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

RESOLUCION NUMERO 711956 DE 2014
( 28 NOV 204

Radicacion No. 09-74322

“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO,
En ejercicio de sus facultades legales, y en especial de las previstas en la
Ley 1340 de 2009, el Decreto 4886 de 20117, en concordancia con el
Decreto 2153 de 19922, y,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que mediante Resolucidon No. 60273 del 28 de octubre de 20113, la
Delegatura para la Proteccion de la Competencia de la Superintendencia de Industria
y Comercio (en adelante la “Delegatura”) ordend abrir investigacién para determinar si
la ASOCIACION DE EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO DE ANTIOQUIA (en
adelante "AESA"), actu6 en contravencion a lo establecido en el articulo 1 de la Ley
155 de 1959 y el articulo 4 del Decreto 1663 de 1994.

Asi mismo, la mencionada Resoluciéon ordend abrir investigacién para determinar si
LUIS ALBERTO MARTINEZ SALDARRIAGA, en su calidad de Representante Legal
de AESA, incurrié en la responsabilidad establecida en el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009.

La actuacion tuvo origen en denuncias presentadas por la CAJA DE PREVISION
SOCIAL DE COMUNICACIONES (en adelante “CAPRECOM") en contra de AESA y
las EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADOQO (en adelante “ESE”) que operan en el
departamento de Antioquia y otros departamentos, por incurrir en abusos de posicién
dominante y en acuerdos contrarios a la libre competencia. Particularmente, se sefialé
que se habrian cometido las conductas descritas en los articulos 4, 5 y 9 del Decreto
1663 de 1994.

SEGUNDO: Que una vez culminé la etapa probatoria y se realizé la audiencia de
descargos prevista en el articulo 155 del Decreto 019 de 2012, la Delegatura presentd
ante el Superintendente de Industria y Comercio el informe de la investigacion (en
adelante el “Informe Motivado™), en el cual recomendé sancionar a AESA por considerar
que su conducta constituyé una violacion del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el

' Mediante el cual se modifict el Decreto 3523 de 2009, a su vez modificado por el del Decreto 1687 de
2010,

2 Medificado por el Decreto 019 de 2012,
3 Folios 637 a 654 del cuaderno Publico No.3 del Expediente.
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articulo 4 del Decreto 1663 de 1994. Asi mismo, recomendé sancionar a LUIS
ALBERTO MARTINEZ SALDARRIAGA, en calidad de persona natural investigada, por
considerar que con su conducta incurrié en la responsabilidad prevista en el numeral
16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340
de 20009.

TERCERO: Que del Informe Motivado se corrié traslado a AESA y LUIS ALBERTO
MARTINEZ SALDARRIAGA, quienes dentro del término presentaron sus
observaciones y comentarios al mismo.

CUARTO: Que de conformidad con lo previsto en el articulo 25 del Decreto 4886 de
2011, el 27 de agosto de 2014 se escuché al Consejo Asesor del Superintendente de
Industria y Comercio, el cual recomendé sancionar a los investigados.

QUINTO: Que el 24 de Septiembre de 2014, el Superintendente de Industria y
Comercio profirid la Resolucion No. 56816, en la que determind que AESA infringié lo
dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el articulo 4 de! Decreto 1663 de
1994, por cuanto, en desarrollo de su actividad, adopté decisiones y politicas internas
que tuvieron por objeto y como efecto restringir y falsear el juego de la libre
competencia en el mercado afectado.

El Superintendente de Industria y Comercio encontré plenamente probado dentro del
tramite administrativo que AESA influencidé a los diferentes hospitales agremiados,
dando pautas para las negociaciones con las EPS-S, € incluso participando en tales
negociaciones, llegando incluso a acuerdos en nombre de sus asociados. De las
pruebas recaudadas se evidencid que la Asociacion tenia como objeto impedir,
restringir o falsear el juego de la libre competencia dentro del mercado de los servicios
de salud, en la medida en que invitd e influencié a sus afiliados para que unificaran las
politicas y términos de contratacién con las EPS. El Superintendente encontré
probadas las conductas anticompetitivas de AESA, comoquiera que se demostré que
dicha organizacion participé directamente en los procesos de negociacion de
contratacion con las EPS a nombre de sus afiliadas, impidiendo que dichas
negociaciones pudieran realizarse entre las EPS y las ESE en libre competencia.

Lo anterior permitié acreditar que la participacion de AESA en la negociacion de la
contratacién entre las ESE y las EPS-S era una participacion activa, que trascendio el
campo del mero asesoramiento, dado que era quien lideraba su desarrollo,
proponiendo ofertas y acuerdos para la contratacion.

Al Respecto el Despacho sefialé en la Resolucién:

“Asi las cosas, y de acuerdo con los medios de prueba anteriormente referenciados,
este Despacho comparte la posicién de la Delegatura segin la cual AESA influencié y
participd en las negociaciones de contratacion adelantadas por las ESE del
departamento de Antioquia y fas EPS, excediendo sus facultades de asociacion. Por lo
amerior, el Despacho encuentra demosfrado que AESA incurrio en las conductas
descritas en el articulo 1 de fa Ley 155 de 1959 y el articulo 4 del Decreto 1663 de 1994,
por cuanto, en desarrolfo de su actividad, adopté decisiones y politicas internas que
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tuvieron por objeto y como efecto restringir y falsear el juego de la libre competencia en
el mercado afectado.™

En consecuencia, el Superintendente de Industria y Comercio impuso sanciones
pecuniarias a AESA por valor de veinte millones de pesos ($20.000.000) y a LUIS
ALBERTO MARTINEZ SALDARRIAGA por valor de cinco millones de pesos
($5.000.000).

SEXTO: Que una vez notificada la decisién, y dentro del término legal, AESA y LUIS
ALBERTO MARTINEZ SALDARRIAGA interpusieron recurso de reposicion® contra la
Resolucion No. 56816 de 2014, solicitando su revocacion.

Los investigados seftalaron en su recurso que en el presente caso opero6 el fenémeno
de la caducidad sancionatoria. Sostuvieron que para que en el presente caso exista
una conducta continuada, segun ha sido tipificado en la norma, deben tenerse en
cuenta Unicamente los elementos probatorios de los afios 2007 a 2010, por cuanto las
pruebas a las que se refiere la Resolucion No. 56816 de 2014 correspondientes al afio
2012 no serian validas, al tratarse de! Acta de una reunién en la cual no se infringieron
las normas de competencia, pues fue convocada por CONFAMA con el fin de tasar el
incremento de la UPC, conociendo que el Gobierno Nacional expediria un decreto para
tasar dicho incremento.

Al respecto afirmaron lo siguiente:

“Esta reunion fue convocada por fa misma COMFAMA con el fin de tasar el incremento
de fa UPC, ya que conocia tanto mi poderdante como la EPS que el Gobierno nacional
expedirfa decreto con el fin de tasar adecuadamente el incremento, hecho que sucedié
como se observa en ef Decreto 1464 expedido en julio de 2012,

(...)

No entiende esta procuradora de qué manera se violenta la libre competencia, dénde
se impidio o se restringié o se falsed el juego de la libre competencia, si la UPC como
fo sabian ambos en la época de la reunion iba a ser reglada, su objeto era licito. Ahora
bien, pareciera una caceria de brujas porque no contamos con un sujeto pasivo,
COMFAMA no ha sido vulnerada, no se ha quejado, no hay quebrantamiento normativo
alguno, entonces tratando de ajustar una investigacion, se empatan hechos de afios
anteriores (2007 a 2010} para enlazarlos con una situacion normal acaecia (sic} en el
2012 donde la misma EPS llama a la Asociacion investigada para afustar la UPC de
2012 ante ef inminente y real surgimiento de la norma, donde esta la violacion de la ley?
A eso es lo que nos referimos cuando mencionamos que con la presente pesquisa se
viola el PRINCIPIO DE TIPICIDAD INEQUIVOCA. Cémo con un hecho claro sin
discusion juridica, sin sujeto pasivo, se identifica de actuar ificito administrativo para
enlazario como CONDUCTA CONTINUADA?

Es que desvaneciendo como ilicita la conducta de 2012 no hay conducta continuada, y
por ende, opera el fenomeno de la CADUCIDAD ya que se trata de hechos de 2007 a
2010

4 Resolucion No. 56816 de 2014, P. 36.
5 Radicado 09-74322-118 del 21 de octubre de 2014,
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Ahora, si se quiere mirar desde ofra perspectiva, el principio de favorabilidad opera ipso
facto por ser un derecho sancionatorio, porque si para abrif de 2012 la conducta asumida
por el doctor Luis Alberto Martinez era observada como ilicita desde el punto de vista
de fa libre competencia, hoy que se juzga ésta ya no es censurable debido a que cuatro
meses después, aproximadamente, era aceptada y legal como lo plantea el Decreto
1464 de 2012 en su articulo 2° y como se verd mas adelante.”

Frente a una supuesta ausencia de tipicidad, los recurrentes afirmaron que la
Superintendencia no puede afirmar que en el presente caso existe tipicidad con el
argumento de que el tipo es generico, pues la conducta por la que se sanciond a AESA
es clara y contiene los verbos concretos impedir, restringir, falsear el juego de la libre
competencia, y el investigador debe establecer claramente la violacion a éstos,
cuestion que no ocurrié en este caso.

Finalmente, frente al monto de la sancién los recurrentes senalaron lo siguiente:

“Sin que se hable de reconocimiento de los hechos endilgados, vemos con preocupacion
que ofras asociaciones investigadas, tuvieron sancion muy por debajo de lo resuelto en
el acto impugnado, y asi a la hora de aplicar correctivos con sanciones como
consecuencia de un supuesto actuar ilicito el criterio es el mismo, entidades sin dnimos
de lucro que viven de los aportes de las ESE, las cueles (sic) hoy se encuentran a punto
de cerrar por el no pago de la (sic) Aseguradoras EPS y por ende, sus prioridades no
son ni seran pagar los aportes a fa Asociacion; este tipo de sanciones, acarrean el cierre
de fa Entidad gremial que no hace otra cosa que velar por el bienestar de sus asociados.”

SEPTIMO: Que de conformidad con lo establecido en el articulo 56 del Cédigo
Contencioso Administrativo, Decreto 01 de 1984, los recursos de reposicion deben
resolverse de plano, salvo que el funcionario decrete pruebas de oficio. En el presente
caso, teniendo en cuenta la evidencia que obra en el expediente, no se considera
procedente decretar pruebas de oficio.

OCTAVO: Que de conformidad con el articulo 59 del Cédigo Contencioso
Administrativo, este Despacho procede a resolver el recurso de reposicion interpuesto
por los investigados, contestando cada uno de los argumentos presentados en los
siguientes términos:

8.1. Sobre los argumentos relacionados con la caducidad

AESA y LUIS ALBERTO MARTINEZ SALDARRIAGA sefialaron que habria operado
la caducidad de la potestad sancionatoria de la Superintendencia de Industria y
Comercio respecto de las conductas imputadas en la presente investigacion, en la
medida en que las conductas imputadas sucedieron en el periodo comprendido entre
los afios 2007 y 2010. Adicionalmente, sostienen que las pruebas a través de las
cuales la Entidad concluyd que se trataba de una conducta continuada y que datan del
afo 2012, no pueden ser tenidas en cuenta para efectos del computo de la caducidad
por cuanto las mismas dan cuenta de una reunién cuyo objeto era licito y por lo tanto
no reprochable.

En efecto, los recurrentes afirmaron que la reunion que sostuvo AESA con la EPS
COMFAMA el 27 de abril de 2012, sefalada en la Resolucion No. 56816 de 2014 como
la ultima evidencia de la conducta continuada de AESA, no puede ser tenida en cuenta
como prueba al tratarse de una reunién convocada por la misma COMFAMA para tasar
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el incremento de la UPC, ante la supuesta certeza del decreto de un incremento por
parte del Gobierno.

En linea con lo anterior, los recurrentes consideraron que en la medida en que
COMFAMA no habia resultado vulnerada ni se habia quejado, no existia violacion a la
ley alguna pues no se contaba con un sujeto pasivo afectado con la conducta
investigada.

Lo anterior fue expuesto en los siguientes términos:

“No entiende esta procuradora de qué manera se violenta la libre competencia, dénde
se impidio o se restringié o se falseo el juego de la libre competencia, si.la UPC como
lo sabian ambos en la época de fa reunidn iba a ser reglada, su objeto era licito. Ahora
bien, pareciera una caceria de brujas porque no contamos con un sujeto pasivo,
COMFAMA no ha sido vulnerada, no se ha quejado, no hay quebrantamiento
normativo alguno, enfonces tratando de ajustar una investigacion, se empatan
hechos de afnos anteriores (2007 a 2010) para enlazarlos con una situacién normal
acaecia (sic) en el 2012 donde la misma EPS lfama a la Asociacion investigada para
ajustar fa UPC de 2012 ante el inminente y real surgimiento de la norma, donde esta la
violacion de la fey? A eso es lo que nos referimos cuando mencionamos que con la
presente pesquisa se viola el PRINCIPIO DE TIPICIDAD INEQUIVOCA. Cémo con un
hecho claro sin discusion juridica, sin sujeto pasivo, se identifica de actuar ilicito
administrativo para enlazarlo como CONDUCTA CONTINUADA?

Es que desvaneciendo como ilicita la conducta de 2012 no hay conducta
continuada, y por ende, opera el fenomeno de la CADUCIDAD ya que se trata de
hechos de 2007 a 2010.” (Negrilla fuera de texto)

Frente a estos argumentos, el Despacho considera pertinente exponer nuevamente el
contenido del Acta que da cuenta de la reunién mencionada, para efectos de reiterar
las razones por las cuales la misma constituye una evidencia mas de la manera en que
AESA habia venido falseando la competencia mediante conductas de tracto sucesivo
que se habrian seguido presentado al menos hasta el afio 2012:

"ACTA DE REUNION COMFAMA EPS-S
FECHA: 27 de abril de 2012

LUGAR: COMFAMA Prado
HORA: 12: 00m

(...)
"Aumento de la UPC SUBSIDIADA a partir de 01 de enero de 2012.

AESA: Propone que el incremento sea del 3.73% para los mismos servicios que
se tenian contratados el afio pasado y que las nuevas inclusiones del POS-S se
paguen por evento.

COMFAMA: Propone incrementar el 3.64% que corresponde al IPC para salud y revisar
cuales inclusiones se pagarian por evento.

Se acuerda entre las partes realizar inicialmente un incremento del 3.64%, el cual
se ajustard de conformidad con fo que defina el gobierno nacional segun los actos
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administrativos expedidos para tal fin y se haria retroactivo al 01 de enero de 2012. Las
inclusiones que se pagaran por evento serdn las definidas en los anexos de
medicamentos y procedimientos mencionados al principio def acta. (...)" (Negrilla fuera
de texto)

Como puede observarse del aparte del Acta citada, en esta reunién AESA propone y
llega a acuerdos sobre los incrementos en los costos y las condiciones de los servicios
contratados entre todos sus afiliados y la EPS COMFAMA. En efecto, notese gue en
esta oportunidad AESA propone a COMFAMA, en nombre de todos sus afiliados, un
incremento del 3.73% en el costo de los servicios contratados para el siguiente afo.
Asi mismo, se observa que el incremento propuesto fue sometido a negociacion entre
AESA (en nombre de sus afiliados) y COMFAMA, para llegar a un acuerdo final en el
que ambas partes determinaron que el mismo seria del 3.64%.

Esta conducta por si misma es evidencia de que para el afio 2012 AESA continuaba
direccionando las condiciones de contratacion con las EPS, excediendo asi su papel.
legitimo como agremiacion y falseando la libre competencia en el mercado.

En virtud de lo anterior, no pueden ser de recibo los argumentos expuestos en el
recurso de reposicion en el sentido de que la negociacion y fijacion del incremento
pactado se realizé como anticipacién de la tasacion que habria de decretar el Gobierno
Nacional, pues tal y como ha sido decantado por esta Superintendencia, las
asociaciones o gremios deben abstenerse de convertirse en centros de decision
colectiva para sus asociados o determinar las condiciones contractuales o precios que
deben tener los asociados frente a terceros. De tal suerte, el hecho de que la
negociacion y determinacion del incremento por parte de AESA y COMFAMA se
hubiese realizado con el supuesto conocimiento previo de que el Gobierno Nacional lo
tasaria mediante decreto proximamente, no es excusa para dicha conducta,
atendiendo e! deber legal de las asociaciones de abstenerse de decidir, recomendar o
sugerir a sus asociados cualquier tipo de precio.

En el sentido expuesto, estando probado que en la reunién anteriormente referida
AESA, en nombre de sus afiliados, negocidé y acordd con una EPS el valor del
incremento del valor de los servicios prestados por las ESE afiliadas, es claro que la
conducta anticompetitiva imputada a AESA ha continuado por lo menos hasta la fecha
en que se celebré dicha reunidn, esto es, el 27 de abril de 2012. En estos términos, la
conducta tiene una naturaleza continuada que permite que el término para que ocurra
el fendbmeno extintivo de la competencia del Estado para imponer sanciones
administrativas pueda contarse a partir de la fecha de dicha reunién, al ser ésta el
ultimo acto del comportamiento investigado del que obra evidencia en el expediente.

En efecto, la fecha desde ta que se empieza a contar el término de caducidad, como
se dijo en el Acto de sancién y se establece también en el nuevo Coddigo de
Procedimiento Administrativo, varia dependiendo del tipo de conductas investigadas;
es decir, si trata de conductas de ejecucion continuada o de ejecucién instantanea. En
el primer evento, que es aplicable al presente caso, y se presenta cuando hay una
*pluralidad de acciones u omisiones, una unidad de intencién y la identidad de los
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elementos que configuran la conducta descrita en la ley como sancionable’®, el término
de caducidad debe empezar a contarse desde el momento en que cesa la conducta y
no cuando la misma empieza.

Asi las cosas, al encontrarse demostrado que se trata de una conducta de caracter
continuado o de tracto sucesivo, es a partir del Ultimo acto demostrado en el proceso
que se debe contar el término de caducidad de la facultad sancionatoria, tal como lo
ha precisado en diferentes oportunidades el Consejo de Estado. Al respecto, en
Sentencia de enero de 2003, el Consejo de Estado seftald lo siguiente:

‘[.. ] La caducidad de la facultad sancionatoria alegada por la actora no tuvo lugar en el
presente caso por cuanto se traté de una conducta permanente o continuada, de suerte
que los tres (3) arios previstos en el articuto 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 Gltimo acto del comportamiento investigado (...)"”

En el mismo sentido, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado en sentencia de 9 de
diciembre de 2004, sefald lo siguiente sobre las conductas continuadas y el término
de caducidad sancionatoria:

“Al existir identidad entre los hechos debatidos y el estudio juridico sobre la caducidad
de la facultad sancionatoria de la Superintendencia Bancaria, la Sala en esta
oportunidad reitera fo expuesto en la sentencia proferida dentro del proceso 13353, de
fecha 18 de septiembre de 2003, Consejera ‘Ponente: Dra. LIGIA LOPEZ DIAZ, actor:
PABLO FRANCISCO ALBIR SOTOMAYOR, mediante la cual se revocé la sentencia de
primera instancia y se negaron las suplicas de la demanda, asi: "El término de caducidad
de la potestad sancionatoria de la Administracion empieza a contarse desde la fecha en
la cual se produzca la conducta reprochable. La falta se estructura cuando concurren
los efementos facticos que la tipifican, es decir, cuando se realiza el hecho previsto como
infraccion por las normas. En el presente caso, fa Superintendencia Bancaria impuso fa
sancion al representante legal de PORVENIR S.A., por considerar que la entidad realizé
actividades por fuera del objeto social exclusivo de las sociedades administradoras de
fondos de pensiones y cesantias, concretamente, por administrar recursos provenientes
de entidades territoriales destinados al cumplimiento de las obligaciones derivadas de
sus correspondientes bonos pensionales y de las cuotas partes que les corresponden.
Contrario a lo sefialado por el Tribunal, el acto que fue sancionado no fue la suscripcion
de contratos para la administracion de tales recursos, sino la administracién en si
misma, que es su objefo y que fue fa actividad desarroffada por fa Administradora de
pensiones, lo que implica que se trata de una conducta permanente o continuada,
toda vez que comprende todas las actividades v operaciones para ese fin. Por
tanto, la fecha que debe tenerse en cuenta para iniciar la contabilizaciéon de los
tres afos de que trata el articulo 38 del Codigo Contencioso Administrativo sera
aquella en la cual cesé la conducta v no la de su iniciacion. En el presente caso, la
conducta ceso el 30 de mayo de 1999, fecha en la cual se excluyeron los recursos
recibidos con ocasion de los contratos suscritos con los municipios de Medellin y
Silvana. NOTA DE RELATORIA: Se reitera lo expuesto en la sentencia del 18 de

& Consejo de Estado. Seccién Cuarta. Sentencia de 2 de julio de 1999, Rdo. 20019384. Consejero
Ponente Daniel Manrique Guzman.

7 Consejo de Estado, Sentencia de enero de 2003, expediente No. 7909, Magistrado Ponente Dr.
Manuel Urueta Ayola.
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septiembre de 2003 Expediente 13353 Ponente Dra. Ligia Ldpez Diaz” (Negrilla fuera
de texto)

En conclusion, estando probado que el tltimo acto del comportamiento investigado del
que obra evidencia en el expediente es la reunion celebrada el 27 de abril de 2012, es
desde esta fecha que inicia el conteo del término de caducidad.

De otra parte, los recurrentes sostienen que con la mencionada reunidn del 27 de abril
de 2012, en la que AESA negocid y acordd con una EPS el valor del incremento del
costo de los servicios prestados por sus afiliados, no se quebrantaron las normas de
proteccion de la competencia en la medida en que dicha EPS no resulté vulnerada ni
presento queja alguna. Frente a este argumento, este Despacho debe enfatizar a los
recurrentes que el derecho a la libre competencia ampara, como su propio nombre o
indica, al proceso competitivo en si mismo y no a participantes del mercado en
particular, como erroneamente lo considera AESA. Dicho esto, lo que hay que observar
respecto de la mencionada reunién es que la asociacion negocid y fijd una tarifa a la
EPS aludida en nombre de sus asociados, y no que dicha EPS incurriera en unos
dafios economicos causados por los investigados.

En este sentido, la conducta investigada en la presente actuacion -esto es, el exceso
de las facultades legales de AESA al influir y participar en negociaciones en nombre
de sus afiliados- por si misma ya constituye un acto ilegal. Asi lo indica el articulo 4 de
Decreto 1663 de 1994, el cual prohibe a las asociaciones o sociedades cientificas y
de profesionales o auxiliares del sector salud, cuando desarrollen su actividad, adoptar
decisiones o politicas internas que tengan por objeto o como efecto impedir, restringir
o falsear el juego de la libre competencia dentro del mercado de los servicios de salud.
Notese que la norma en cuestidon en ningun momento habla de dafio econdmico a
terceros y menos aun comao condicion necesaria para probar la existencia de ilegalidad
del mismo.

Sin perjuicio de lo anterior, este Despacho considera pertinente resaltar que atin en el
evento en que se aceptara que las pruebas que evidencian que la conducta de AESA
se extendieron al menos hasta la fecha de la reunién con COMFAMA realizada el 27
de abril de 2012, no son validas (lo cual no es cierto como se explicé anteriormente),
de todos modos |a caducidad no habria operado, pues tal y como lo manifestaron los
mismos investigados, los hechos reprochados habrian cesado en el afio 2010, por lo
que la facultad de la SIC para sancionarlos caducaria en el afio 2015, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 27 de la Ley 1340 de 20098, que establecio en 5 afios
el término de caducidad para la autoridad de proteccién de la competencia.

En efecto, en el expediente obran pruebas de la conducta anticompetitiva realizada
por AESA de los afos 2007 a 2010, las cuales fueron ampliamente descritas en la
Resolucidon No. 56816 de 2014 ahora recurrida. De hecho, tal y como puede
observarse a continuacién, los mismos investigados manifestaron en su recurso que

8 Ley 1340 de 2009, Articulo 27. Caducidad de la Facultad Sancionatoria. La facultad que tiene la
autoridad de proteccion de fa competencia para imponer una sancién por la violacién del régimen de
proteccién de la competencia caducara transcurridos cinco (5) afios de haberse ejecutado la conducta
viclatoria o del dltimo hecho constitutive de la misma en los casos de conductas de tracto sucesivo, sin
que el acto administrativo sancionaterio haya sido notificado.
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siendo licita la reunidn realizada en el afio 2012, operaria el fendémeno de la caducidad
ya que los hechos investigados acaecieron de 2007 a 2010:

“Es que desvaneciendo como ificita la conducta de 2012 no hay conducta continuada, y
por ende, opera el fenémeno de la CADUCIDAD ya que se trata de hechos de 2007 a
20107

En este orden de ideas, si en gracia de discusidn se descartaran las pruebas que datan
del afio 2012 referidas anteriormente, el conteo del término de caducidad de 5 afios
iniciaria en la fecha del ultimo acto aceptado por los investigados (2010) y terminaria
en el ano 2015, eliminando la posibilidad de que opere dicho fenémeno juridico. Cabe
advertir que el término de caducidad es el establecido en la LLey 1340 de 2009 y no el
previsto en el Decreto 01 de 1984, en razdn a que el dltimo acto de la conducta del
que obra evidencia en el expediente (27 de abril de 2012), o incluso los hechos
correspondientes al afno 2010 aceptados por los investigados, se realizaron en
vigencia de |la Ley 1340 de 2009, que establecioé un término de 5 afios para que la SIC
imponga sanciones por la violacidon del régimen de protecciéon de la competencia. Por
consiguiente, si se aceptara que el Ultimo hecho constitutivo de la conducta imputada
a AESA se ejecutd en el ano 2010 como lo afirman los recurrentes, en todo caso la
SIC no habria perdido la facultad para imponer una sancion pues [a misma caducaria
hasta el afio 2015.

8.2. Sobre los argumentos relacionados con la tipicidad

Los recurrentes afirmaron en el recurso de reposicién que no hay tipicidad en las
conductas sancionadas por la SIC mediante la Resolucién No. 56816 de 2014, en tanto
que no se adecuaron claramente a los verbos rectores del articulo 4 del Decreto 1663
de 1994. Al respecto sefalaron lo siguiente:

‘DE LA TIPICIDAD

Dice el acto sancionador que se lrata de clausulas generales, pero hay verbos
concretos: IMPEDIR, RESTRINGIR, FALSEAR EL JUEGO DE A LIBRE
COMPETENCIA, donde el investigador debe establecer claramente la violacion a éstas,
su actuar en ese sentido, y eso (sic) lo que nosotros llamamos ausencia de tipicidad.

No puede este organo de manera caprichosa advertir que si hay tipicidad con el
argumento de que el tipo es genérico, afirmacion de que ademés de ser contraria a la
ley no es cierta, porque si hay una conducta clara y expresa sancionable como se resalta
en precedencia, y ademas porque de no ser asi seria imposible su imputacion (..)"

Sobre el particular, debe reiterarse a los recurrentes que no obstante la jurisprudencia
de la Corte Constitucional ha sefialado que la tipificacion en derecho sancionatorio
debe ser genérica al no poder establecerse en detalle, en la Resolucion No. 56816 de
2014 quedaron plenamente establecidas de manera clara y concreta las conductas
realizadas por AESA, que resultaron contrarias a ia libre competencia y que infringieron
lo dispuesto en el articulo 4 del Decreto 1663 de 1994.

En efecto, en el acto administrativo recurrido quedé establecido que en su calidad de
asociacion del sector salud, AESA adoptd decisiones o politicas internas que tuvieron
por objeto o como efecto impedir, restringir o falsear el juego de la libre
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competencia dentro del mercado de los servicios de salud, configurandose la
infraccion prevista en los articulos 4 del Decreto 1663 de 1994 y 1 de la Ley 155 de
1959.

Contrario a lo afirmado por los recurrentes en cuanto a que la Resolucién No. 56816
de 2014 no tuvo en cuenta el principio de tipicidad por no haber establecido claramente
la ejecucién de las conductas descritas en el articulo 4 del Decreto 1663, este
Despacho recuerda a los investigados que en el acto administrativo recurrido fue
explicada en detalle la manera en que las actuaciones de asociaciones como las
realizadas por AESA impiden, restringen o falsean el juego de la libre competencia,
por cuanto establecen condiciones artificiales de mercado, facilitan acuerdos o actos
restrictivos de la competencia, o incluso constituyen por si mismas un acuerdo
restrictivo de la competencia. Asi mismo, se establecié que con conductas como fijar
precios, imponer lineamientos y participar activamente en negociaciones que deberian
adelantar independientemente sus agremiadas, las asociaciones exceden las
facultades permitidas en virtud del derecho de asociacién y falsean ia libre
competencia.

En la Resolucién No. 56816 de 2014 se precisd que de conformidad con |las normas
de proteccidon de la competencia y los lineamientos de organizaciones internacionales
como la OCDE, son consideradas como restrictivas de la competencia actuaciones de
las asociaciones en las que se limita, restringe y falsea la competencia que debe existir
entre sus agremiados, al convertirse en centros de decisidn colectivos, afectando el
funcionamiento del mercado en el que desarrollan su actividad y, por ende el interés
general que en ultimas, protege la libre competencia.

En virtud de lo anterior, podrian considerarse como restrictivas de la competencia
actuaciones de las asociaciones encaminadas a determinar la publicidad, ios
estandares técnicos, compartir informacion que por su naturaleza deberia ser
reservada entre competidores, o determinar las condiciones contractuales que deben
tener los asociados frente a terceros o entre ellos. Asi mismo, se considera que las
asociaciones deben ser particularmente cuidadosas en relacién con la informacién o
decisiones que toman frente a los precios o tarifas que imponen sus afiliados a
terceros, por esto, deben abstenerse de establecer los criterios de negociacion que
apliqguen sus afiliados, asi como de decidir, recomendar o sugerir a sus asociados
cualquier tipo de precio, lista de precios, lista de descuentos o promociones.

Es asi como con las pruebas obrantes en el expediente, esta Superintendencia
estabieciod en la Resolucion No. 56816 de 2014 que AESA influencid a sus hospitales
agremiados para que unificaran las politicas y términos de contratacion con las EPS,
e incluso participd en negociaciones y fijacion de tarifas, llegando a acuerdos en
nombre de sus asociados con las EPS. En tal virtud, nétese que no se presentd
violacion alguna del principio de tipicidad como lo afirman los recurrentes, en tanto
gque, tal y como se explicd en precedencia, en dicho acto administrativo fueron
sefialadas clara y concretamente las razones por las cuales AESA infringié los
articulos 4 del Decreto 1663 de 1994 y 1 de la Ley 155 de 1959,
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8.3. Sobre los argumentos relacionados con la dosificacion de la multa

Los recurrentes sefialaron que la muita impuesta podria comportar el cierre de la
entidad gremial en tanto que AESA, en su calidad de entidad sin animo de lucro,
subsiste por los aportes de las ESE, las cuales hoy se encuentran a punto de cerrar
por el no pago de las EPS y por ende, sus prioridades no son ni seran pagar {os aportes
a la asociacién. Adicionalmente sefialaron que en actuaciones similares, otras
asociaciones tuvieron sanciones muy por debajo de las impuestas en el acto
impugnado.

Frente a la anterior solicitud, este Despacho considera que si bien la conducta
investigada es altamente reprochable, la sancién impuesta a AESA resultd minima si
se tiene en cuenta que corresponde solamente al 0.03% de la multa maxima aplicable.
Adicionalmente, al momento de calcular el monto de la multa esta Entidad reconocié
que AESA es una entidad sin animo de lucro cuyo ingreso principal son los aportes de
sus asociados.

No obstante lo anterior, este Despacho reconocera la peticion subsidiaria planteada
por AESA respecto del monto de la sancién impuesta, y considerando su situacién
actual, decide disminuir la sancién impuesta a AESA y a su Director Ejecutivo en un
50%. Lo anterior, teniendo en cuenta ademas que tal y como lo afirman los recurrentes,
en otras oportunidades las sanciones impuestas a otras asociaciones en situacion
similar han sido bajas.

En tal virtud, este Despacho determina disminuir la multa impuesta a AESA a NUEVE
MILLONES OCHOCIENTOS CINCUENTA Y SEIS MIL PESOS MONEDA
CORRIENTE ($9.856.000), equivalentes a DIECISEIS SALARIOS MINIMOS
MENSUALES LEGALES VIGENTES (16 SMMLV) y al y al 0.015% de la multa maxima
aplicable.

Por su parte, este Despacho determina disminuir la multa impuesta a LUIS ALBERTO
MARTINEZ SALDARRIAGA a DOS MILLONES CUATROCIENTOS SESENTA Y
CUATRO MIL PESOS MONEDA CORRIENTE ($2.464.000), equivalentes a CUATRO
SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES (4 SMMLV).

En mérito de lo expuesto, este Despacho,

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: MODIFICAR el Articulo 1 de la Resolucion No. 56816 de 2014,
el cual quedara asi:

“ARTICULO PRIMERQ: DECLARAR que la ASOCIACION DE EMPRESAS SOCIALES
DEL ESTADO DE ANTIOQUIA = AESA, identificada con el NIT 811009660-4, contravino
lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el articulo 4 del Decreto 1663 de
1994.

En consecuencia, IMPONER una sancién pecuniaria a la ASOCIACION DE
EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO DE ANTIOQUIA — AESA, identificada con el NIT
811009660-4 por valor de NUEVE MILLONES OCHOCIENTOS CINCUENTA Y SEIS
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MIL PESOS MONEDA CORRIENTE ($9.856.000), equivalentes a DIECISEIS
SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES (16 SMMLV).

PARAGRAFO: El valor de la sancién pecuniaria que por esta resolucién se impone
debera consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco de Bogota, Cuenta
Corriente No. 062-754387, a nombre de la Superintendencia de Industria y Comercio ~
Formato de Recaudo Nacional, Codigo de referencia para pago No. 03. En ef recibo
deberd indicarse el numero del expediente y el numero de la presente resolucion. El
pago debera acreditarse ante la pagaduria de esta Superintendencia, con el original de
fa consignacion, dentro de los cinco (5) dias habites siguientes a la ejecutoria de esta
resolucion.

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

ARTICULO SEGUNDO: MODIFICAR el Articulo 2 de la Resolucién No. 56816 de 2014,
el cual quedara asi:

“ARTICULO SEGUNDO: DECLARAR que LUIS ALBERTO MARTINEZ
SALDARRIAGA, identificado con cédula de ciudadania No. 71.683.485, en su calidad
de Director Ejecutivo de AESA, actud en contravencion de o dispuesto en el numeral
16 def articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por ef articulo 26 de la Ley 1340
de 2009.

En consecuencia, IMPONER una sancion pecuniaria a LUIS ALBERTO MARTINEZ
SALDARRIAGA, identificado con cédula de ciudadania No. 71.683.485, por valor de
DOS MILLONES CUATROCIENTOS SESENTA Y CUATRO MIL PESOS MONEDA
CORRIENTE ($2.464.000), equivalentes a CUATRO SALARIOS MINIMOS
MENSUALES LEGALES VIGENTES (4 SMMLV).

PARAGRAFO: El valor de la sancién pecuniaria que por esta resolucién se impone
debera consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco de Bogold, Cuenta
Corriente No. 062-754387, a nombre de la Superintendencia de Industria y Comercio —
Formato de Recaudo Nacional, Cédigo de referencia para pago No. 03. En el recibo
debera indicarse el numero del expediente y el numero de la presente resolucion. Ef
pagqo debera acreditarse ante la pagaduria de esta Superintendencia, con el original de
fa consignacion, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la ejecutoria de esta
resolucion.

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

ARTICULO TERCERO: CONFIRMAR en todas sus partes restantes la Resolucion No.
56816 de 2014.

ARTICULO CUARTO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente
resolucion a la ASOCIACION DE EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO DE
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ANTIOQUIA — AESA y a LUIS ALBERTO MARTINEZ SALDARRIAGA, entregandoles
copia de la misma e informandoles que en su contra no procede recurso alguno.

Una vez en firme la presente decisién, PUBLIQUESE en la pagina Web de la Entidad.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota, a los 2 B NUV 2014

El Superintendente de Industria y Comercio

PABLO FELIPE ROBLEDO DEL CASTILLO

Proyectd: Andrés Perez Orduz
Revisd: Felipe Serrano Pinilla
Aprobé: Pablo Felipe Robledo Del Castillo

NOTIFICACIONES:

ASOCIACION DE EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO DE ANTIOQUIA — AESA
NIT 811009660-4

Apoderada

ADRIANA ACERO CORREA

T.P. 78007 del C.S. de la J.

Carrera 48 No. 24-104 Av. Los Libertadores

MEDELLIN — COLOMBIA

LUIS ALBERTO MARTINEZ SALDARRIAGA
C.C.: No. 71.683.485

Apoderada

ADRIANA ACERO CORREA

T.P. 78007 del C.S. de la J.

Carrera 48 No. 24-104 Av. Los Libertadores
MEDELLIN — COLOMBIA




