de 2011 (caso FENDIPETROLEO NACIONAL y otros), No. 4191 de 10 de febrero de
2017 (caso ASOSUBASTAS), No. 71692 del 8 de noviembre de 2017 (caso ANPRA-ACEPRAC),
entre otros.
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La Sala es enfatica en indicar que la actividad gremial es
totalmente legitima en Colombia y que incluso la misma tiene
respaldo constitucional, pero que, como cualquier otra actividad
en nuestro pais, encuentra su limite en el ordenamiento juridico,
esto es, que esta actividad debe adelantarse con sujecion a las
disposiciones legales vigentes, dentro de las que se encuentran

las normas sobre proteccién de la libre competencia econdmica.

Asi, cuando una asociacion o ente gremial propicia, planea,
estructura o ejecuta una conducta anticompetitiva se le ha
considerado como responsable por la infraccion del régimen de
competencia y, en consecuencia, puede ser acreedor de una
sancién por parte de la Superintendencia de Industria vy

Comercio.

Respecto al cargo en estudio, el cual también fue objeto de
analisis por esta Corporacién, en sentencia de 19 de julio de

2018, la Seccién Quinta, se manifesto, asi:
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"[...]JPor otro lado, el recurrente afirmé que el Tribunal no
tuvo en cuenta que el intercambio de informaciéon no es
considerado como una conducta per se anticompetitiva,
que Acemi nunca entregd informacion desagregada
respecto a los costos unitarios en que incurren las EPS, en
la medida que se limité a replicar los esquemas que
publica el Ministerio, en suma, que no se demostré que la
asociacion hubiese circulado dicha informacion entre las
EPS, y en todo caso esta no tenia caracter de reservada.

Ahora bien, de lo visto en el expediente, se observa que
el objetivo de las actuaciones no era enviar informacion
depurada y verificada al Ministerio, en tanto se evidencia
que la informacidon no era desagregada, como afirma el
recurrente, lo cual es notorio en una serie de archivos
adjuntos a los correos circulados, que exponen datos
clasificados por EPS respecto a montos, procedimientos,
frecuencias y usuarios.

Del mismo modo, en cuanto a la afirmacion del apelante
que la informacion aludida no es de caracter reservado,
toda vez, que es publicada por el Ministerio, se advierte
que la misma no se divulgada al publico bajo las
condiciones anotadas, en tanto, esto daria a conocer
asuntos del giro ordinario de los negocios de las entidades
prestadoras de salud.

Asi mismo, de una lectura de los archivos adjuntos a los
correos, es notorio que la informacion efectivamente era
circulada por Acemi a sus asociados, clasificada por EPS,
lo que permitia una comparacion en las actividades y
unificacidon de criterios para los fines anticompetitivos que
fueron expuestos tanto por el Tribunal como por el ente
de control.

Sobre lo anterior, es pertinente resaltar que la
importancia de la informacioén circulada,; se explica como
lo afirmd la SIC, dado que el precio del aseguramiento en
salud en distincidn de otros mercados de seguros presenta
caracteristicas especiales, en particular respecto a la
prima de servicios UPC*°, que es definida por el Estado
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con base, entre otros, a la informacion que reportan las
EPS para el estudio de suficiencia.

Motivo por el cual una alteracion en la informacion
reportada por las prestadoras del servicio al Ministerio,
genera consecuencias para el regulador del proceso de
determinacion de la UPC tal como se sefiald en el informe
presentado por el Superintendente Delegado para la
Proteccidon de la Competencia: “de esta manera cualquier
afectacion de la informacion solicitada por el regulador se
traducen en elementos capaces de inducir a una
distorsion en la forma mediante la cual se fija la UPC, lo
que conlleva a (sic) la creacion de un mecanismo artificial
y reprochable de fijacion indirecta de un precio en el
sector de la salud en Colombia”.

Ahora, en lo concerniente a la censura que en el sistema
de salud las EPS no pueden competir respecto a la
cobertura del Plan Obligatorio de Salud, la Sala encuentra
coherente la posicion desarrollada por el ente de control,
en la medida que las EPS pueden presentar un incentivo
para contender, incluyendo en sus prestaciones servicios
no incluidos en el POS, o por el contrario al negar la
prestacion de servicios incluidos o no en este, con el fin
de solicitar mayores reembolsos ante el FOSYGA.

Finalmente sobre este asunto, y como se expone en los
actos acusados, en el mercado de libre competencia por
obtencidn de afiliados, puede convertirse en un atractivo
para las EPS, ofrecer mayor cobertura respecto de
aquellos servicios de los cuales se presentan
ambigliedades acerca de su inclusion en el POS, dado que
de un analisis costo - beneficio, las prestadoras de salud
podrian lograr otro tipo de rendimientos financieros3[...]".

permite a las entidades aseguradoras pagar los gastos de atencion de sus afiliados y tener un
margen de recursos para cumplir con la administracion del riesgo y de la operacidon. Esta unidad
no es el valor de POS, es una prima que ademas de garantizar el pago de los gastos, genera un
margen razonable para cumplir la funcion de administracion”.

31 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia de 19 de julio de 2018. Numero Unico de
radicacion, 25000232400020120057601. Consejero ponente, doctor Alberto Yepes Barreiro
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Con fundamento en las anteriores consideraciones, que en esta
oportunidad se reiteran y prohijan, en virtud de que también
existe una coincidencia factica y juridica con el asunto a
dilucidar, la censura en la que la apelante insiste, tampoco

prospera.

iii) En relacion con la censura segun la cual en la sentencia
apelada el a gquo no valoré materialmente las pruebas aducidas
en la investigacidn, lo que es violatorio, entre otros, del principio
de presuncién de inocencia y no analizd los argumentos
expuestos en la demanda y en los alegatos, referente a la

vulneracién del debido proceso, cabe observar lo siguiente.

La jurisprudencia ha definido el derecho al debido proceso:

“[c]Jomo el conjunto de garantias previstas en el
ordenamiento juridico, a través de las cuales se busca la
proteccion del individuo incurso en una actuacion judicial
o0 administrativa, para que durante su tramite se respeten
sus derechos y se logre la aplicacion correcta de la
justicia”. Del mismo modo, ha sefialado que el respeto a
este derecho fundamental supone que todas las
autoridades judiciales y administrativas, dentro del
ambito de sus competencias, deben ejercer sus funciones
con sujecion a los procedimientos previamente definidos
en la ley, respetando las formas propias de cada juicio, a
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fin de que los derechos e intereses de los ciudadanos
incursos en una relacion juridica cuenten con la garantia
de defensa necesaria ante posibles actuaciones arbitrarias
o abusivas, en el marco de la creacion, modificacién o
extincion de un derecho o la imposicién de una sancion.
Bajo esa premisa, el derecho al debido proceso se
manifiesta como desarrollo del principio de legalidad y
como un limite al ejercicio del poder publico, en la medida
en que toda competencia asignada a las autoridades
publicas, no puede desarrollarse sino conforme a lo
dispuesto en el ordenamiento juridico, en procura de la
garantia de los derechos de los administrados32”.

expreso:

"[...]JEsta Corporacion ha definido el debido proceso
administrativo como “(i) el conjunto complejo de
condiciones que le impone la ley a la administracion,
materializado en el cumplimiento de una secuencia de
actos por parte de la autoridad administrativa, (ii) que
guarda relacidn directa o indirecta entre si, y (iii) cuyo fin
esta previamente determinado de manera constitucional
y legal”. Lo anterior, con el objeto de “(i) asegurar el
ordenado funcionamiento de la administracion, (ii) la
validez de sus propias actuaciones y, (iii) resguardar el
derecho a la seguridad juridica y a la defensa de los
administrados33[...]".

32 Corte Constitucional. Sentencia T- 957 de 16 de diciembre de 2011. Magistrado ponente,
doctor Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
33 Ibidem
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reglas de la sana critica.

ha manifestado lo siguiente:

"[...]La presuncion de inocencia es una garantia integrante
del derecho fundamental al debido proceso reconocida en
el articulo 29 de la Constitucion, al tenor del cual “toda
persona se presume inocente mientras no se le haya
declarado judicialmente culpable”. Los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia -que hacen parte del bloque de
constitucionalidad en virtud del articulo 93 de Ila
Constitucion- contienen dicha garantia en términos
similares. Asi, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos establece en su articulo 8 que “toda persona
inculpada del delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad”. Y, a su turno, el articulo 14.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos prescribe que
“"toda persona acusada de un delito tiene derecho a que
se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme a la ley”. Como se deriva de las
normas transcritas, la presuncion de inocencia acompafa
a la persona investigada por un delito “hasta el fallo o
veredicto definitivo y firme de culpabilidad.

"[...]JEl derecho fundamental a la presuncion de inocencia,
recogido en el articulo 29 constitucional, significa que
cualquier persona es inicial y esencialmente inocente,
partiendo del supuesto de que sdlo se puede declarar
responsable al acusado al término de un proceso en el que
deba estar rodeado de las plenas garantias procesales y
se le haya demostrado su culpabilidad.
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"[...]JRegla basica sobre la carga de la prueba: La
presuncion de inocencia “se constituye en regla basica
sobre la carga de la prueba” de acuerdo con la cual
“corresponde siempre a la organizacion estatal la
carga de probar que una persona es responsable de
un delito (...) lo que se conoce como principio onus
probandi incumbit actori. La actividad probatoria que
despliegue el organismo investigador debe
entonces encaminarse a destruir la presuncion de
inocencia de que goza el acusado, a producir una
prueba que respete las exigencias legales para su
produccion, de manera suficiente y racional, en el sentido
de acomodarse a la experiencia y la sana critica. Asi pues,
no le incumbe al acusado desplegar ninguna actividad a
fin de demostrar su inocencia, lo que conduciria a exigirle
la demostracion de un hecho negativo, pues por el
contrario es el acusador el que debe demostrarle su
culpabilidad®¥[...]”. (la Sala Destaca).

El articulo 29 Constitucional establecié la presuncion de
inocencia que opera tanto en los procesos judiciales como en
los procedimientos administrativos, de acuerdo con el inciso
primero del mismo articulo. Se trata de una garantia
fundamental que, a la vez, hace parte del derecho fundamental
al debido proceso y que entrafa las siguientes consecuencias:
(i) corresponde al Estado la carga de desvirtuar la inocencia, a
través de la prueba de los elementos de la responsabilidad,

incluida la culpabilidad; (ii) a pesar de existir libertad de medios

34 Corte Constitucional. Sentencia C-289 de 18 de abril de 12012. Magistrado ponente, doctor
Humberto Antonio Sierra Porto.
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probatorios para desvirtuar la presuncién de inocencia, solo son
admisibles medios de prueba respetuosos del debido proceso y
acordes con la dignidad humana; (iii) nadie puede ser obligado
a contribuir para que la presuncion de inocencia que lo ampara,
sea desvirtuada; (iv) la prueba necesaria para evidenciar la
culpabilidad debe tener suficiente fuerza demostrativa, mas alla
de toda duda razonable, la que en caso de persistir, debe
resolverse mediante la confirmacién de la presuncion y (v)
durante el desarrollo del proceso o del procedimiento, la
persona tiene derecho a ser tratada como inocente. Para la
jurisprudencia, la presuncién de inocencia es, a la vez,
fundamento de la proscripcion del principio de |la

responsabilidad objetiva.

Igualmente, a juicio de la Corte, a pesar de tratarse de una
garantia esencial del derecho fundamental al debido proceso, la
presuncion de inocencia, como los otros derechos y garantias
constitucionales, no constituyen potestades absolutas

reconocidas a un individuo.
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Y, Segun lo previsto en los articulos 1° y 2° del Decreto 2153
de 1992, la SIC es un organismo de caracter técnico adscrito al
Ministerio de Desarrollo Econdmico, que goza de autonomia
administrativa, financiera y presupuestal. Es decir, es una
entidad de naturaleza administrativa que en virtud de la
delegacion de las facultades presidenciales de vigilancia vy
control tiene entre sus funciones velar por la observancia de las
disposiciones sobre promocién de la competencia y practicas

comerciales restrictivas, en los mercados nacionales.

De acuerdo con lo anterior, en el articulo 54 del Decreto 2153
de 1992 se prevé, de manera expresa, el procedimiento
aplicable a esta entidad en el desarrollo de sus funciones,
incluyendo su labor de vigilancia del mercado colombiano, en

los siguientes términos:

“"Art.54. Procedimientos. Sin perjuicio de las
disposiciones especiales en materia de propiedad
industrial y lo previsto en el presente Decreto, las
actuaciones que adelanta la Superintendencia de
Industria y Comercio se tramitaran de acuerdo con
los principios y el procedimiento establecido en el
Cddigo Contencioso Administrativo.”
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Ahora bien, tratdandose de investigaciones de la SIC por
contravencion de las normas sobre promocién de la
competencia y practicas comerciales restrictivas, el
procedimiento aplicable es el previsto en el articulo 52 del
Decreto 2153 de 1992. En efecto, segun se dispuesto en dicho
articulo, para determinar si existe una infraccidon a las normas
sobre promocién a la competencia y practicas comerciales
restrictivas, la SIC debe seguir el procedimiento alli previsto vy,
en lo no regulado en este articulo, se aplicara el Cddigo
Contencioso Administrativo. Al respecto, el articulo 52 del

Decreto 2153 de 1992 dispone:

"Art. 52. Procedimiento. Para determinar si existe una
infraccion a las normas de promocion a la competencia y
practicas comerciales restrictivas a que se refiere este
decreto, la Superintendencia de Industria y Comercio
debera iniciar actuacion de oficio o por solicitud de un
tercero y adelantar una averiguacion preliminar, cuyo
resultado determinara la necesidad de realizar una
investigacion.

"Cuando se ordene abrir una investigacion, se notificara
personalmente al investigado para que solicite o aporte
las pruebas que pretenda hacer valer. Durante la
investigacion se practicaran las pruebas solicitadas y las
que el funcionario competente considere procedentes.

'Instruida  la  investigacion se  presentara  al
Superintendente un informe motivado respecto de si ha
habido una infraccidon. De dicho informe se correra
traslado al investigado.
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'Durante el curso de la investigacion, el Superintendente
de Industria y Comercio podra ordenar la clausura de la
investigacion cuando a su juicio el presunto infractor
brinde garantias suficientes de que suspendera o
modificara la conducta por la cual se le investiga.

En lo no previsto en este articulo se aplicara el Cédigo
Contencioso Administrativo.”

Para la Sala, la censura planteada relacionada con Ila
vulneracién de las garantias alegadas como violadas, carece de
sustento, como también ocurre con lo expresado en la
demanda, ya que como se observa al revisar la actuacién
administrativa bajo el radicado nim. 09-21413, en el curso del
proceso administrativo seguido contra FAMISANAR-EPS, la
Superintendencia de Industria y Comercio fue respetuosa de las
garantias y principios constitucionales vigentes, en razéon a que
le otorgd la oportunidad de conocer los hechos objeto de
investigacidn en su contra, de rendir sus descargos, solicitar las
pruebas que pretendia hacer valer a su favor, la posibilidad de
controvertir las existentes y las allegadas al expediente,
presentar objeciones al informe motivado num. 09-21413,
recurrir la Resolucidn sancionatoria y acudir ante esta
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa, en ejercicio del

medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho. Por
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consiguiente, dicho cargo, de acuerdo con lo que acertadamente

sostuvo el a quo al respecto, debe desestimarse.

iv) Con relacién a la censura segun la cual no se realizd una

valoracion integral de las pruebas aducidas por la demandante,

en la sentencia de 19 de julio de 2018, la Secciéon Quinta

respecto a la misma censura, se pronuncid, asi:

“[...]JFrente a este primer argumento, la Sala advierte que el
actor llama la atencion sobre el estudio de determinadas
pruebas con el fin de sefalar que las conductas adelantadas
en el gremio obedecian a una actuacion legal en el marco de
los fines que persigue la asociacion, sin embargo, al analizar
en conjunto las pruebas, se advierte que estas demuestran
lo contrario a lo que afirma el apelante, y confirman una vez
mas, la existencia de conductas anticompetitivas por parte
de las EPS.

En el correo electréonico con asunto “Acta vy
documentos posicion Acemi, interpretacion POS” del 3
de agosto de 2007, en el fragmento de acta del comité
se presenta un flujograma para la interpretacion del
POS, del cual se puede inferir por su contexto un
mecanismo de concertacion indirecta que permite a las
EPS obtener resultados similares, maxime que su
radicacion ante autoridades administrativas, no
legitima de ninguna manera un actuar anticompetitivo.

Se observa que el resumen de coberturas MPS
03082007, el cual presenta una serie de definiciones y
convenciones, es el resultado de los acuerdos gestados
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al interior de Acemi, de los que como acierta la SIC no
se evidencian planteamientos que obedezcan a
criterios médicos y/o técnicos para definir si
determinados servicios se encuentran incluidos en el
POS conforme a pronunciamientos judiciales, lo cual
seria lo pertinente si se buscaba plantear una
propuesta regulatoria al gobierno, como afirma el
recurrente.

A fin de evidenciar este contexto, es pertinente citar el
siguiente aparte del acta del Comité Médico de Acemi:

"Se presenta la lista de insumos ante el grupo
de trabajo, el cual la examina procedimiento
por procedimiento, revisando la clasificacion de
los elementos relacionados con los de la lista
del consenso del MPS y la SNS. Asi mismo, se
analiza a la luz de los criterios y definiciones si
estan cubiertos o num. Se realizan algunos
cambios para agregar consistencia los cuales
quedaron involucrados en el archivo que
adjunta. Anexo 2
Para algunas correcciones en cuanto a la
cobertura de los insumos se tuvieron en
cuenta:

- Las definiciones antes aprobadas

- El flujograma POS
(...)
Una vez terminada la revision del listado este
fue aprobado de forma unanime por el grupo de
trabajo”.

El actor hace mencion de que el aparte del Acta
Numero 10 del Comité Médico de Acemi, cuestionado
porla SIC y el a quo, no hace referencia a la suficiencia
de la UPC sino a la suficiencia de la provision para
incapacidades que estan obligadas a realizar las EPS
en virtud de la ley, lo que denota simplemente un
porcentaje de ingreso base de cotizacion que debe
reservar cada EPS, por tanto no se trata del precio del
aseguramiento en salud como erroneamente lo plante
la SIC.
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No obstante, de la lectura del acto acusado con
relacion al aparte en referencia, es posible inferir que
el planteamiento propuesto por el apelante no obedece
al que efectué la SIC. En suma que no cuenta con la
carga suficiente para controvertir la legalidad de los
actos.

Acta Numero 10 del Comité Médico de Acemi:

" (..)

2. Temas de UPC
a. Informe de incapacidades
ACEMI presenta informe obtenido, indicando la
metodologia utilizada y los resultados.
En conclusién:

1. Se deben verificar y confirmar los datos de todas las
EPS cuya suficiencia este por debajo de 70% o por
encima de 110% para los datos del 2006: EPS 001,
003, 005, 008, 013, 016 y 018 enviar la provision
para incapacidades.

2. [.]

3. Con los datos actuales de 2006, que es para lo que
tenemos periodo completo, la provisidon del 0,25%
es suficiente incluso bajo el escenario de la sentencia
de la corte, por lo tanto, no recomendariamos
presentar esta informacion al CNSSS

4. Los escenarios 2007 son incompletos

Las EPS que se encuentran sefaladas se
comprometieron aclarar las cifras de incapacidades
y entregarlas a mas tardar el dia 12/12/2007”
(Subrayado fuera de texto).

e Existe censura del apelante en cuanto a la valoracion
de la declaracion de Juan Pablo Rueda funcionario de
la EPS Salud Total, sin embargo, en lo que corresponde
a esta declaracion no se observan elementos que
desvirtuen las pruebas bajo las cuales se expidieron
las resoluciones acusadas, y que permitan inferir que
las actuaciones en comento se adelantaron con el
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objetivo de una propuesta regulatoria al Ministerio.

En esta linea, es importante advertir que si bien en el
testimonio de Mery Bolivar, Directora de la Gestion de
la Demanda del Ministerio de la Proteccion Social, se
afirma que la informacion para el calculo de la UPC es
publica, los datos frente a los cuales tiene acceso al
publico, de ninguna manera presentan las condiciones
de la informacidn circulada por Acemi como se expuso
en lineas anteriores.

De lo anterior, se reitera que los planteamientos expuestos
no tienen la carga suficiente para modificar el sentido del
fallo, mas aun cuando se evidencia que el a quo constaté con
base a un extenso material probatorio que la SIC acredité al
acuerdo restrictivo del régimen de competencia.

Verbigracia, el correo electrénico remitido el 30 de mayo por
parte de Acemi a las EPS asociadas, bajo el asunto
"Compromiso costeo insumos y dispositivos médicos
procedimientos POS” en el cual se adjuntan los siguientes:
"Consolidado lista insumos 04042006, Glosarios y articulo 12
V5032006, inventario de insumos”, y frente al cual no es
necesario un mayor analisis para advertir lo que tanto la SIC
en su estudio y el a quo, concluyeron:

"Apreciados sefiores,

Por medio de la presente, les estoy enviando la lista
de los procedimientos POS que mas frecuentemente
requieren insumos, dispositivos médicos o protesis
qgue las EPS consideran que no estan en el POS
(existen otras que el consenso de EPS considera que
esta en el POS).

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

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

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

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

4. Calcular el impacto en la UPC, que tiene la inclusién
de los elementos y diferentes escenarios de topes
econdomicos para la cobertura econémica y ajuste de
UPC.

Les pedimos que ustedes revisen la frecuencia de los
procedimientos, y diligencien el formato para el afio
2006 del valor promedio de mercado de los elementos
en las casillas correspondientes. Adicionalmente se
pretende hacer en el formato "“inventario” uno de estos
elementos. (Se debe copiar un renglén por cada uno
de los diferentes tipos de elementos de cada
procedimiento como se muestra en el ejemplo.

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

En este punto la Sala reitera lo dicho en sentencia de 12 de
abril de 2018, mediante la cual, se pronuncié frente al
recurso de apelacion interpuesto por Aliansalud S.A contra el
fallo que negd las pretensiones dirigidas a que se declarara
la nulidad parcial de los actos acusados Resolucion 46111 y
Resolucidén 65116 de 2011.

"Asi como estd demostrado que se solicitd informacion
por parte de ACEMI a las EPS a través de correos
electrénicos para llegar a un consenso respecto de los
servicios considerados como cubiertos o no dentro del
POS, en los actos administrativos demandados y en los
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antecedentes que dieron lugar a estos también se hace
referencia, entre otros medios de prueba, a los
testimonios practicados a los representantes legales
de las EPS, cronogramas elaborados por las mismas y
el contenido de las actas de distintas reuniones
llevadas a cabo para intercambiar informacién con esa
especifica finalidad.

El analisis del material probatorio recaudado llevé a la
SIC a determinar la existencia de un acuerdo que tenia
por objeto restringir o afectar la libre competencia en
el mercado de prestacion de servicios de salud, en la
medida en que lo pretendido por las EPS era establecer
de consuno los datos que serian reportados al
Ministerio de Proteccion Social para la definicion de los
procedimientos que en lo sucesivo debian considerarse
para ser incluidos o no dentro del POS.

(..)

La definicion de los procedimientos médicos que se
encuentran incluidos o excluidos del POS es de
competencia del Ministerio de Salud, en coordinacion
con los demas entes que forman parte del SGSSS,
para cuyo efecto se estudia la informacion
suministrada por cada EPS, en forma individual, acerca
de la frecuencia de suministro de medicamentos,
servicios, dispositivos, los costos de estos, etc.

De esta manera, el intercambio de datos sobre lo que
cada EPS considera debe estar incluido en el POS y la
informacion respecto del calculo de la UPC dirigidos a
lograr un consenso y presentarlo al Ministerio de Salud
y Proteccion Social para que defina el listado de
servicios, constituye una conducta contraria a la libre
competencia en el mercado de salud, basada en la
cobertura de los servicios prestados.

El criterio unificado que se gesté en las EPS bajo la
coordinacion de ACEMI contiene informacion sensible
para la definicion de los procedimientos y servicios que
deben estar contemplados en el POS, lo que
evidentemente impide la libre competencia entre las
EPS si se tiene en cuenta que cada una de las
entidades tiene conocimiento preciso y detallado de los
servicios que son prestados por las demds y bajo qué
pardmetros.
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La existencia de un consenso o criterio unificado
acerca de la cobertura de los servicios per se repercute
de manera contundente en la escogencia por parte del
usuario de la entidad prestadora, en consideracion a la
falta de mecanismos diferenciadores referente a los
servicios ofrecidos.

(..)

Ahora bien, la afirmacion atinente a que las reuniones
solo tenian como propdsito elevar peticiones al
gobierno nacional como producto de los estudios
estadisticos, técnicos, financieros y juridicos acerca de
la problematica que se genera en torno a las distintas
interpretaciones del POS, es carente por completo de
fundamento.

Asi pues, se tiene que no es necesario hacer grandes
esfuerzos intelectivos para concluir que las EPS
buscaban presentar una propuesta al Ministerio de
Salud y Proteccién Social para la definicién del POS
basada en una informacidn previamente concertada de
manera consciente, la cual tenia por objeto afectar la
libre competencia en el mercado de prestacion de
servicios de salud, la transparencia en la informacién
y la fijacidn indirecta de precios de la UPC.

Merece resaltarse que el Estado como regulador del
Sistema General de Salud debe velar porque la
prestacion de ese servicio esencial se haga bajo
estrictos parametros de calidad, seguridad, idoneidad
y transparencia, ya que lo que esta en juego es la
cobertura de los servicios de salud de los habitantes
del territorio nacional, de manera que el intercambio
de informacion sensible entre competidores, como lo
son las EPS, para presentarla posteriormente al
gobierno nacional,_sin duda es una conducta que
genera una afectacion a la libre competencia”.3®
(Subrayado fuera de Texto).

Sobre este punto, es necesario agregar que Compensar se
encontraba en la lista de contactos a los cuales se les remitia

35 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 12
de abril de 2018, C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio. Radicacién Numero: 2500023-24-000-
2012-00788-01.
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los correos en referencia, ademas, que el actor no desarrollé
un argumento que permita inferir a la Sala, que este no era
parte del acuerdo anticompetitivo.

En virtud de Ilo expuesto, se encuentra que Ilas
comunicaciones y reuniones entre los entes que hacen parte
del gremio lograron un conceso contrario a la libre
competencia, frente al cual los indicios que alude el actor no
son suficientes para controvertir las pruebas recolectadas
durante la actuacion administrativa, y el analisis efectuado
por el Tribunal.

Finalmente sobre el particular, se advierte que al tratarse de
una sancion que se deriva de una conducta por objeto, no es
necesario que se demuestren sus efectos en el mercado.
Motivo, por el que no son de mayor analisis las afirmaciones
encaminadas a que no se demostraron las negaciones
conjuntas respecto al POS al igual, que las EPS tuvieron
comportamientos autéonomos e independientes, respecto a
los servicios incluidos o no en este.

(ii) De los argumentos planteados referentes a la vulneracion
del debido proceso.

En cuanto a la inconformidad que el a quo no se pronuncio
acerca de los argumentos planteados respecto de la
vulneracion al debido proceso, al imponer el ente de control
una sancion con base a pruebas de las cuales los investigados
no se pudieron defender, se encuentra que la sentencia hace
referencia sobre el asunto, conforme a las normas que
regulan el debido proceso en materia de competencia.

En este punto es necesario resaltar que el recurrente tuvo la
oportunidad de controvertir las pruebas, como se observa en
las resoluciones acusadas, por ende, es de recibo la posicidon
de la SIC sobre el reproche en cuestion.

Al respecto el ente de control sehala que si bien las pruebas
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en la etapa de investigacion estan limitadas por los cargos
contenidos en la resolucion de apertura, el hecho de hallar
evidencia adicional que permita confirmar o desvirtuar los
cargos, no vulnera el derecho de defensa, en la medida que
la informacion recolectada durante la averiguacion
preliminar, como las pruebas decretadas en la resolucion de
apertura de investigacion estuvieron a disposicion de los
investigados, a fin que pudieran controvertir las pruebas,
situacion que permanecié durante el transcurso en el que
fueron incorporadas al expediente.

En suma, que, de la lectura de los actos administrativos
acusados, se hace evidente que existio traslado a las EPS del
informe motivado, a fin de que fuera controvertido.

En este mismo punto, el actor hizo referencia a un grupo de
pruebas en consideracion a las cuales afirmd errores en su
decretd o practica por parte de la SIC:

e El recurrente planteé que el informe denominado “La
Tutela y El Derecho a la Salud”, no se decretdé de
manera valida en via administrativa, motivo por el cual,
debe considerarse violatorio del debido proceso, no
obstante la Sala encuentra que el informe no hace parte
del considerando de los actos acusados, y en todo caso
la decision del ente de control se apoya en un completo
acervo probatorio, con relacion al cual, el actor no
desarrolla la incidencia que tendria el documento en la
legalidad de los actos administrativos acusados.

e Manifesté con relacion al testimonio de Modnica Uribe,
Directora de la Direccion de Seguridad Social del
Ministerio de Hacienda, que este fue decretado, pero no
se practicé en sede administrativa por parte de la SIC,
lo que a su juicio vulnerd el derecho de defensa.

Acerca de este motivo, se encuentra ajustado a derecho
que la SIC omitiera la practica de la prueba, en la
medida que la directora no acudié a las multiples
citaciones que realizo para efectos del testimonio el ente
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de control, al igual, que las pruebas que obraban en el
expediente administrativo eran suficientes para
comprender los asuntos que se pretendian probar con
el testimonio.

No obstante, que el a quo en aras de buscar la verdad
procesal recepciond el testimonio en instancia judicial,
sin embargo, el mismo, no tiene la contundencia
necesaria para desvirtuar la legalidad de los actos
administrativos, en la medida que es abstracto y no

logra, ni busca contradecir los aspectos centrales del
debate que se planted en primera instancia®[...]".

Por las razones expuestas, que se reiteran en esta oportunidad,
debido a la coincidencia factica y juridica existente con el asunto
examinado, no es valido reprochar la vulneracidn del derecho al
debido proceso y al principio de presuncion de inocencia, en la
medida, en que la SIC demostrd, con observancia de las normas
gue rigen el debate probatorio, que FAMISANAR, incurrio en
conductas que distan de estar acordes con mantener las
condiciones de competencia dentro del mercado de servicios de
salud. Es por ello por lo que dicho cargo no tiene vocacion de
prosperar, como también lo concluyd el a quo con base en

acertadas razones que esta Sala no puede menos que prohijar.

36 Ibidem
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v) También reproché el recurrente que en la sentencia apelada
no se analizaron, en debida forma, los argumentos respecto a

la falsa motivacion.

Para la Sala dicha censura carece de fundamento, en razén de
gue el a guo, al abordar el estudio sobre la falsa motivacién
respecto al convenio tendiente a limitar los contenidos del plan
obligatorio de salud, la transparencia de la informacion y fijacién
de precios alegada, considerd que guardaban estrecha relacion,
y que por razones de indole metodoldgico debian examinarse
en conjunto, para luego realizar un estudio de los elementos
probatorios que demuestran que la estructura de la infraccion
estda compuesta por elementos que no pueden observarse de
manera independiente sino que, por el contrario, interactian y
demuestran la realizacion de cada una de las conductas

contrarias a la libre competencia, concluyendo en que:

"[...] a lo largo del plenario quedd demostrado que la SIC
logré probar con la totalidad de los elementos probatorios
allegados al tramite administrativo®’, la existencia de un

37V[...] (correo electrdnico de fecha 5 de marzo de 2007, enviado por LUCIA TORRES funcionaria
de ACEMI, correo electréonico de fecha 30 de mayo de 2007, remitido por SANDRA MARCELA
CAMACHO funcionaria de ACEMI y archivo adjunto del mismo nombre "“Consolidado lista de
insumos 04042006”, fragmento del archivo electrénico denominado “"Costeo No Pos” adjunto al
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acuerdo anticompetitivo, entre las Entidades Promotoras
de Salud, en las que se incluia la parte demandante,
consistente en generar un consenso dirigido a afectar la
oferta de servicios de salud contenidos en el Plan
Obligatorio de Salud - POS, la transparencia en la
informacidon requerida por el regulador para la fijacion de
la Unidad por capitacion - UPC y haber forjado un
mecanismo que termind por establecer indirectamente el
precio del aseguramiento en salud [...]".

Ahora bien, como lo ha expresado la Sala en lineas anteriores,
el acto administrativo acusado en el caso sub lite, ya fue objeto
de analisis en varias oportunidades por esta Corporacion, por lo
gue respecto a la cesura analizada en esta ocasién, la Seccién

Quinta, en sentencia de 19 de julio de 2018, precisé:

"[...]De acuerdo con lo anterior, no le asiste razon a la
parte recurrente en el sentido de afirmar que la
Superintendencia de Industria y Comercio invirtio la carga
probatoria, puesto que de la lectura de los actos
demandados se encuentra claramente que el analisis
probatorio efectuado por esa entidad se centrd en todos
los medios que fueron decretados y practicados en la
investigacion administrativa, de modo que se acreditd con
las pruebas documentales, interrogatorios, cuadros
explicativos, flujogramas, entre otros, la existencia de una

correo electrénico enviado por SANDRA MARCELA CAMACHO ROJAS, Acta No. 006 del Comité
Médico 27/08/2007, Acta No. 006 del Comité Médico de fecha 1 de agosto de 2007, remitida
mediante correo enviado el 3 de agosto del mismo afo, Flujograma para la interpretacion de la
cobertura de elementos POS en el correo electronico con asunto “Acta y documentos posicion
Acemi interpretacion POS del 3 de agosto de 2007”, resumen coberturas lista MPS 03082007
remitida por Acemi a sus agremiadas en el archivo de Exel denominado "Resumen de coberturas
lista MPS 03082007”, Acta No. 4 del Comité Médico de ACEMI del 31 de mayo de 2007,
fragmento del correo electrénico marcado con el asunto "AGENDA JORNADA DE TRABAJO
COMISION PARA HOMOLOGACION MAPIPOS Y PRECISION DE LAS DEFINICIONES DEL MANUAL”
de fecha 8 de octubre de 2008, enviado por LEIDY DAYANA PUENTES SANCHEZ analista de
sistemas de informacion de ACEMI). (..)” (CD. Medios Magnéticos 09.21413 - Correos
seleccionados sic)

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



86

NUmero Unico de radicacion: 25000232400020120062101

Actora: FAMISANAR EPS

estrategia mancomunada para incidir en la fijacion del
listado de servicios del POS, y consecuencialmente, de la
UPC, dentro de la cual actud las empresas demandantes.

Frente a la valoracion de las pruebas que se encuentran
en un proceso como el aqui adelantado, Ia
Superintendencia en la Resolucion 46111 de 2011 afirmd:
“las pruebas arriba citadas deben ser interpretadas como
la muestra de una cadena de acciones que en su conjunto
componen la infraccion acusada.”, de manera que las
pruebas deben valorarse en su conjunto, para encontrar
la prueba de la conducta investigada.

Lo anterior ya que como lo ha dicho esta Seccion en
oportunidades anteriores: “la autoridad administrativa se
ve forzada a demostrar la existencia de los acuerdos
anticompetitivos por medio de indicios y pruebas, que
sumadas permiten determinar que varias compafias son
participes de un acuerdo restrictivo de la competencia” .

Asi las cosas, de la valoracion de todos los medios
probatorios en su conjunto se encontré que las
demandantes le entregaron informacion desagregada y
confidencial a ACEMI, la cual posteriormente fue
recirculada entre las EPS agremiadas, razén por la cual
fueron objeto de las sanciones impuestas en los actos
demandados.

Por lo anterior, no se encuentra vicio alguno de falsa
motivacion o desviacion de poder por parte de la
Superintendencia, puesto que dentro de la actuacion
administrativa se encontré que las aqui demandantes
incurrieron en la conducta sancionada [...]*®”. (la Sala
subraya).

refiriéndose a la misma cesura, manifesté:

38 Ibidem.
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"[...]JAcerca de este otro motivo de disenso, la Sala reitera
que las conductas desplegadas por la parte actora junto
con las otras EPS agremiadas en ACEMI se enmarca
dentro de las prohibiciones enlistadas en los articulos 3 y
5 numerales 1, 8 y 10 del Decreto 1663 de 1994, bajo la
premisa de haberse hallado una simetria en el contenido
de las conversaciones enviadas por correo electrénico, en
las actas de reuniones y en los testimonios practicados,
de los que se extrajo que el objetivo central fue influenciar
de manera indirecta la definicion del POS.

Debe recordarse que si bien esa facultad, segun la
normatividad vigente que regula la materia, es propia del
Ministerio de Salud y Proteccion Social, es claro que la
informacidn suministrada por las EPS reviste relevancia en
el resultado final de la cobertura de servicios.

Ahora bien, la afirmacidn atinente a que las reuniones solo
tenian como propdsito elevar peticiones al gobierno
nacional como producto de los estudios estadisticos,
técnicos, financieros y juridicos acerca de la problematica
qgue se genera en torno a las distintas interpretaciones del
POS, es carente por completo de fundamento.

Asi pues, se tiene que no es necesario hacer grandes
esfuerzos intelectivos para concluir que las EPS buscaban
presentar una propuesta al Ministerio de Salud y
Proteccidn Social para la definicion del POS basada en una
informacion  previamente concertada de manera
consciente, la cual tenia por objeto afectar la libre
competencia en el mercado de prestacion de servicios de
salud, la transparencia en la informacion y la fijacion
indirecta de precios de la UPC.

Merece resaltarse que el Estado como regulador del
Sistema General de Salud debe velar porque la prestacion
de ese servicio esencial se haga bajo estrictos parametros
de calidad, seguridad, idoneidad y transparencia, ya que
lo que esta en juego es la cobertura de los servicios de
salud de los habitantes del territorio nacional, de manera
que el intercambio de informacion sensible entre
competidores, como lo son las EPS, para presentarla
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posteriormente al gobierno nacional, sin duda es una
conducta que genera una afectacion a la libre
competencia.

Asi las cosas, los argumentos planteados sobre esta
censura seran despachados en forma desfavorable, pues
la motivacion expuesta en las decisiones administrativas
cuestionadas son acordes a la realidad de las conductas
comprobadas como anticompetitivas®[...]”".

De conformidad con las anteriores consideraciones, que en esta
oportunidad deben reiterarse por la coincidencia factica vy
juridica existente con el caso examinado, y en consonancia con
la argumentacion que adujo el a quo al respecto, que también

se acoge, dicho cargo no esta llamado a prosperar.

vi) Finalmente, otro de los argumentos del recurso de apelacién
se contrae a sefialar que se hizo un indebido analisis acerca de

la violacion del derecho de asociacion.

Si bien la libre asociacion ha sido catalogada como un derecho

fundamental en nuestro pais, ni su ejercicio ni su connotacién

39 Ibidem
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podran tener caracter absoluto, puesto que deberan
desarrollarse de manera armonica y muchas veces conjunta con
otros derechos de igual o menor categoria y con los principios y
fines constitucionales. Es asi como, en un primer escenario,
encontramos la legalidad, desde un punto de vista amplio, en el
establecimiento de los objetivos, finalidades y de las actividades
de las asociaciones como una primera talanquera en el ejercicio
libre de este derecho, de manera consiguiente encontramos los
derechos ajenos o de los demas, asi como el interés general,

dentro de lo cual se incluye la libre competencia econdmica.

Asi las cosas, fue el legislador el que, precisamente, expidid la
normativa que establece el régimen de proteccién de Ia
competencia en Colombia, el cual se alza como uno de los
limites al derecho de asociacién, de manera tal que, en
principio, todos los nacionales deberan atender a estas

limitantes para poder ejercer legitimamente sus derechos.

Por lo tanto, las Asociaciones Gremiales, como ejercicio del

derecho de libre asociacidn o del ejercicio de libertad de
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empresa, deben respetar el régimen de libre competencia,
especialmente, cuando en su desarrollo puedan identificarse
ciertos riesgos anticompetitivos puesto que es de la naturaleza
de estas personas juridicas la agrupacién de agentes
econdmicos que compiten entre si, bien sean personas
naturales o juridicas, en razdén a sus actividades. En este
contexto, si bien el Estado colombiano ha reconocido la libertad
de asociacién que tienen las EPS como sujetos de derecho, ésta
debe desarrollarse dentro de las condiciones propias de la libre
competencia, por lo que no es admisible que se permitan
practicas restrictivas de la competencia, que en ultimas afectan

al usuario del servicio.

La Sala advierte que, como lo resefié el a quo, la motivacién de
la sancién impuesta a las Empresas Promotoras de Salud, entre
ellas FAMISANAR - EPS, mediante la Resolucion 46111 de 2011,
no cuestiono el derecho de asociacién de la demandante dentro
de la Asociacion de Medicina Integral-ACEMI, sino su
participacion en la comisidn de la conducta dispuesta en el

articulo 3° del Decreto 1663 de 1994, relacionada con la
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concertacion de practicas anticompetitivas, tal como quedd
demostrado dentro de la actuacién surtida, por lo que dicho

cargo tampoco tiene vocacidn de prosperar.

Cabe sefalar que en el mismo sentido la Sala se ha
pronunciado, entre otras, en sentencias de 25 de noviembre de
20194°, 30 de julio de 20204 y 24 de septiembre de 2020%2,
gue ahora se prohijan, procesos dentro de los cuales también
se demandaron los mismos actos aqui cuestionados por
diferentes Empresas Promotoras de Salud, pues a través de
éstos fueron sancionadas, al igual que la actora, por la
Superintendencia de Industria y Comercio, por situaciones

facticas idénticas.

En este orden de ideas, ninguno de los cargos planteados por la
parte demandante tiene la entidad necesaria para desvirtuar la

presuncion de legalidad que ampara a los actos administrativos

40 Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia de 25 de noviembre de 2019, nimero unico
de radicacion 11001032400020120067900, CP. Nubia Margoth Pefia Garzon.

41 Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia de 30 de julio de 2020, numero unico de
radicacion 25000232400020120066200, CP. Roberto Augusto Serrato Valdés.

42 Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia de 24 de septiembre de 2020, niumero Unico
de radicacion 25000232400020120052700, CP. Roberto Augusto Serrato Valdés.
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acusados, razén por la cual la Sala confirmara la decision de
primera instancia, como en efecto lo hara en la parte resolutiva

de esta providencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera,
administrando justicia en nombre de la Repiblica y por

autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR l|a sentencia de 10 de julio de 2014,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,

Subseccion “C”, en Descongestion.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal

de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

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

y aprobada por la Sala en la sesién del dia 25 de agosto de 2022.
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ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Presidente Salva voto
NUBIA MARGOTH PENA GARZON HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electrénicamente por
los integrantes de la Secciéon Primera en la sede electrénica para la gestion
judicial SAMAI. En consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad,
conservacion y posterior consulta, de conformidad con la ley.
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