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‘Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales y, en especial de las previstas en los
numerales 15 inciso 1 y 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992 y en los
numerales 13 y 14 del articulo 3 del Decreto 3523 de 2009, modificado por el
Decreto 1687 de 2010

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que mediante Resolucion No. 10958 del 6 de marzo de 2009, esta Entidad
abrié investigacion en contra de las empresas Colmédica Entidad Promotora de Salud
S.A. -COLMEDICA EPS- (hoy ALIANSALUD'), Coomeva Entidad Promotora de Salud
S.A., Entidad Promotora de Salud Famisanar Limitada ~CAFAM COLSUBSIDIO-,
Entidad Promotora de Salud del Régimen Contributivo y del Régimen Subsidiado S.A. —
SALUD TOTAL S.A., Entidad Promotora de Salud Servicio Occidental de Salud S.A. —
EPS SOS S.A.-, Comparia Suramericana de Servicios de Salud S.A., SUSALUD
Suramericana Medicina Prepagada (hoy EPS SURA?), Entidad Promotora de Salud
Organismo Cooperativo ~SALUDCOOP-, Cruz Blanca Entidad Promotora de Salud
S.A., Cafesalud Entidad Promotora de Salud S.A. —CAFESALUD EPS-, Entidad
Promotora de Salud SANITAS S.A. -EPS SANITAS S.A- Entidad Cooperativa
Solidaria de Salud - ECOOPSOS-, Compensar EPS Entidad Promotora de Salud Caja
de Compensacién Familiar COMFENALCO ANTIOQUIA, Caja de Compensacion
Familiar COMFENALCO del Valle del Cauca, Humana Vivir S.A. Entidad Promotora de
Saiud y Administradora del Régimen Subsidiado®, con el fin de determinar si dichas
empresas actuaron en contravencion de lo dispuesto en el articulo 3 del Decreto 1663

' Por Escritura Publica No. 1478 de Notaria 39 de Bogota D.C. del 19 de Mayo de 2010, inscrita el %
mayo de 2010 bajo el nimero 01386350 del Libro IX, la sociedad cambid su nombre de: COLMEDICA
ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD S.A. y también podra utifizar 1a denominacién COLMEDICA EPS o
COLMEDICA ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD, por el de; ALIANSALUD ENTIDAD PROMOTORA

DE SALUD S.A. pero también podra utilizar las denominaciones ALIANSALUD ENTIDAD PROMOTORA

DE SALUD y/o ALIANSALUD EPS S.A. y/o ALIANSALUD EPS.

? Mediante Escritura Publica No. 1524 del 24 de agosto de 2008, de la Notaria 14 de Medellin, registrada
el 17 de septiembre de 2009, en el Libro IX, bajo el numero 13045, mediante el cual se modifica el
nombre de ia sociedad, quedando su denominacién asi: EPS Y MEDICINA PREPAGADA
SURAMERICANA S.A., pudiendo usar la sigla EPS SURA.

® Por Escritura Publica No. 14256 de la Notaria 29 de Bogota D.C. del 11 de noviembre de 2004, inscrita
el 19 de noviembre de 2004 bajo el nimero 962837 del Libro |X, la sociedad de la referencia cambid su

“nombre de: HUMANA VIVIR S.A. ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD y podra usar la sigla HUMANA

_ VIVIR S.A. EPS, por el de: HUMANA VIVIR S.A. EPS ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD Y

L

- "ADMINISTRADORA DEL REGIMEN SUBSIDIADO y podra usar la sigla de HUMANA VIVIR S.A. EPS
. .ARS.
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de 1994 y io dispuesto en el articulo 5, numerales 1, 8 y 10 del Decreto 1663 de 1994 y
si la Asociacién Colombiana de Empresas de Medicina Integral —ACEMI- infringid lo
dispuesto en los articulos 3 y 4 del Decreto 1663 de 1994.

En el mismo acto administrativo se ordenod investigar a los seficres: Fernando Robledo
Quijano, representante legal de COLMEDICA EPS, Piedad Cecilia Pineda Arboleda,
representante legal de COOMEVA EPS S.A., Juan Carlos Fernandez Manotas,
representante legal de FAMISANAR LTDA, Claudia Maria Sterling, representante legal
de SALUD TOTAL S.A., Octavio de Jesus Ayala Moreno, representante legal de EPS
SOS S.A., Gabriel Mesa Nicholls, representante legal de SUSALUD, Carlos Gustavo
Palacino Antia, representante legal de SALUDCOQOP, Maria Fernanda lsaacs Cabral,
representante legal de CRUZ BLANCA, Anibal Rodriguez Guerrero, representante legal
de CAFESALUD EPOS, Milciades Castillo Escobar, representante legal de SANITAS
EPS, Maria Magdalena Flores Ramos, representante legal de ECOPSOS; Néstor
Rodriguez Ardiia, representante legal de COMPENSAR EPS; Ricardo F Sierra Caro,
representante legal de COMFENALCO Antioquia, Felice Grimoldi Rebolledo,
representante legal de COMFENALCO Valle, Nohra Jeaneth Méndez Rivera,
representante legal de HUMANA VIVIR S.A. ESP y Juan Manuel Diaz Granados,
representante legal de ACEMI, con el propésito de determinar si habrian autorizado,
ejecutado o tolerado la conducta contraria a la libre competencia imputada a las
personas juridicas investigadas, de conformidad con lo establecido en el numerai 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992.

SEGUNDO: Que el 31 de marzo de 2011, el Superintendente Delegado para la
Proteccién de la Competencia, una vez finalizada la etapa probatoria, presenté ante el
Superintendente de Industria y Comercio el Informe Motivado® con el resultado de la
correspondiente actuacién. En la misma fecha, como se ordena en el articulo 52 del
Decreto 2153 de 1992, se dio traslado del Informe a los investigados.

En las conclusiones del Informe se manifestd:

‘Esta Delegatura, como se mostrara abajo, encontré diversas pruebas que sefialan
que las EPS agremiadas en ACEMI! realizaron el mencionado acuerdo
anticompetitivo con el fin de determinar las condiciones de la prestacion y el alcance
de la cobertura. En dicho acuerdo, ACEMI! sirvi6 como instrumento de difusién y
coordinacion y fue participe activo del mismo, toda vez que tomé decisiones e
impartic recomendaciones y directrices respecto de la cobertura del POS y los
conceptos que debian ser tenidos en cuenta al momento de suministrar informacion
a los entes reguladores.

(..)

En efecto, esta Delegatura encontré diversas pruebas que sefialan que las EPS-C
agremiadas en ACEMI realizaron un acuerdo anticompetitivo para intentar ocultar o
falsear la informacion remitida a los entes reguladores, afectando la debida
transparencia en el mercado de aseguramiento en salud, lo cual se constituyeen,

S

* Documento obrante en el Cuaderno Publico N° 38, Folios 8717a 8835.
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una violacion de lo dispuesto en el numeral 10 del Articulo 5 del Decreto 1663 de
1994, para las EPS-C y el articulo 4 del citado Decreto para ACEMI (...)

(..)

Finalmente, esta Delegatura encuentra importante destacar, en relacién con el papel
de ACEMI! en la presente conducta, que lo que se reprocha no es la actividad
implicita en el desarroflo de las agremiaciones, sino la utilizacion de éstas como
escenario o instrumento para infringir las normas sobre libre competencia, bien sea
para prevenir, distorsionar o abstenerse de competir, de manera tal que las
actividades desarrolfadas por las asociaciones no deben tener como objeto el
intercambio de informacion privada entre sus agremiadas (...)."

De acuerdo con lo anterior, la Delegatura para la Proteccién de la Competencia
recomendd al Superintendente de Industria y Comercio sancionar con la multa méxima
a COLMEDICA, COOMEVA, FAMISANAR, SALUD TOTAL, SOS, SUSALUD,
SALUDCOOP, CRUZ BLANCA, CAFESALUD, SANITAS, COMPENSAR,
COMFENALCO ANTIOQUIA, COMFENALCO VALLE, HUMANA VIVIR, por haber
infringido el articulo 3 y el articulo 5 numerales 1, 8 y 10 del Decreto 1663 de 1994 y a
ACEMI por haber infringido los articulos 3 y 4 del Decreto 1663 de 1994 y no sancionar
a ECOPSOS.

Adicionalmente, recomendd sancionar a los sefiores Carlos Gustavo Palacino,
representante legal de SALUDCOOP, Octavio de JesUs Ayala Moreno, representante
legal de SOS, Juan Carlos Fernandez Manotas, representante legal de FAMISANAR,
Piedad Cecilia Pineda Arbelaez, representante legal de COOMEVA, Felice Grimoldi
Rebolledo, representante legal COMFENALCO, Gabriel Mesa Nicholls, representante
legal SUSALUD, Anibal Rodriguez Guerrero, representante legal CAFESALUD, Ricardo
F Sierra Caro, representante legal COMFENALCO ANTIOQUIA, y a Juan Manuel Diaz-
Granados, representante legal ACEMI por haber ejecutado y/o tolerado las conductas
anticompetitivas imputadas a las empresas investigadas y no sancionar a Milciades
Castillo Escobar representante legal de SANITAS, Claudia Maria Sterling, segundo
suplente del representante legal de SALUD TOTAL, Néstor Ricardo Rodriguez,
representante legal de COMPENSAR, Nohra Jeaneth Méndez representante legal de
HUMANA VIVIR S.A., Fernando Robledo Quijano, representante legal de COLMEDICA.

TERCERO: Que del Informe Motivado se corrid traslado a los investigados quienes
presentaron sus observaciones. Dado que los argumentos presentados se encuentran
expuestos en la Resolucidon de sancidn resulta necesario remitirse para tal efecto, a
dicho acto administrativo.

CUARTO: Que luego de haber oido al Consejo Asesor de la Superintendencia de
Industria y Comercio, el Superintendente de Industria y Comercio profirié la Resolucidn

No. 46111 del 30 de agosto de 2011, en la que se decidi6 que algunos de los
investigados violaron las normas de proteccién de la competencia y se les impusg~
sanciones pecuniarias. Las empresas sancionadas fueron las siguientes: —
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“ARTICULO PRIMERO: Declarar que las empresas Colmédica Entidad Promotora
de Salud S.A., COLMEDICA ahora ALIANSALUD ENTIDAD PROMOTORA DE
SALUD S.A., ALIANSALUD; Coomeva Entidad Promotora de Salud S.A.,
COOMEVA; Entidad Promotfora de Salud Famisanar Limitada Cafam Colsubsidio,
en adelante FAMISANAR; Entidad Promotora de Salud del Régimen Contributivo y
del Régimen Subsidiado S.A., SALUD TOTAL, Entidad Promotora de Salud
Servicio Occidental de Salud S.A., SOS; Compafia Suramericana de Servicios de
Salud S.A. Suramericana Medicina Prepagada, SUSALUD ahora EPS Y
MEDICINA PREPAGADA SURAMERICANA S.A., EPS SURA, Entidad Promotora
de Salud Organismo Cooperativo, SALUDCOOP; Cruz Blanca Entidad Promotora
de Salud S.A., CRUZ BLANCA; Cafesalud Entidad Promotora de Salud S.A.,
CAFESALUD; Entidad Promotora de Salud SANITAS S.A. - E. P. S., SANITAS;
Compensar EPS Entidad Promotora de Salud, en adelante COMPENSAR ahora
PROMOTORA COMPENSAR SAS PROPENSAR®; Caja de Compensacion
Familiar Comfenalco Antioquia, E.PS. COMFENALCO ANTIOQUIA; Caja de
Compensacién Familiar del Valle del Cauca, E.P.S. COMFENALCO VALLE;
Humana Vivir S.A. EPS HUMANA VIVIR y la Ascciacion Colombiana de Empresas
de Medicina Integral —ACEM|, infringieron lo dispuesto en el articulo 3 del Decreto
1663 de 1994,

ARTICULO SEGUNDO: Declarar que las empresas Colmédica Entidad Promotora
de Salud S.A., COLMEDICA ahora ALIANSALUD ENTIDAD PROMOTORA DE
SALUD S.A., ALIANSALUD; Coomeva Entidad Promotora de Salud S.A.,
COOMEVA,; Entidad Promotora de Salud Famisanar Limitada Cafam Colsubsidio,
en adelante FAMISANAR; Entidad Promotora de Salud del Régimen Contributivo y
del Regimen Subsidiado S.A., SALUD TOTAL; Entidad Promotora de Salud
Servicio Occidental de Salud S.A., SOS; Compariia Suramericana de Servicios de
Salud S.A. Suramericana Medicina Prepagada, SUSALUD ahora EPS Y
MEDICINA PREPAGADA SURAMERICANA S.A., EPS SURA, Entidad Promotora
de Salud Organismo Cooperativo, SALUDCOOP; Cruz Blanca Entidad Promotora
de Salud S.A., CRUZ BLANCA; Cafesalud Entidad Promotora de Salud S.A.,
CAFESALUD; Entidad Promotora de Salud SANITAS S.A. - E. P. S., SANITAS;
Compensar EPS Entidad Promotora de Salud, en adelante COMPENSAR ahora
PROMOTORA COMPENSAR SAS PROPENSAR; Caja de Compensacién
Familiar Comfenalco Antioquia, E.PS. COMFENALCO ANTIOQUIA; Caja de
Compensacion Familiar del Valle del Cauca, E.P.S. COMFENALCO VALLE y
Humana Vivir S.A. EPS HUMANA VIVIR, infringieron lo dispuesto en el articulo 5,
numerales 1, 8 y 10 del Decreto 1663 de 1994”.

ARTICULO TERCERO: Declarar que la Asociacion Colombiana de Empresas de
Medicina Integral ~ACEMI- infringi6 lo dispuesto en el articulo 4 del Decreto 1663,

de 1994 =

° Por medio de la Resolucién No. 48186 de 9 de septiembre de 2011, se aclaré la Resolucion No. 46111
en el sentido de que la EPS COMPENSAR no ha cambiado su razén social por el de PROPENSAR, sino
que se trata de dos personas juridicas independientes.
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Como fundamento de esta decisién se sefaldé que las EPS sancionadas habrian
incurrido en tres tipos de acuerdos contrarios a las normas de proteccion de la
competencia, a saber: (i) las EPS-C agremiadas en ACEMI acordaron la unificacién
artificial de criterios, en torno a la negacion de servicios incluidos en el POS, asi como
de los servicios de salud que debian considerarse POS y NO POS, (i) las investigadas
afectaron la debida transparencia de Ia informacion en el mercado de aseguramiento en
salud y (iii) acordaron un mecanismo para fijar de manera indirecta el valor de la UPC. A
continuacion se citan algunos apartes de la Resolucién recurrida:

“6.2. RESPECTO A LA CONDUCTA CONSTITUTIVA DE CONSENSO

(...)

Para este Despacho, las pruebas recaudadas durante la investigacién apuntan a
la unificacion artificial de criterios entre las EPS-C agremiadas en ACEMI, en tormo
a la negacién de servicios incluidos en el POS, asi como de los servicios de salud
que debian considerarse POS y NO PQOS, lo que constituye una infraccién a las
normas arriba descritas. En el marco de la conducla descrita, ACEMI habria
servido como instrumento de difusién y coordinacién y habria actuado como
participe del mismo.

(...)

Teniendo como marco las anteriores afirmaciones, para este Despacho esta
probada en el expediente la realizacion de un acuerdo anticompetitivo basado en
el consenso realizado por las EPS involucradas en la investigacién, el cual tuvo
como eje a ACEMI. Para llegar a esta conclusion, se considera relevante hacer
mencion a algunos de los elementos probatorios que la sustentan.

(...

La siguiente tabla presenta las cifras construidas a partir de la informacion en el
correo mencionado enviado a cada una de las EPS por parte de ACEMI.

Tabla 2.
Procedimientos que siendo negados por el Consenso
no reflejan unanimidad en la posicion de las EPS.
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Tal como se observa en la tabla, un par de ejemplos permiten ilustrar lo restrictivo
que resulta ser el consenso. En el caso del procedimiento denominado Cierrde

Ra




RESOLUCION NUMEeRG 69 1 16 DE 2011 Hoja N°. 6

“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion”

Radicacion N° 09-021413 VERSION PUBLICA

defectos septales cardiacos y ductus con catéter, el 76% de las EPS reportadas
en la base de datos lo califican como un procedimiento con cobertura del POS. Sin
embargo, el consenso considera que no debe ser cubierfo por el plan sefialado.
En el caso de la Miringocentesis con colocacién de véalvula o didbolo, el 50% de
las EPS de la base consideran el procedimiento como cubierto dentro del POS.
Sin embargo, el consenso lo determina como no cubierto. Haciendo un ejercicio
similar, es posible concluir que, para el resfo de Jlos 12 procedimientos
presentados en la tabla, existe la intencion y la capacidad de que por lo menos
una EPS preste estos procedimientos y los catalogue como cubiertos dentro del
POS, pese a que el consenso recomienda excluirlo.

De esta forma queda clara la implicacion del consenso propuesto por ACEMI y sus
agremiadas: restringir la oferta de servicios dentro del POS y a través de este
mecanismo generar un cambio estructural en la forma como quedan identificados
fos factores que permiten calcular los valores asociados a la UPC dentro del
sistema. Pero la conducta sefalada como anticompetitiva no se limita a fo
anteriormente expuesto. De hecho, no solamente esta Superintendencia reprocha
la iniciativa de acordar en aras de restringir procedimientos que puedan ser
ofrecidos por las EPS, reprocha y considera como anticompetitivo a su vez, a la
fuz de la normatividad de proteccion de la competencia, el hecho de que a través
de la agremiacion se tomen decisiones colectivas para todas las EPS en cuanto a
fo que debe ser tenido en cuenta como procedimientos a ser cubiertos dentro del
POS.

Considera esta Entidad que no es la agremiacion ni ninguno de sus asociados
quienes deben llevar la iniciativa para reunirse y acordar cual va a ser la oferta de
servicios a ofrecer dentro del sector. En particular, no se justifica la realizacién de
consenso alguno tendiente a afectar el listado contenido en el POS. Debe ser la
autoridad competente reguladora en este sector quien, haciendo uso de la
informacién suministrada de forma independiente por cada uno de los agentes que
componen el mercado, determine aquelfos procedimientos calificados como
obligatorios a ser prestados por parte de cada EPS.

Por ultimo, en lo que respecta a la actividad gremial ejercida por las asociaciones
como ACEMI, no desconoce este Despacho el derecho que les asiste de
representar a sus agremiadas y de gestionar proyectos ante el Gobierno; sin
embargo, cuando las actividades ejercidas exceden los Iimites del derecho de
asociacion y tienen la potencialidad de alterar la libre competencia, como ocurre
en este caso, el interés publico debe prevalecer.

(.-)

De lo anteriormente expuesto, en lo que se refiere a la conducia de acuerdo
basada en un consensc para la determinacién de los contenidos del POS. es
posible concluir lo siquiente:

. Se reconoce la existencia de dificultades en la definicién v entendimiento
del POS, las cuales han sido enunciadas por los diferentes agentes %

-
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participan en el mercado y por la propia Corte Constitucional. No obstante, dicha
incertidumbre no justifica la conducta investigada en donde lo reprochable es la
actuacion consensuada de las investigadas para determinar el contenido del
plan,_lo cual influye en la competencia que debe primar entre las EPS-C.

. El principal incentivo para la realizacion del acuerdo sobre las coberturas
del POS lo constituye el hecho de que las EPS-C compiten en la captura de
afiliados _con las coberturas que ofrecen. Por lo tanto, acordar artificialmente
cuales procedimientos no hacen parte del plan, permite a quienes realizan el
acuerdo _de manera conjunta y en detrimento de fos mismos afiliados dejar de
compelir.

° Si_bien _este Despacho se aparta del reconocimiento del valor de los
recobros como_elemento del precio de asequramiento en salud realizado por la
Deleqgatura, es claro que dicho valor debe ser reconocido como un ingreso para
las EPS-C.

. Se _comparte la _posicion de la Delegatura en lo que se refiere a la
cobertura de prestaciones ofrecida como factor de competencia percibido por los
afiliados, quienes de _acuerdo con dichas coberturas pueden tomar una decision
de escogencia enfre EPS. A pesar de lo anterior, para la estructuracion de la
infraccion, basta con demostrar que existe una relacién de competencia entre las
EPS, tal como lo prevé el numeral 8 del articulo 5 del Decreto 1663. Esto
independientemente de los factores en que se base dicha competencia.

La infraccion basada en el consenso sobre los contenidos del POS, es analizada
por esta Entidad bajo fa modalidad de objefo, razén por la cual_no_es necesario
evaluar elementos probatorios de su efecto en el mercado.

. Las pruebas que sustentan la conducta endilgada, deben ser interpretadas
en_su conjunto vy entenderse como piezas que componen el acuerdo

anticompetitivo. Por lo tanto, no es aceptable un analisis_individualizado de las
mismas, cuando la infraccién es sislematica y sostenida en el tiempo.

. Si bien las asociaciones ejercen actividades cuyo fin es la proteccion de
un_determinado sector, es reconocido a nivel internacional v nacional que dichas
actividades, en casos como el analizado exceden los limites del derecho de
asociacion y pueden afectar el libre y transparente desarrollo de los mercados.
En especial, cuando el intercambio de informacion entre competidores genera
acuerdos tacitos_que potencialmente afectan el correcto funcionamiento de los
mercados.

. Los estudios de la _Defensoria y la_Contraloria incluidos en el Informe
Motivado, no se constituyen en si_mismos como_elementos probatorios gue
sustentan Jla conducta. Sin embargo, se lrata de documentos serios y
sustentados que permiten a esta Enlidad tener un conocimiento mas extenso y
claro sobre el sector de la salud en Colombia. ==
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. La existencia de requiacién en alguno de los sectores econdmicos del
pais, no_implica que en virtud de la misma, no sea posible aplicar el régimen
general de proteccion de la competencia.

6.3. CONDUCTA CONSTITUTIVA DE AFECTACION A LA DEBIDA
TRANSPARENCIA EN EL MERCADO DE ASEGURAMIENTO EN SALUD

(...)

Este Despacho encontré que las imputaciones efectuadas por la Delegatura en su
Informe Motivado fueron acertadas. De la valoracién del material probatorio, se
pudo establecer la existencia de un acuerdo anticompetitivo entre las EPS
agremiadas en ACEMI, con la colaboracién y direcciéon de ésta ultima, que tuvo
como objeto impedir la debida transparencia en el mercado de aseguramiento en
salud.

Se logré establecer que existia diferencia entre la informacién suministrada por las
EPS a las autoridades y aquella compartida en el seno de la asociacién y que las
EPS-C conocfan la no correspondencia existente, situacién que sin lugar a dudas
tiene la potencialidad de afectar el correcto y suficiente flujo de informacion para
con los reguladores del sector. Adicionalmente, ACEMI en el desemperfio de su
actividad gremial, excedié los fines y medios legales que puede perseguir y de los
que se puede valer para ejercer su funcibn como gremio y represenfar a las
personas juridicas que agrupa, sirviendo por tanto como escenario de intercambio
de informacién que dadas las circunstancias concretas del mercado analizado y
como ya se manifesté en el presente acto administrativo, propicié la realizacién de
un acuerdo anticompetitivo.

Es asi como en la investigacién se demostré que la informacion solicitada por
ACEMI a sus agremiadas era informacién que permitia a cada una de fas EPS-C
conocer la forma de funcionamiento de sus competidoras, las estrategias
comerciales y las caracteristicas y cantidades de prestaciones de servicios
propiciando condiciones de mercado de no competencia.

Para este Despacho, el concepto de transparencia en el mercado de
aseguramiento en salud tiene dos enfoques, a saber: (i} interaccion entre los
compelidores del sistema y (i) la relacion entre dichos competidores y las
autoridades regulatorias. En este orden de ideas, la informacién que las EPS
reportan se constituye como un insumo esencial para el funcionamiento del
sistema ya que es base para la determinacién de la UPC, asi como para
determinar los valores pagados por servicios NO POS por parte del FOSYGA.

()

Sobre este respecto, es importante resaltar que la informacién que las EPS
reportan en si misma es un insumo esencial para el funcionamiento del mercado
de aseguramiento en salud y del sistema, por cuanto es necesaria para la
determinacién, por un lado de la prima (UPC) y por el otro, de las inclusiones™que
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se deben hacer de los riesgos cubiertos, asi como para conocer sobre las suma
de dinero que el sistema, a través del FOSYGA, tendra que reconocer a las EPS
por la prestacién de servicios adicionales al plan de beneficios, que como se
mencioné anteriormente, se ven obligadas a prestar para garantizar el derecho a
la salud.

De igual forma, esta informacién se requiere para que los entes de control del
SGSSS verifiquen el adecuado desempefio del sistema, el nivel de consecucion
de los fines a cumplir, la correcta utilizacién de los recursos de caréacter piblico, el
aumento en la cobertura de los afiliados y la sostenibifidad financiera del mismo.

(..)

Al respecto, no se desconoce que la solicitud realizada por ACEMI a sus
agremiadas se encontrara referida a la Nota Técnica que habria de presentar al
MPS, lo que llama la atencién, es el hecho de que ACEMI necesitara verificar Ia
veracidad de la informacién que sus EPS agremiadas habian enviado previamente
al Ministerio para la elaboracion del estudio de suficiencia, cuando segin lo
manifestado por las EPS investigadas, ACEMI y sus apoderados, la informacién
utifizada para la elaboracién de la mencionada Nota Técnica tiene como fuente de
informacién que ha sido remitida a los entes de reguiacion®.

De otra parte, no se considera que la solicitud estuviera encaminada a buscar la
modificacion de la informacion para remitirla nuevamente al MPS, por cuanto la
misma ya habia sido enviada, punto sobre el cual se encuentra en la misma linea
que los apoderados de las investigadas.

Sin embargo, si se tomara como cierta la afirmaciéon presentada por los
apoderados, respecto de que la informacién enviada al MPS era revisada por
ACEM! como el tercero que aplicaba las mallas de validacion, para garantizar su
calidad y veracidad, asi como para cumplir con los estéandares y formatos de envio
de la misma al MPS, lo Iégicamente esperado es que dicha informacién no tuviera
que ser nuevamente objeto de verificacion y revision por parte de ACEM{ quien se
supone ya habia llevado a cabo esta labor de forma preliminar al envio de la
informacién, pues no resulta logico que para la presentacion de su Nota Técnica
imparta instrucciones sobre la forma y el contenido en que la informacién debe e,

®En diligencia de testimonio practicada e! 9 de marzo de 2010 a! sefior CARLOS ALFONSO MONTOYA
MEJIA, en su calidad de Gerente de Saiud de SANITAS manifesté: "Pregunta Apoderado Sanitas’
Anteriormente usted indicé que Sanitas remite informacién a ACEMI, por favor indiquele al Despacho si
esa informacién es conocida por ef ministerio de proteccién social?

Respuesta: Si hay alguna de esas informaciones que se remiten a ACEMI que son conocidas
previamente por el ministerio de fa proteccién social, por ejemplo suficiencia de UPC, ehh periddicamente
el Ministerio o anualmente el ministeric pide la relacién de las frecuencias de servicios y los costos
promedios de los servicios para calcular fa suficiencia de UPC, del siguiente afio basada en el afio
anferior, me explico, para pode calcular la de 2010 piden fa de 2008, para analizarla en el 2009 y
determinar fa suficiencia de 2010, esa informacién uno se la entrega al ministerio y copia de esa
informacitn se le manda a ACEM! para que ACEMI haga sus anélisis para mirar a ver el andélisis global
de esa informacion dentro del sistema de las empresas afiliadas a ACEMI. Testimonio obrante en CD en
el Cuaderno No. 17,
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remitida a ACEMI con el tGnico propésito de ser verificada para que concuerde con
la que previamente habrian enviado las EPS al MPS.

Si dicha informacion se encontrara libre de vicio, error 0 en este caso se
encontrara completa y no se hubieran ocultado algunos de los datos reportados,
no tendria ACEMI por qué estar revisando nuevamente la informacion y mucho
menos impartiendo instrucciones en su envio para su posterior correspondencia
con aquella previamente remitida al Ministerio, con el fin de que fuera acorde a la
que presentaria posteriormente ACEM! como base para la realizacién de su Nota
Técnica.

()

Partiendo de lo anterior, se debe entender que empiricamente se ha evidenciado
que en condiciones normales de mercado los participantes no estan dispuestos a
develar la informacién que les es propia, como aquella que se refiera a sus costos,
esirategias comerciales, desarrollos tecnolégicos, infraestructura, entre otros,
principalmente porque esfo permitiria que sus competidores, valiéndose de ese
conocimiento, adquirieran ciertas ventajas dentro del escenario competlitivo. No
obstante lo anterior, existe diversa informacién que se intercambia dentro de los
mercados competitivos que pretende generar eficiencias sectoriales, siendo en
ocasiones suministrada por todos los agentes, y encontrandose por tanto al
acceso de todos los participantes del mercado.

De otra parte, existen intercambios de informacién directos, que son aquellos que
se realizan explicitamente entre los agentes del mercado o indirectos que son
aquellos que se realizan a través de un tercero, como es el caso de una
asociacion de competidores o una agremiacién que sirve de escenario para dicha
labor, sin que en uno u otro caso se deban entender como anticompetitivos en si
mismos. Lo anterior, implica la necesidad de observar las circunstancias propias
de cada caso, teniendo en cuenta las caracteristicas especificas de la informacién
que se intercambia y el mercado en el que se efectua.

(...

De conformidad con las consideraciones expuestas en el presente acépite,
especificamente frenfe a fa existencia de un acuerdo anticompetitivo llevado a
cabo por las EPS-C investigadas y agremiadas en ACEMI, cuyo objeto fue impedir
la debida transparencia en el mercado de aseguramiento en salud, este Despacho
concluye lo siguiente:

s Que el concepto de transparencia en el mercado de aseguramiento en salud se
enfoca especialmente desde el punto de vista de las relaciones que existen entre
(i) los agentes que participan del sistema como es el caso de fas EPS quienes son
competidores entre si y (ii) desde el punto de vista de la relacion de éstas con las ..
autoridades del SGSSS. % .
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» Se verific6 que la informacién que las EPS reportan en si misma es un insumo
importante para el funcionamiento del mercado de aseguramiento en salud y del
sistema, por cuanto es necesaria para la determinacion, por un lado de la prima
(UPC} y por el otro, de las inclusiones que se deben hacer de los riesgos
cubiertos. Asi mismo, permite conocer la suma de dinero que el sistema, a través
del FOSYGA, tendréd que reconocer a las EPS por la prestacion de servicios
adicionales al plan de beneficios.

o Se reconoce la existencia de asimetrias de la informacién, en los posibles
escenarios negociables que en éste se presenten especialmente a la informacién
que debe ser reportada por parte de las EPS a los entes del SGSSS. Que en
especial denfro de este mercado se concibié que las EPS al reportar la
informacion debian brindarla de manera real, veraz y con estandares de calidad
apropiados con el fin de que la regulacién respondiera a las circunstancias y
necesidades propias del mercado.

o Que la informacién que es remitida por las EPS al MPS es de caracter
desagregado por cuanto, como se adujo, es necesario que éste conozca la
informacidn de costos, frecuencias, servicios, usuarios etc., de forma detallada
para elaborar el estudio de suficiencia de la UPC. No obstante, la informacién
requerida por el MPS y presentada por cada EPS no se divulga al pablico por
parte de esta auloridad con las caracteristicas anotadas. En efecto, los estudios
de suficiencia para los afios 2004 a 2008 no han presentado informacion que
permita conocer al detalle la actividad desarrollada por cada EPS ni al publico en
general ni a las EPS que participan del SGSSS.

* Que ACEM! fungia como tercero verificador de la informacién a reportar por las
EPS a través de la aplicacién de las mallas de validacién previo al envio de la
informacién al Ministerio. En este sentido, encontré como también ACEMI requeria
de sus agremiadas una comparacion y verificacién de la informacién que ya se
encontraba en poder del MPS, con la que era reportada a ACEMI para la
presentacion de su Nota Técnica, lo que muestra un conocimiento de la
agremiacion y de las EPS de la existencia de informacién discordante, lo que no
sucederia si fuera completa y reflejara fa realidad.

6.4. RESPECTO A LA CONDUCTA CONSTITUTIVA DEL INTENTO DE FIJAR
DE MANERA INDIRECTA EL PRECIO DE ASEGURAMIENTO EN SALUD

(..)

Al respecto, los actores que participan en el mercado de salud en Colombia no
pueden realizar acuerdos que tengan por objeto 0 como efecto definir los precios o
tarifas ya sea de forma directa o indirecta. Como se mencioné, en el mercado de
aseguramiento en salud del régimen contributivo, el precio del aseguramiento esta
compuesto por una prima, que en este caso es la Unidad de Pago por Capitacion

que se encarga de cubrir los costos de los servicios de salud que se encuenﬁ‘%
incluidos en el POS.
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Adicionalmente, el precio del aseguramiento en salud, a diferencia de otros
mercados de seguros, tiene caracleristicas especiales, en particular al reconocer
que la prima del seguro es definida por el Estado, en cabeza de la CRES, quien es
la encargada de definir anualmente el valor de la UPC, teniendo como insumo la
informacion que las EPS reportan anualmente al MPS para el estudio de
suficiencia.

Es asi como cualquier alteracion al conjunfo de informacién reportada por cada
una de las EPS genera sensibles consecuencias para el requlador en el proceso
de formacién de la UPC. En el presente caso, como se ha mostrado en las
secciones anteriores y como correctamente lo plantea el Informe Motivado, el
hecho de haberse generado un consenso para afectar la lista de procedimientos
cubiertos por el POS, unido a que la informacién reportada al MPS no reflejaba la
realidad de los datos contables de las EPS involucradas en la investigacion,
evidencia un mecanismo indirecto cuyo objeto era el de impactar el valor de la
UPC, lo que induce a una fijacién artificial de ésta Gltima en un nivel distinto al que
se hubiera obtenido de no llevarse a cabo el acuerdo que aqui se reprocha.

(-.)

De esta manera, cualquier afectacion de la informacién solicitada por el regulador
se fraduce en elementos capaces de inducir a una distorsioén de la forma mediante
la cual se fija la UPC, lo que conlleva a la creacién de un mecanismo artificial y
reprochable de fijacion indirecta de un precio en ef sector de la salud en Colombia.

(...

Por el contratio, los recobros al FOSYGA por concepto de servicios NO POS
prestados por las EPS, constituyen ingresos que ésfas reciben como resultado de
un ejercicio ex post realizado por el requlador, con el fin de reconocer gastos
causados por la prestacién de servicios que de acuerdo con el SGSSS no hacen
parte del riesgo asegurable definido en este caso como PQOS. Ademas, es
fundamental reconocer que a diferencia de lo que ocurre con la UPC, no existe
frente a los recobros argumento alguno relacionado con el riesgo o incertidumbre
para su calculo y por tal razén, mal haria este Despacho en reconocerio como
parte del precio del seguro del Régimen Contributivo de salud en Colombia.

A pesar de lo anterior, este Despacho comparte plenamente la afirmacién de la
Delegatura, segin la cual, la implementacién de un acuerdo para definir los
servicios de salud a ser cobijados por el POS, junto con la afectacion de la
fransparencia en la informacion solicitada por el Regulador, conlleva a que de
manera indirecta haya una alteracién en la forma como se calcula la UPC y por
fanto, exista un mecanismo de fijacién artificial y reprochable de la misma.

(...

Al respecto, este Despacho reitera que bajo circunstancia alguna califica Ja
informacion aportada por las EPS-C agremiadas en ACEMI como la unica fue
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de informacién a partir de la cual es calculada la UPC. Sin embargo, para efectos
de conocer los procedimientos de salud ofrecidos durante una vigencia especifica,
la evolucion de usuarios afiliados, los costos incurridos en la prestacion del
servicio, entre otros, son las EPS-C la fuente directa de consulta, por cuanto, este
tino de informacion, a nivel desagregado resulta sensible y privada.

Asi, mal haria este Despacho en calificar como acertada la linea argumental
propuesta por el Apoderado de la EPS SANITAS cuando sugiere que, por no
representar la informacion cuestionada la tunica fuente para el calculo de la UPC,
no existe mecanismo de afectacién indirecta del precio al que la presente
resolucion hace referencia.

(...)

Frente a este punto, resulta fundamental para este Despacho sefialar que lo que
aca se califica como comportamiento anticompetitivo es que, a través de las dos
conductas atriba seflaladas, se hayan configurado las condiciones para fijar
indirecta y artificialmente la UPC, que, como ya se difo, resulta un componente
fundamental del precio de aseguramiento de la salud en Colombia.
Independientemente de que este precio fuese forzado al alza o0 a la baja, lo que
aca se reprocha es que el alcance de las conductas tuvieran la potencialidad de
auspiciar un cambio en la UPC, cambio que no ocurriria de no haberse llevado a
cabo ninguna de las dos conductas ya expuestas.

6.4.3. Conclusiones frente a la conducta de fijar indirectamente el precio de
aseguramiento en salud

* Se reconoce que las EPS-C agremiadas en ACEMI! y la agremiacién misma a
traves del acuerdo tendiente a definir el listado de procedimientos PQOS junto con
las conductas tendientes a limitar Ia transparencia de la informacion requerida por
el regulador para determinar la Unidad de Pago por Capitacién, crearon un
mecanismo tendiente a fijar la UPC, y por tanto definieron indirectamente ef precio
de aseguramiento en salud.

» Contrario a lo afirmado por fa Delegatura, este Despacho reconoce que el precio
del aseguramiento en salud no esté constituido por los recobros generados al
FOSYGA. Por el contrario, comparte la posicién de algunos de los apoderados
quienes sefialan que la UPC junto con los copagos y las cuotas moderadoras son
los tres elementos fundamentales del precio de aseguramiento en salud.

*£n linea con la conclusién anterior, todos aquellos argumentos que han sido
expuestos por los apoderados tendientes a exonerar responsabilidad de sus
poderdantes centrados en argumentos refacionados con los recobros al FOSYGA,
este Despacho no los considera de recibo. Por el contrario, comparte la posicion
de la Delegatura cuando afirna que las conductas que acéa se reprochan ferminan

por afectar y fijar indirectamente el precio de aseguramiento de la sa!ud\é%,._s,__ﬁ

Colombia”
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(...)

Por todo lo anterior, este Despacho determina que ACEMI, COLMEDICA,
COOMEVA, FAMISANAR, SALUD TOTAL, SOS, SUSALUD, SALUDCOOP,
CRUZBLANCA, CAFESALUD, SANITAS, COMPENSAR, COMFENALCO
ANTIOQUIA, COMFENALCO VALLE, HUMANA VIVIR. seran multadas cada una
con DOS MIL salarios minimos mensuales legales vigentes (2.000 s.m.m.Lv.), lo
que equivale a MIL SETENTA Y UNO MILLONES DOSCIENTOS MIL PESOS
MCT ($1.071.200.000).

()

Para el caso de los sefiores CARLOS GUSTAVO PALACINO ANTIA,
representante legal de SALUDCOOP, NESTOR RICARDO RODRIGUEZ ARDILA,
representante legal COMPENSAR, CLAUDIA MARIA STERLING, representante
fegal de SALUD TOTAL, FELICE GRIMOLDI REBOLLEDOQ, representante legal de
COMFENALCO VALLE, OCTAVIO DE JESUS AYALA MORENO, representante
legal de SOS, y FERNANDO ROBLEDO QUIJANO, representante legal de
COLMEDICA; la suma equivalente a CIENTO TREINTA salarics minimos
mensuales legales vigentes ( 130 s.m.m.lv.} lo que equivale a SESENTA Y
NUEVE MILLONES SEISCIENTOS VEINTIOCHO MIL PESOS MCT
($69.628.000) a cada uno.

Para el caso de los sefiores MARIA FERNANDA ISAACS CABRAL, representante
legal de CRUZ BLANCA, GABRIEL MESA NICHOLLS, representante legal de
SUSALUD, PIEDAD CECILIA PINEDA ARBOLEDA, representante legal de
COOMEVA, ANIBAL RODRIGUEZ GUERRERO, representante legal de
CAFESALUD, y JUAN CARLOS FERNANDEZ MANOTAS, representante legal de
FAMISANAR, quienes asistieron a las reuniones de ACEMI, la suma equivalente a
CIENTO CUARENTA Y NUEVE salarios minimos mensuales legales vigentes
(149 smmlv) lo que equivale a SETENTA Y NUEVE MILLONES
OCHOCIENTOS CUATRO MIL CUATROCIENTOS PESOS MCT ($79.804.400) a
cada uno.

Para el caso de JUAN MANUEL DIAZ-GRANADQOS, como representante legal de
ACEMI, asociacién que promovio y coordiné la conducta, se impondra la suma
equivalente a CIENTO SESENTA Y OCHO salarios minimos mensuales legales
vigentes (168 s.m.m.l.v.) lo que equivale a OCHENTA Y NUEVE MILLONES
NOVECIENTOS OCHENTA MIL OCHOCIENTOS PESOS MCT ($89.980.800).

Para el caso de MILCIADES CASTILLO ESCOBAR, representante legal de la
empresa SANITAS E.P.S., RICARDO SIERRA CARO, representante legal de
COMFENALCO ANTIOQUIA y NOHRA JEANETH MENDEZ RIVERA,
representante legal de HUMANA VIVIR S.A., este Despacho no encontré
evidencia que permitiese constatar que efectivamente hubiesen toleradp,
gjecutado o autorizado las conductas que se reprochan en la presen?é%
Resolucién”.
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QUINTO: Los apoderados de los investigados presentaron recursos de reposicion
contra la decisibn mencionada, exponiendo los argumentos que se enlistan a
continuacion, los cuales seran expuestos con mayor detalle al momento de analizarlos.

5.1. Entidad Promotora de Salud EPS SURA S.A. (SUSALUD EPS)

El Apoderado de la EPS SURA S.A. presentd como argumentos del recurso de
reposicion los siguientes:

- Caducidad de la facultad sancionatoria
- Vulneracién del derecho al debido proceso
o Violacién al principio de congruencia
o La SIC decidié limitar las pruebas decretadas
o La infraccidn de las normas en que ha debido fundarse por falta de
aplicacidn de la Constitucién Politica de Colombia
o Violacion del derecho de defensa y contradiccién
o Indebida Valoracién de las Pruebas
- Se incurrié en nulidad por falta de aplicacion del articulo 8 de la Ley 1340 de
2009
- Imprecisiones de la Resolucién recurrida en cuanto a la definicién del mercado
relevante
o Las imprecisiones sobre el entendimiento del mercado incluidas en la
Resolucién de sancion.
o Las imprecisiones y errores en los que sigue incurriendo la
Superintendencia.

» Para la Superintendencia, “parte de la cobertura en servicios que
otorgan las EPS a sus afiliados puede ser recobrada al FOSYGA”".

* Para el Despacho se encuentra probado que en la cobertura de
aseguramiento, se ejerce presion competitiva entre los diferentes
agentes aseguradores.

« Elingreso por los recobros de servicios y procedimientos prestados
e incluidos en el POS, se constituye como otra posibilidad de
ingresos.

= |as EPS pueden tener un incentivo para competir, incluyendo en
sus prestaciones de servicios de salud no incluidos en el POS.

» las EPS pueden tener un incentivo para competir, negando la
prestacion de servicios de saludo incluidos ¢ no en el POS, con el
fin de solicitar mayores reembolsos ante el FOSYGA y asi obtener
mayores ingresos.

- En cuanto al supuesto consenso.
o Inexistencia de un consenso entre las EPS.

v [as actividades desarrolladas por las EPS tuvieron origen en la
iniciativa del Gobierno.

= [Inexistencia de una prueba que demuestre el supuesto consenso.

* Indebida valoracion de las pruebas que sustentan la existencia del
supuesto consenso.

o El comportamiento de EPS SURA.
o Las EPS no compiten ofreciendo mayores cobeﬂura%
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o Los usuarios de las EPS no se han visto afectados con las conductas
investigadas.

o Los recobros no son un ingreso de la EPS.
o La conducta no tenia por objeto celebrar un acuerdc para definir el
contenido del POS.
o Las EPS no compartieron informacion comercial sensible.
o Lainformacién que EPS SURA recibid y remitio de ACEMI.
En cuanto a la supuesta afectacion de la debida transparencia en el mercado.
o La inexistencia de pruebas en el expediente que permita demostrar que la
informacién es diferente.
o En cuanto a las pruebas que sustentan esta acusacion.
o La informacion remitida por las EPS al Ministerio de la Protecciéon Social
era divulgada al pablico.
En cuanto al supuesto acuerdo para fijar indirectamente el precio de
aseguramiento en salud.
o No es cierto que se haya remitido informacion acordada.
o No es cierto que se haya afectado la UPC de manera indirecta.
Violacién del principio de proporcionalidad de las sanciones.
o La SIC ha violado el derecho a la igualdad de la EPS SURA.
Sobre los efectos reales o potenciales de la conducta.
»  Sobre la naturaleza del mercado afectado.
« Sobre la participacion del mercado y el patrimonio de mi
representada como factor de dosificacién.
» En el presente caso si se presentan factores de atenuacién de la
sancion.
+ EPS SURA no se enriquecio con las conductas investigadas
» La solicitud del Estado sobre la definicién de procedimientos
POS.
e La buena fe en las actuaciones de EPS SURA.
¢ EPS SURA no tiene ningun antecedente en estos casos.

5.2. Gabriel Mesa Nicholls

El Apoderado de Gabriel Mesa Nicholls presentd como argumentos del recurso de
reposicion los siguientes:

Los problemas estructurales del sector salud

La informacién reportada por EPS SURA fue veraz confiable y correspondia a la
realidad

Las funciones que desempefiaba en la EPS

La cuantia de la sancion es exagerada

5.3. Entidad Promotora de Salud SALUD TOTAL S.A.

El Apoderado de la SALUD TOTAL S.A. presentd como argumentos del recurso
reposicion los siguientes:

Tl
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La facultad sancionatoria de la SIC habia caducado para la fecha de expedicién
del acto sancionatorio.

o El acto sancionatorio califica que la conducta de las investigadas infringid
una pluralidad de normas del Decreto 1663 de 1994.

o El contenido y alcance probatorio de los documentos mencionados en el
acto sancionatorio.

« Lla SIC indicod que la extension del comportamiento reprochado se
dio entre marzo de 2007 y el 5 de diciembre de 2008.

= Los hechos en que se basd la decisién sancionatoria tuvieron
ocurrencia hace mas de tres arios.

* Las dos unicas pruebas en que se pretende basar la SIC para
extender y darle continuidad a los efectos de la conducta
sancionada, no tienen el valor demostrativo que se les quiere dar
en el acto sancionatorio.

o No se ha acreditado la unidad de intencion.

Frente a la supuesta realizacién de una conducta constitutiva de consenso.
Infraccién a los articulos 3 y 5, numeral 8, del Decreto 1663 de 1994.

o El acto sancionatorio no define y mucho menos prueba, el supuesto
consenso para restringir la competencia.

o No se probd la capacidad o idoneidad de del supuesto consenso para
restringir la competencia.

o La SIC hace una valoracién erronea de las pruebas.

o El acto sancionatorio no prueba la existencia del consenso.

o Las coberturas de procedimientos, medicamentos y dispositivos médicos
que otorga Salud Total a sus afiliados, derivan de su propia interpretacion
frente a los contenidos y alcances del POS.

o La conducta que sanciona el consenso no esta tipificada en las normas
sobre proteccion de la competencia.

Frente a la supuesta realizacién de un acuerdo para ocultar o falsear la
infformacién e impedir la debida transparencia en el mercado de servicios de
salud.

o La informacion enviada por ACEMI correspondia a datos agregados e
histéricos.

o La diferencia existente entre la informacion reportada al MPS vy la
reportada a ACEMI.

o El correo electrénico enviado por Juan pablo Rueda, Director Técnico de
Salud total, a Nancy Garcia Pardo, Gerente Informatica de la misma
empresa, estaba relacionado con la informacién entregada a ACEMI para
la realizacioén de la Nota Técnica.

Frente a la supuesta realizacion de un acuerdo con el objeto de fijar precios,
violatoria del articulo 5, numeral 1 del Decreto 1663 de 1994.

o No esta acreditado el supuesto base.

o No esta acreditada una relacién causal directa.

o No esta acreditado que el supuesto acuerdo realizado entre las EPS
agremiadas en ACEMI tuviera la capacidad o potencialidad de alterar, o
manipular el calculo de la UPC. az.%
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- La SIC sanciond por cargos y supuestos distintos a los de la Resoluciéon de
Apertura de Investigacion, violando los derechos al debido proceso, defensa y
contradiccién.

5.4, Claudia Maria Sterling Posada

El Apoderado de Claudia Maria Sterling Posada presenté como argumentos del recurso
de reposicion los siguientes:

- La empresa SALUD TOTAL no incurrié en las conductas anticompetitivas que le
son atribuidas en la Resolucién No. 4611 de 2011

- La responsabilidad del representante legal no se colige sino que debe
demostrarse en el proceso

- La SIC incurrid en error, por cuanto no existe prueba que demuestre que Claudia
Maria Sterling Posada incurrié en la responsabilidad prescrita en el articulo 4,
numeral 16 del Decreto 2153 a la vez que desatendié ofras pruebas que
demuestran lo contrario

- El Superintendente se apart6 de la conclusion y recomendacién que el
Superintendente Delegado expresdé en el Inferme Motivado, sin explicar ni
motivar las razones para ello

- La decisién recurrida se produjo habiendo operado el fenémeno de ia caducidad
sancionatoria en torno a mi representada

5.5. Entidad Promotora de Salud SANITAS S.A.

El Apoderado de SANITAS S.A. presentd como argumentos del recurso de reposicién
los siguientes:

- Nulidad procesal
- Vulneracién del derecho ai debido proceso en el tramite de la investigacion

¢ La SIC no se pronuncié sobre todos los argumentos expuestos en el escrito de
opiniones al Informe Motivado.

o Los investigados no tuvieron conocimiento de la denuncia que dio origen a
la investigacion y la SIC pretermitié instancias procesales.

o No existe independencia entre la instancia que instruye la investigacion y
la que adopta la decision respecto de la misma.

- En cuanto al supuesto acuerdo para definir el contenido del POS.

o Por tratarse de asuntos sometidos a intervencién del Estado, los mismos
no son objeto de aplicacién de las normas de libre competencia.

o No es cierto que las EPS tengan un incentivo a negar servicios contenidos
en el POS para obtener ingresos por recobros.

o No es cierto que las EPS nieguen servicios.

o No es cierto que se hubiese demostrado que las EPS tuviesen un
consenso para determinar el contenido del plan.

o Analisis de ias pruebas que la SIC invoca para demostrar que las EPS
hicieron un acuerdo para determinar el contenido del plan.

o Los recobros son dineros que las EPS reciben por concepto de servicies
que le corresponde al Estado prestar. ‘
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o No es cierto que la conducta tenga “por objeto” celebrar un acuerdo para
definir el contenido del POS.
o No es cierto que las EPS compartieran informacién confidencial.
- En cuanto al supuesto acuerdo para afectar al debida transparencia en el
mercado.
o Anélisis de las pruebas que la SIC invoca para demostrar que las EPS
hicieron un acuerdo para afectar la transparencia en el mercado.
o Andlisis de las pruebas que |la SIC invoca para cuestionar el intercambio
de informacién entre las EPS.
- En cuanto al supuesto acuerdo para fijar indirectamente el precioc de
aseguramiento en salud.
- Caducidad.
- Violacién del principio de proporcionalidad de las sanciones.
o La SIC ha violado el derecho a la igualdad de SANITAS.
= Sobre los efectos reales o potenciales de la conducta.
= Sobre la naturaleza del mercado afectado.
= Sobre la participacién del mercado y el patrimonio de mi
representada como factor de dosificacion.
o En el presente caso si se presentan factores de atenuacion de la sancién.
« Sobre la situacién financiera de SANITAS.
= la solicitud del Estado sobre la definicion de procedimientos del
POS.
* La conducta procesal de SANITAS.

5.6. Anibal Rodriguez Guerrero

El sefior Anibal Rodriguez Guerrero, actuando en nombre propio, presenté como
argumentos del recurso de reposicion los siguientes:

- Se violé el articulo 35 del Cddigo Contencioso Administrativo por duplicidad del
acto administrativo que decide la actuacion administrativa
- Se viol6 el inciso 6 del articulo 3 del Codigo Contencioso Administrativo al no dar
a Anibal Rodriguez un trato imparcial e incurrir en discriminacion
o Tratamiento discriminatorio para ANIBAL RODRIGUEZ GUERRERO
frente a otros representantes Legales de EPS investigadas
o Tratamiento discriminatorio para Anibal Rodriguez Guerrero frente a otros
participes en la conducta que no son sancionados
- Violacion de los articulos 155 numeral 1 literal b; 171 numeral 8 y paragrafo 1,
153 numeral 8. ley 100 de 1993 y del acuerdo 31 del consejo nacional de
seguridad social en salud
o La SIC omite considerar que ACEMI hace parte del Consejo Nacional de
Seguridad Social y como tal integra el ente regulador del sistema
o Inexistencia de la prueba indiciaria de la existencia de un acuerdo
anticompetitivo entre ias EPS y ACEMI para aumentar sus ingresos por
recobros
o El Consenso no es ilegitimo por que el sistema en salud se rige porel
principio de concertacion ‘x\
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o Incertidumbre sobre el alcance temporal del supuesto acuerdo
anticompetitivo

- Violacién de los articulos 162 y 172 numeral 1 de la Ley 100 de 1993, y de los
articulos 7, 17 y 28 del Decreto 806 de 1998
o Las EPS no pueden competir a través de la interpretacion del POS
o La competencia en cobertura de servicios estd en los planes
complementarios, no en las incertidumbres del POS
o Las EPS pueden dar servicios NO POS por razones de costo efectividad,
lo que no genera una competencia comercial
- Violacién de los articulos 6 numeral 3.3 de la Ley 1151 de 2007, del Acuerdo 31
del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, de ia Resolucién 4144 de
1999 del Ministerio de Salud
o No hay reserva sobre la informacion relevante para el ejercicio de las
funciones del CNSSS
o La revisibn de la informacién por las EPS y ACEMI es un proceso
ordenado por la ley
o La asimetria de informacidén no puede ser evaluada solo respecto de la
relacion EPS — reguladores
- Violacién del articulo 4 numeral 16 del Decreto 2153 de 1992

5.7. COMPENSAR, COMFENALCO ANTIOQUIA, COMFENALCO VALLE y los
sefiores Néstor Ricardo Rodriguez y Felice Grimoldi Rebolledo

El apoderado de COMPENSAR, COMFENALCO ANTIOQUIA, COMFENALCO VALLE
y los sefiores Néstor Ricardo Rodriguez y Felice Grimoldi Rebolledo, presentaron como
argumentos del recurso de reposicion los siguientes:

Inexistencia de conductas o comportamientos restrictivos de la competencia
imputados a sus poderdantes.

o El Plan Obligatorio de Salud y su indeterminacion.

o Lainformacion que compartieron las EPS.

o La determinacién de la Unidad de Pago por Capitacion UPC.

- La Resolucién impugnada se basa en pruebas que no han sido controvertidas
dentro del tramite de la investigacién.

- La Resoluciéon que se impugna no decidié respecto a la supuesta conducta de
obstrucciéon de la investigacion y no motivé la apertura de una nueva
investigacion. La Superintendencia decidié no aplicar lo establecido en el articulo
243 del Codigo de Procedimiento Civil.

- La Resolucion que se impugna no analizé las conductas de los sefiores Néstor
Rodriguez y Felice Grimoldi.

- La Resolucién gue se impugna aplicé las sanciones establecidas en la Ley 1340
norma que no es aplicable a la investigacién.

- La facultad sancionatoria de la administracién se encuentra caducada

- Enlo que respecta a los representantes legales.

o Consideraciones generales sobre las sanciones a los representantes.
legales en una investigacién por practicas comerciales restrictivas. %J
o El comportamiento del sefior Néstor Rodriguez.
o El comportamiento del sefior Felice Grimoldi.
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5.8. SALUDCOOP, CRUZ BLANCA Y CAFESALUD EPS, GRUPO SALUDCOOP

Los apoderados de SALUDCOOP, CRUZ BLANCA Y CAFESALUD EPS, GRUPO
SALUDCOCQCP, presentaron como argumentos del recurso de reposicion los siguientes:

- Carencia total de pruebas que involucren la responsabilidad del Grupo
Saludcoop en las practicas sancionadas.

- La SIC esta sancionando el derecho de opinién expresado por las EPS en el
seno de su agremiacion, donde se debaten criterios que afectan el sector y que
son debatidos por multiples estamentos a nivel nacional.

- La SIC desconoce las deficiencias en la reglamentacién del sistema y sanciona a
las EPS por ejercer su derecho a presentar criterios relacionados con la
indefinicion del POS y con la insuficiencia de la UPC.

- La SIC pretende erréneamente que las EPS deban competir con la incertidumbre
del POS en lugar de propender por su correcta y suficiente reglamentacion.

- La Resolucién impugnada no aporta explicaciones vélidas frente a la negacién de
pruebas oportunamente solicitadas.

- La SIC impone consecuencias diferentes a los representantes de las EPS, no
obstante tener ellos la misma participacidn en el seno de ACEMI.

5.9. Carlos Gustavo Palacino Antia y Maria Fernanda Isaacs

Los apoderados de Carlos Gustavo Palacino Antia y Maria Fernanda lsaacs,
presentaron como argumentos del recurso de reposicién los siguientes:

- Carencia total de pruebas que involucren la responsabilidad del grupo Saludcoop
en las practicas sancionadas

- La SIC esta sancionando el derecho de opinién expresado por las EPS en el
seno de su agremiacion, donde se debaten criterios que afectan el sector y que
son debatidos por multiples estamentos a nivel nacional

- La SIC desconoce las deficiencias en la reglamentacién del sistema y sanciona a
las EPS por ejercer su derecho a presentar criterios relacionados con la
indefiniciéon del POS y con la suficiencia de la UPC

- La SIC pretende errbneamente que las EPS deban competir con [a incertidumbre
del POS en lugar de propender por su correcta y suficiente reglamentacion

- La Resolucidén impugnada no aporta explicaciones validas frente a la negacion de
pruehas oportunamente solicitadas

- La SIC impone consecuencias diferentes a los representantes de las EPS a
pesar de tener la misma participacién en el seno de ACEMI

5.10. Asociaciéon Colombiana de Empresas de Medicina Integral ACEMI, Entidad
Promotora de Salud Famisanar Limitada Cafam Colsubsidio, Entidad Promotora
de Salud Servicio Occidental de Salud S.A. SOS S.A,, Aliansalud EPS S.A. (antes
Colmédica Entidad Promotora de Salud S.A.), Coomeva Entidad Promotora&
Salud :
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El apoderado de Asociacion Colombiana de Empresas de Medicina Integral ACEMI,
Entidad Promotora de Salud Famisanar Limitada Cafam Colsubsidio, Entidad Promotora
de Salud Servicio Occidental de Salud S.A. SOS S.A,, Aliansalud EPS S.A. (antes
Colmédica Entidad Promotora de Salud S.A)), Coomeva Entidad Promotora de Salud,
presentd como argumentos del recurso de reposicion los siguientes:

La Resolucién recurrida 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 violacion del principio de
presuncion de inocencia.

o Violacién del debido proceso por valoracion inadecuada de las pruebas
practicadas en el tramite. La SIC no tuvo en cuenta los contraindicios
demostrados en el expediente.

o La SIC omitié tener en cuenta elementos trascendentales en la
investigacién.

o La justificacion de la SIC sobre la ausencia de una prueba directa de las
conductas investigadas no es aplicable al caso concreto.

La Resolucién violé el debido proceso al sancionar por una conducta que no es
per se anticompetitiva, sin hacer una valoracién debida del entorno econémico.
La Resolucién viola el debido proceso porque la SIC carecia de competencia
para haberla proferido al haber operado la caducidad de la facultad
sancionatoria.

La Resolucion viola el debido proceso en otros aspectos.

o Al imponer una sancién con base en pruebas de las que los investigados
no se pudieron defender.

o Violacién al debido proceso en el decreto y la practica de pruebas.

La Resolucion viola el debido proceso por desconocer la independencia entre el
funcionario instructor y el funcionario decisor.

El Sistema de Seguridad Social en Salud si es un sistema de seguros y aplican
las normas sobre informacion de este tipo de sistemas.

El legislador no previé competencia en materia de cobertura del POS, y por lo
tanto, no son aplicables las normas sobre libre competencia.

La posicién de la SIC sobre las facultades de ACEM! desconocen totalmente el
derecho constitucional de asociacion.

La Resolucion viola el principio de proporcionalidad de las sanciones
administrativas.

Comentarios adicionales en materia probatoria.

5.11. Fernando Robledo Quijano

El apoderado de Fernando Robledo Quijano presenté como argumentos del recurso de
reposicion los siguientes:

La Resolucion viola el principio de presuncién de inocencia y la proscripcion de la
responsabilidad objetiva.

La Decisiébn viola el principio de proporcionalidad de las sancior;é,s
administrativas.
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5.12. Piedad Cecilia Pineda Arhelaez

El apoderado de Piedad Cecilia Pineda Arbeldez presenté como argumentos del
recurso de reposicion los siguientes:

- La Resolucién viola el principio de presuncion de inocencia vy la proscripcion de la
responsabilidad objetiva.

- La Decisién viola el principio de proporcionalidad de las sanciones
administrativas.

5.13. Octavio de Jesls Ayala

El apoderado de Octavio de JesUs Ayala presentd como argumentos del recurso de
reposicion los siguientes:

- La Resolucidn viola el principio de presuncién de inocencia y la proscripcion de la
responsabilidad objetiva.

- La Decision viola el principio de proporcionalidad de las sanciones
administrativas.

5.14. Juan Carlos Fernandez Manotas

El apoderado de Juan Carlos Fernandez Manotas presenté como argumentos del
recurso de reposicion los siguientes:

- La Resolucién viola el principio de presuncién de inocencia y la proscripcion de la
responsabilidad objetiva.

- La Decisidn viola el principio de proporcionalidad de las sanciones
administrativas.

5.15. Juan Manuel Diaz Granados

El apoderado de Juan Manuel Diaz Granados presenté como argumentos del recurso
de reposicion los siguientes:

- La Resolucién vicla el principio de presuncion de inocencia y la proscripcion de la
responsabilidad objetiva.

- La Decisién viola el principio de proporcionalidad de las sanciones
administrativas.

5.16. Humana Vivir S.A.

El apoderado de Humana Vivir S.A. presenté como argumentos del recurso de
reposicion los siguientes:

principios constitucionales.

- Quebrantamiento del derecho al debido proceso por desconocimiento%
o Principio de legalidad.
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o Principio de la reserva de ley.
o Principio de tipicidad o taxatividad.
o Principio de presuncién de inocencia.
o Principio de proporcionalidad.
o Principio de la doble instancia.
- Quebrantamiento del debido proceso por insuficiente motivacién del acto
administrativo.
- Quebrantamiento del debido proceso por omitir la debida valoracion probatoria
- Quebrantamiento al derecho a la libre asociacion.
- En cuanto a las pruebas.
- Analisis de las pruebas que fundamentan la decisién.
- Respecto de los cargos imputados.
o Conducta restrictiva de consenso.
o Conducta constitutiva de afectaciéon de la debida transparencia en el
mercado de aseguramiento en salud.
o Conducta constitutiva de intento de fijar de manera indirecta el precio de
aseguramiento en salud.
En el caso ha operado el fendémeno juridico de la caducidad.

SEXTO: Que de conformidad con lo establecido en el articulo 56 del Cédigo
Contencioso Administrativo, los recursos de reposicién deben resolverse de plano,
salvo que e! 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. Por lo anterior, no proceden las solicitudes de decreto de pruebas
presentadas por algunos de los investigados.

SEPTIMO: Observa el Despacho que la EPS HUMANA VIVIR S.A. presenté el recurso
de reposicidén el 21 de septiembre de 2011, cuando el plazo que tenia para hacerlo
vencia el 19 de septiembre de 2011. Lo anterior, por cuanto el término de 5 dlas gue se
tiene para presentar los recursos se cuenta a partir de la fecha de desfijacion’ del edicto
de notificacion que para el caso de esta EPS tuvo lugar el 12 de septiembre de 2011.
En consecuencia, en virtud de lo establecido en el articulo 53 del Cédigo Contencioso
Administrativo, el recurso presentado sera rechazado.

OCTAVO: Que de conformidad con el articulo 59 del Cédigo Contencioso
Administrativo, este Despacho procede a resolver los recursos de reposicién
interpuestos en tiempo, pronuncidndose en primer lugar sobre los argumentos
relacionados con las conductas imputadas, en segundo lugar sobre los argumentos de
naturaleza procesal, en tercer lugar en relacidon con la responsabilidad de los
representantes legales y, por ultimo, sobre la dosificacidn de las sanciones.

este Despacho considera indispensable describir las caracteristicas y condiciones

Antes de entrar a analizar los argumentos presentados en los recursos de reposigion,
que se presenté la infraccién sancionada. %

"Es importante sefialar que en estos casos el termino de fijacién del edicto es de 3 dias, de acuerdo con
lo sefialado en el articulo 23 de |a Ley 1340 de 2008.
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I LA INFRACCION SANCIONADA

La infraccién por la cual se impusieron las respectivas sanciones en ia Resolucién aqui
recurrida, esta compuesta por tres conductas que a pesar de desconocer diferentes
articulos del Decreto 1663 de 1994 hacen parte de una misma secuencia de actividades
ejercidas por las empresas sancionadas, que llevaron a esta Entidad a concluir la
existencia de una practica comercial restrictiva en la modalidad por objeto, reprochable
a la luz de la normas vigentes.

En primer lugar, la evidencia obrante en el expediente da cuenta de una unificacion de
criterios por parte de las EPS y la Asociacién involucrada, respecto a las definiciones de
los procedimientos y dispositivos que deberian o no ser reconocidos como parte del
POS. Debe tenerse en cuenta que para esta Entidad es sancionable el hecho de que se
hayan realizado reuniones, intercambiado informacion sensible y estructurado
parametros de referencia comunes, independientemente de dos factores argiidos por la
mayoria de los apoderados, a saber: (i) el eventual consenso no solo para restringir sino
para incluir servicios en el POS y (ii} el hecho de que los consensos realizados se
hubieran o no interiorizado e implementado al interior de cada EPS. Adicionalmente,
para est% Despacho, ACEMI ejercié como coordinador y participe de la actuacion
realizada”.

La estructuracion del consenso para definir los contenidos del POS como acuerdo
anticompetitivo, parte de premisas relacionadas con el funcionamiento del mercado
especifico. En primer lugar, el reconocimiento de que existe una incertidumbre en la
definicion del POS y que es precisamente a partir de la misma que emerge una relacion
de competencia entre las EPS, basada en la captura de afiliados y en donde las
coberturas ofrecidas tienen un papel importante. Como segundo aspecto, se tiene que
los elementos que sustentan la realizacién del acuerdo deben ser evaluados de forma
articulada y que por tratarse de una conducta por objeto, no es necesario demostrar los
efectos.

Vale la pena adicionar en este aspecto que como se analizé en el Acto recurrido, a
pesar de que las asociaciones ejercen actividades cuyo fin es la proteccion de un
determinado sector, éstas no pueden exceder los limites del derecho al libre y
transparente desarrollo de los mercados.

La segunda de las conductas que compone el nlucleo de la infraccion realizada, esta
compuesta por el acuerdo para afectar la transparencia de la informacion relacionada
con la prestacién de los servicios de salud, la cual debe ser remitida a los entes
regulatorios. Especificamente, la norma se refiere a la prohibicién para que se efe@:{'&\

®El correo electrénico enviado por Lucia Torres, funcionaria de ACEMI, a la Lista de correos ACEMI, con
asunto “Circufar 2007007 3-RC-RS-informacién trasplantes 2000 a 2006”, de fecha 5 de marzo de 2007,
muestra lo siguiente:

"De forma URGENTE, solicitamos a todas las entidades que nos envien a mas tardar el dia 7 de marzo
de 2007, antes de las 4:00 p.m., la siguiente informacién.“1. Pacientes que recibieron trasplantes o
retransplantes (POS y NO-PQS) y tratamiento farmacolégico de inmunosupresores {POS y NO-POS) en
fas EPS durante fos perfodos 2000 a 2006, incluyendo el costo anual del tratamiento farmacoldgico (...}
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acuerdos que tengan como objeto o como efecto impedir la debida transparencia en el
mercado de los servicios de salud.

Frente a este cargo, fue posible evidenciar que se presentaban diferencias entre la
informacidn enviada a las entidades regulatorias y los datos que se compartian entre las
EPS y la Asociacién, quien ejerci6 como coordinador y participe de los acuerdos
realizados. Se logrd establecer que la informacion solicitada por ACEMI a sus
agremiadas era informacion que permitia a cada una de las EPS-C conocer la forma de
funcionamiento de sus competidoras, las estrategias comerciales y las caracteristicas y
cantidades de prestaciones de servicios estableciendo de manera artificial las
condiciones de competencia.

Esta Entidad considera que las actividades realizadas al interior de la Asociacién, de la
forma como fueron probadas en el expediente, muestran que existié un propésito
anticompetitivo por parte de las investigadas el cual debe ser analizado de manera
independiente al caracter sensible o no de la de la informacion intercambiada. Es decir,
no descarta este Despacho gue en ciertas ocasiones el compartir informacién sensible
pueda constituirse como un hecho no reprochable y que bajo ciertas circunstancias tal
intercambio no represente una condicidon necesaria para configurar un comportamiento
anticompetitivo. La ilegalidad de la conducta debera ser analizada en cada caso
concreto, de acuerdo con las particularidades del mercado y de la actuacion de los
agentes que hacen parte del mismo.

En este caso, ademas de que la informacién compartida para esta Entidad es sensible,
existe en el expediente un acervo documental que da cuenta de los propésitos que se
buscaban con dicho intercambio. Tanto en los testimonios como en ios correos y demas
pruebas documentales que se analizaran posteriormente, se demuestra la intencion de
unificar comportamientos con el animo de limitar la competencia y determinar de
manera artificial los aspectos fundamentales del mercado. En otras palabras, las
conductas relacionadas con el intercambio de informacién no solo son reprochables de
manera asilada, sino que constituyen el mecanismo que permitié a los investigados
coordinar su comportamiento en el mercado y, en consecuencia, dejar de comportarse
como competidores gue son.

Finalmente, el elemento que compone el tripcde de la infraccidn al régimen lo
constituye la conducta de fijacion indirecta de precios. Las Empresas hoy sancionadas
mediante el acuerdo tendiente a definir el listado de procedimientos POS, junto con las
conductas tendientes a limitar la transparencia de la informacién, estructuraron un
mecanismo tendiente a fijar la UPC, y por tanto definieron indirectamente el precio de
aseguramiento en salud. Frente a este eslabdn de la infraccidén, debe reconocerse que
en el precio de aseguramiento en salud no se encuentra incluido el monto de los
recobros ante el FOSYGA, siendo los elementos de dicho precio la UPC, los copagos v
las cuotas moderadoras. No obstante, los recobros siguen interpretandose como
ingresos de las EPS.

Asi, la infraccidbn sancionada es de caracter complejo, y debe cada una de las
conductas que la componen debe ser analizada de forma articulada. Cada una de ellas
infringe uno o varios de los articulos del Decreto 1663 de 1994 y confluyen enN
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violacidn del articulo 3, lo cual no quiere decir que se trate hechos independientes unos
de otros, sino que por el contrario, hacen parte de la realizacion sistematica de una
infraccién mayor compuesta por todas, en la modalidad de conductas por objeto y que
se encuentran encuadradas todas ellas, como se sefald en la decisién y se reitera
ahora, dentro de la viclacién al articulo 3 del Decreto 1663 de 1994.

A continuacion se presentan cada una de las conductas objeto de sancién asi como los
argumentos que frente a ellas fueron expuestos por los diferentes apoderados y las
consideraciones que sobre los mismos tiene esta Entidad.

. RESPECTO A LA CONDUCTA CONSTITUTIVA DE CONSENSO

1. INTRODUCCION

De acuerdo con los escritos presentados, existen dos temas que, segtin varios de los
apoderados, no son bien aplicados por esta Entidad en la Resolucién atacada y que se
relacionan directamente con la naturaleza de la conducta sancionada, por lo que deben
ser analizados antes de entrar a responder los demas argumentos presentados en los
recursos. Por una parte, se reiteran los cuestionamientos a la posicidon asumida
respecto al analisis de la conducta por objeto y por la otra, se expresan desacuerdos
sobre la existencia e interpretacion del “consenso”, como eje de la investigaciéon. A
continuacion se realizara un analisis de los mencionados temas, en el cual se evaluaran
los argumentos presentados por los recurrentes.

Para el Apoderado de ACEMI y otras, esta Superintendencia debié demostrar la
realizacion de acuerdos con el propésito de restringir los servicios de salud, de afectar
la transparencia y de fijar precios. Considera especificamente que en cada caso la SIC
“(...) debia demostrar exactamente sobre qué asuntos recayeron los supuestos
acuerdos, y no limitarse a manifestar genéricamente que las EPS acordaron algo, pero
no se sabe exactamente qué fue’.

Por su parte, los apoderados de SANITAS y SUSALUD alegan conjuntamente que
existié una contradiccion en la Resolucion recurrida, basada en el hecho de que en uno
de sus apartes se afirma que el objeto estd constituido por la potencialidad de la
conducta y en otro se sefiala que en este tipo de conductas, no es necesaric demostrar
dicha potencialidad. Agregan que las conductas de las EPS no fueron modificadas en
ningn momento, lo cual prueba que no existidé ningun acuerdo.

Sobre la potencialidad de la conducta sancionada, el Apoderado de SALUD TOTAL
manifiesta que la misma debid ser demostrada dentro del periodo probatorio ya que, en
su concepto, en ningun aparte de la Resolucién recurrida se evidencia que el consenso
realizado para presentar una propuesta regulatoria tuviera la capacidad, idoneidad y/o
potencialidad de restringir los servicios de salud.

Para este Despacho, como ya se expuso en el Acto recurrido, las normas Colombianas
prevén la existencia de conductas consideradas anticompetitivas por su solo objeto. Es
asi como, el Decreto 2153 de 1992 en los numerales 1 a 10 del articulo 47 seﬁala\dg&
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manera clara que las infracciones emanadas de acuerdos pueden ser realizadas a
través de esta modalidad.

Es aplicable igualmente el anterior raciocinio a las conductas contenidas en el Decreto
1663 de 1994, teniendo en cuenta que su redaccion utiliza un mismo lenguaje frente al
tema. En efecto, el numeral 8 de la norma se refiere a aquellos acuerdos entre
competidores que tengan por objeto o como efecto abstenerse de prestar un
determinado servicio de salud, mientras el 10 sefiala como anticompetitivos aquellos
acuerdos que tengan por objeto 0 como efecto el abstenerse de proveer informacién no
reservada a los usuarios, asi como ocultar o falsear la informacién, y en general impedir
la debida transparencia en el mercado. Igual situacion ocurre con el articulo 3 de ia
norma constitutiva de la prohibicion general.

No obstante lo anterior, los argumentos presentados por los recurrentes no se refieren a
la existencia o no de conductas por objeto, sino al grado probatorio que debe existir
para la demostracién del “objeto” y si la evidencia obrante es 0 no suficiente para la
decision tomada. Frente al punto en cuestién, se hace necesario en primer lugar
describir las interpretaciones que existen, para luego sefialar cual de éstas es la que
esta asumiendo la Superintendencia en el caso bajo estudio y la razéon para hacerlo.

La primera aproximacion se basa en una definicion de objeto como la potencialidad que
tiene una conducta para causar dafio en un mercado especifico, sin ser requerido que
el resultado se presente. Esta posicién esta plasmada en decisiones internacionales
como caso T-Mobile Netherlands BV and Others v Road van de Nederlands
Mededingings autoriteit del Tribunal de Justicia Europeo®, referido por el Apoderado de
SANITAS en su escrito de opiniones al Informe Motivado, asi como en el caso de
ASONAYV resuelto por esta Entidad y citado en la Resolucién atacada.

Frente a esta posicidn, es importante mencionar que la conducta por objeto por
definicibn no requiere demostracién de los efectos, sino evidenciar que es
potencialmente peligrosa para el mercado. Al respecto, vale citar el caso ASONAV'® en
el que la Entidad afirmé:

“...el objeto en la norma es entendido como la potencialidad de una conducta
para causar dafio a un mercado, sin que sea menester que el resultado
anticompetitivo se produzca, tenemos enfonces que este elemento se hace
plausible con el comportamiento realizado, pues sin méas miramientos, surge de
bulto un acuerdo por parte de los distinfos agentes maritimos investigados para
fijar un valor anico a la divisa que es utilizada para la cancelacién de fletes”.

Una segunda posicion, asumida por esta Superintendencia en el presente caso, se
basa en el hecho de que las conductas por objeto no requieren demostracién ni de sus
efectos, ni de la potencialidad de la afectacion. Basta con que se encuentre evidencia
suficiente de la realizaciéon de la conducta especifica y de que dicha conducta terl\\g\%%\

® Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera), de fecha 4 de junio de 2009, Asunto C-8/08.
1% Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No, 7969 de 2001 adicionada y corregida por la
Resolucién No. 13328 de 2001, en contra de ASONAV.
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como objeto restringir la competencia o establecer artificialmente las condiciones de un
mercado para considerarla reprochable. Para este Despacho, no es necesario
demostrar potencialidad alguna cuando la misma norma imprime a las conductas por
objeto la vocacion de afectacién. Sobre este punto, esta Entidad ya se ha pronunciado
en los siguientes términos:

“Asi las cosas, la normatividad aplicable a casos como el que nos ocupa, indica
que por objeto un acuerdo es anticompetitivo si la norma que lo prohibe considera
que el mismo tiene la potencialidad de causar un dario, siendo su naturaleza
potencial de ser restrictiva de la competencia definida mediante la misma norma.
Asi, tanto el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, como ef numeral 5 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992, consideran que los acuerdos dirigidos a flimitar la
produccién, abastecimiento, distribucion o consumo de materias primas o tengan
por objeto la asignacién, reparticién o limitacion de fuentes de abastecimiento de

insumos productivos son acuerdos que, por su objeto, son anticompetitivos™'.

En similar sentido se pronuncié la Entidad en Resolucién No. 00670 de 2001:

‘L a perceptiva legal en maleria de competencia es bastante celosa en cuanto al
proceso de formacion de precios, en esa medida, no solo permite sino ademas
exige que sea cada productor quien determine auténomamente el precio de sus
distintos productos o servicios, es éste el sustento en que se erige el numero 1 del
articulo 47 y su propia razén de ser. Asi, merece rechazo tanto el acuerdo que
esta orientado a la fijacién de un precio —objefo- aunque no produzca una
afectacién final sobre el mercado, como el que sin tener por objeto su
determinacion artificial, termina generando ese resultado en el mercado —efecto-".

Sin embargo, se debe tener en cuenta que en las dos posiciones no se trata del
reconocimiento o suficiencia de elementos probatorios que sustenten si existe la
potencialidad de afectacidon, como lo pretenden los apoderados, sino de si este tipo de
conductas son en su esencia potencialmente peligrosas. No puede desconocerse el
pronunciamiento del Consejo de Estado incluido en la Resolucién de sancién, el cual
sefala:

‘Lo anterior tiene sentido si se observa que el tenor literal del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992, contentivo de las conductas que se consideran practicas
comerciales restrictivas, sefiala claramente que ademas de la existencia del pacto
de precios -sea cual sea su naturaleza- es indispensable que tenga por objeto o
efecto la fijacion directa o indirecta de precios.

Es por ello, que no interesa la intencion que la parte demandante dijo tener al
momento que celebrd el acuerdo de precios censurado por la Superintendencia de
Industria y Comercio- vy que dicho sea de paso, no demostrd-, puesto que lo.que
importaba a _efecltos de la procedencia de las_sanciones correspondientes, -e.\Fg

I 14 Superintendencia de Industria y Comercio. Resoclucién No. 23850 del 28 de abril de 2011.
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ademas de la existencia del acuerdo,_como ya se dijo que éste tuviera por objeto ©
por efecto Ia fijacién indirecta o directa de precios™. (Subrayado fuera de texto)

Ahora bien, coinciden los apoderados en que el texto de la Resolucién recurrida
presenta contradicciones frente a este tema. En su concepto, por una parte se reconoce
la primera de las posiciones arriba presentadas y por la otra se afirma expresamente
que no es requerido determinar la potencialidad en las conductas por objeto. Para
efectos de aclarar el punto en cuestion, se transcribiran los apartes relacionados.

En el parrafo completo en donde se hace referencia a los casos de ANATO y ASONAY,
se sefialo:

‘lgualmente, en el caso ANATO, al referirse al objeto de las normas de
competencia y su aplicacion, la SIC indicé que la norma analizada proscribe tanto
el objeto como el efecto de la conducta, de manera que la simple configuracién de
cualquiera de estos aspectos es suficiente para considerar la existencia de una
practica restrictiva de la competencia. Siendo asi, encontramos que el objeto se
define como la potencialidad de una conducta para causar dafio a un mercado o e/
fin con que se produce una accién_u operacion, sin que sea_necesario_que el
resultado esperado se produzca (...)".

Para los recurrentes la mencién que se realiza sobre la posicion planteada en el caso
citado genera una contradicciébn con la propuesta que expone postericrmente la
Superintendencia. No obstante, al leer |a totalidad de los argumentos relacionados con
el tema, es mas que clara la posicidon asumida por esta Entidad.

En la siguiente pagina del Acto recurrido se manifesté:

‘Asi las cosas, la normatividad aplicable a casos como el que nos ocupa,
determina que fas conductas por objeto son en su esencia anticompetitivas sin que
exista siquiera la necesidad de analizar su potencialidad anticompetitiva, v mucho
menos demostrar sus efectos en el mercado.

En efeclo, el sélo_hecho de generarse un consenso para determinar cuales
procedimientos deberian ser o no ser reconocidos como parte del POS, tiene por
objeto fa alteracion del normal funcionamiento del mercado, independientemente
de las funciones regulatorias de las Entidades en el sector y, como consecuencia,
se limita o anula la presion competitiva que deberia existir en relacién con la
afiliacién de nuevos usuarnios.” (Subrayado fuera de texto)

Posteriormente al referirse al caso Norteamericano citado por el apoderado de
SANITAS, expresamente se sefalo:

“Como se dijo, esta Entidad no desconoce el anélisis realizado por el Tribunal en
su decision, sino que considera gue el legislador colombiano eliminé la necesidad
de evaluar la idoneidad o potencialidad de la_conducta en aquellos casos en

'? Consejo de Estado, Seccion Primera, Sentencia del 28 de enero de 2010, Expediente No. 00365-01.

.
%\
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donde la misma indica que se trata de una infraccion por objeto (...)." (Subrayado
fuera de texto)

Como puede observarse, esta Entidad fue clara en la forma como plante6 su posicion y
en sefalar que las conductas cuyo objeto es anticompetitivo, son potencialmente
dafinas para el mercado porque el legislador asi lo considerd. No comparte por lo tanto
este Despacho la supuesta contradiccion alegada cuando de una lectura desprevenida
de los apartes sefialados, se observa facilmente el direccionamiento de la
argumentacion expuesta en la Resolucién sancionatoria.

A pesar de todo lo anterior y de que esta Superintendencia no lo considera necesario
para estructurar la infraccién, en el caso estudiado, las conductas realizadas por las
empresas y la asociacion sancionadas tuvieron la potencialidad de afectar el mercado
de salud. Basta con recordar que la participacion de las EPS involucradas alcanza a
cubrir el 80% de los usuarios afiliados al Régimen Contributivo y que ACEMI agremia a
la mayoria de EPS de dicho régimen para dimensionar la aptitud de la infraccion para
desequilibrar y/o afectar el sector de la salud, el cual tiene una sensibilidad especial
debido a su relacién directa con el derecho fundamental a la vida.

En todo caso, no sobra recordar que incluso la Corte Constitucional en diferentes
decisiones de tutela sefialdé que las EPS no prestaban servicios a pesar de que los
mismos estuvieran incluidos en el POS. En efecto, en la Sentencia T-760 de 2008 se
hizo referencia a algunos de esos casos e incluso se llamé la atencion al Gobierno y a
las empresas sobre la mencionada practica. En efecto, se sefiald:

‘Ambos eran negados por su EPS bajo el argumento de que no se encontraban
incluidos en el POS y el accionante estaba obligado a acudir a la red publica. La
Corte reiteré su jurisprudencia sobre la violacién del derecho a la salud ante
la negativa a suministrar un servicio claramente incluido en el POS o en el
POS-S. Sostuvo que “[rlespecto de los exdmenes y medicamentos solicitados es
preciso introducir ciertas precisiones con el propésito de determinar el alcance de
las obligaciones de la entidad prestadora. En efecto, el actor afirma que la entidad
se ha negado a practicar los examenes de carga viral, CD3, CD4 y CD8. Al
respecto cabe precisar que dichos examenes estan incluidos en el Plan
Obligatorio de Salud de conformidad con el articulo 74 de la Resolucion 5261 de
1994 y el Acuerdo 254 de 2003, y que por lo tanto la negativa de la entidad
prestadora constituye una violacién del derecho fundamental a la salud del Sr.
Lopez Belenio. En efecto, como antes se consigné una vez se ha definido legal y
reglamentariamente ef alcance del derecho a la salud mediante la inclusién de una
prestacion especifica en el Manual de Medicamentos o en el Manual de
Actividades, Procedimientos e Intervenciones del POS o del POS-S, las entidades
prestadoras de salud estén obligadas a suministrarios a sus afiliados, por tal razon
en el caso concreto CAFESALUD EPS tiene la obligacion de practicar los
examenes en cuestion sin que sea posible repetir contra el Fondo de Solidaridad y

Garantfa por el valor de estas prestaciones. En tal sentido se modificara el faﬂejde

primera instancia.””

13 Corte Constitucional, sentencia T-434 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra Porto).
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Si bien en diferentes oportunidades, tanto en caso de negacién como de retraso
en el suministro de los contenidos del POS, la Corte ha adoptado medidas, éstas
han estado dirigidas a resolver los casos concretos. Es claro que el problema
persiste y ha venido aumentando ya que cada dia mas ciudadanos deben
acudir a la tutela para acceder a servicios de salud a los que en muchos
casos tienen derecho, tal y como lo indica la Defensoria del Pueblo en el informe
antes mencionado, “fejn el afio 2005 se interpuso un total de 224.270 tutelas, un
13% més que en el 2004 y un 160% més que en 1999.”"

6.1.4.1.2. En conclusion, el Estado deja de proteger el derecho a la salud cuando
permite que la mayoria de violaciones sean claros irrespetos a dicho derecho, en
los que se obstaculiza a las personas el acceso a servicios contemplados en fos
planes obligatorios de salud, ya financiados. Mantener los incentivos y
desincentivos que no promueven el goce efectivo del derecho, asi como no ejercer
adecuadamente las facultades de vigilancia y control’® han permitido que se
mantenga esta situacion constante de vulneracién reiterada y en modo alguno
justificable, del derecho a la salud de las personas, por parte de muchas de las
entidades encargadas de garantizar la prestacién de los servicios”.

La Sentencia, tantas veces citada por los apoderados muestra como las conductas aqui
sancionadas pueden tener repercusiones bastante representativas en el sistema de
salud Colombiano. Por lo tanto, a pesar de no ser necesaria la demostracién de la
potencialidad de un efecto nocivo, son mas que visibles las dimensiones que pueden
tener las decisiones que tomen la mayoria de las EPS del Régimen Contributivo.

Por otra parte, en lo que respecta a la supuesta violacién al principio de confianza
legitima, es relevante citar la definicibn que sobre el mismo ha realizado la Corte
Constitucional:

“El principio de confianza legitima es un corolario de aquel de la buena fe y
consiste en que el Estado no puede alterar, de manera subita, unas reglas de
juego que regulaban sus relaciones con los particulares, sin que les otorgdea

' Defensoria del Pueblo (2007): La Tutela y e/ Derecho a la Salud. Perfodo 2003 - 2005. D. Mejia
Villegas (Resp.). Bogota.

'3 | as deficiencias en la vigilancia y el control han sido reconocidas en el pasado como un factor que
contribuye a la ineficiencia del gasto en salud, evidenciandose estas fallas en el control interno, la
interventoria de los contratos y en la precaria supervisidn y seguimiento a los diferentes agentes. [Al
respecto ver, entre otros documentos, El malestar en la salud, de J. Campos, M. Rivera y M. Castafeda,
Funcionarias de la Contraloria Delegada para el Sector Sccial, CGR, en Economia Colombiana, Revista
de la Contraloria General de la Republica. N° 303, 2004). Uno de los principales objetivos que busca el
Congreso de la Republica mediante la Ley 1122 de 2007 es el mejoramiento en la prestacién de ios
servicios a los usuarios, adoptando, entre otras medidas, acciones para fortalecer las funciones de
inspeccion, vigilancia y control (art.1, Ley 1122 de 2007). Recientemente, en un estudio conjunto de la
Procuraduria General de la Nacién y el Centro de Estudios De Justicia se indica al respecto que “a pesar
del esfuerzo de fortalecer el subsistema y de los ajustes que se le han hecho, las labores de inspeccion,
vigilancia y controf siguen fragmentadas, desarticuladas y dispersas, por Io que aun en su propia légica
economica el sistema tiene serias limitaciones practicas.” [Procuraduria General de la Nacién y De
Justicia, El derecho a la salud, 2008].
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éstos ultimos un periodo de transicién para que ajusten su comportamiento a una
nueva situacion juridica™®,

Al observar la anterior definicidn, no se encuentra cémo el mencionado principio pueda
adecuarse a la situacién bajo estudio. En efecto, no existe una alteracion stbita de las
reglas de juego que regulaban las relaciones con los particulares, ni cambios bruscos ni
intempestivos de regulacién. Se trata de una posicion juridica que no solo ha sido
respaldada por el Consejo de Estado, sino que ha sido expuesta por la Entidad en
anteriores oportunidades, lo que desvanece la afirmacién del apoderado de SALUD
TOTAL sobre una supuesta decisién subita y sin explicacion'”.

Otro de los argumentos presentados por parte del citado Apoderado, se basa en la
aparente ausencia de tipicidad de la conducta que, segin él, emana de la siguiente
afirmacion realizada en el acto atacado: “Por uitimo considera esta Entidad que no es
aceptable la realizacién de un consenso o acuerdo frente a puntos o temas centrales
para la competencia ni siquiera cuando el mismo se realiza en el marco de un

procedimiento regulatorio (...)"®,

De acuerdo con la ingeniosa posicién del Abogado, para esta Superintendencia no es
relevante si el consenso tenia o no por objeto la restriccion de los servicios de salud,
sino que éste haya existido, con lo que se estaria desconociendo la adecuacién tipica
de la conducta. Debe hacerse referencia por parte del Despacho a la manifestacién
citada por el Abogado, con el fin de explicar nuevamente el sentido de la misma. Frente
al Acta 006 del Comité Médico 27/08/2007, esta Entidad sefialo:

‘Al respecto, este Despacho, luego de revisar el elemento probatorio, reconoce
que hubo un error de transcripcion en el Informe Motivado respecto a la fecha del
acta en mencion, toda vez que la misma es la del 27 de julio de 2007 y no fa de 27
de agosto de dicho afio. No obstante, no se comparte la interpretacion realizada
por el Apoderado respecto al propésito de las actividades llevadas a cabo al seno
de la Asociacién. Independientemente del momento, antes o después del acta del
03 de agosto, los elementos que componen la_prueba siquen encaminados a la
demostracion de una_unificacién de criterios _respecto a las condiciones del
mercado por parte de las EPS, quienes debfan evaluar financieramente las
consecuencias de la implementacion del consenso, lo que a_todas luces denota
una conducta comun para evaluar la conveniencia de las inclusiones o exclusiones
de servicios en el POS.

Por daltimo, considera esta Entidad que no es aceptable la realizacion de un
consenso o acuerdo frente a puntos o temas centrales para la competencia, ni
siquiera cuando el mismo se realiza en el marco de la busqueda de un
pronunciamiento regulatorio de una entidad como fa CNSS que es el enfe

' Corte Constitucional, Sentencia C-131 de 2004.

Al respecto, también resulta importante sefialar que en la Resolucion No. 23890 del 29 de abril de 2011
se dijo lo siguiente: "Al ser una prohibicion por objeto, la norma, no sélo indica el estandar de prueba que
pretende necesitar para definir a la conducta como restrictiva, sino que también determina gue tales actos
tienen una peligrosidad tal que, el mero acuerdo, es por él mismo restrictivo”.

'® Resolucién No. 46111 de 2011. Pagina 116.
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encargado de definir o establecer las variables o los mecanismos que definen la
competencia en sector.” {Subrayado fuera de texto)

A pesar de la intencién de extraer de su contexto la manifestacién realizada, es claro
que [a misma se referia a que el unificar criterios respecto a condiciones del mercado
entre competidores, debe ser considerado anticompetitivo independientemente de que
la justificaciébn por parte de las empresas involucradas sea la de gestionar un
pronunciamiento regulatorio. La tipificacién sigue siendo la misma, los acuerdos que
tengan como objeto una restriccién al mercado son anticompetitivos. Cuando en el
fragmento citado se hace referencia a la unificaciéon de criterios sobre condiciones del
mercado debe entenderse que ése es uno de los elementos que compone el objeto
anticompetitivo sancionado.

Esta Entidad en ningin momento esta desconociendo la estructura de la norma, ni
obviando la demaostracion de alguno de sus elementos. Por el contrario, a lo largo de la
Resolucion sancionatoria se hizo referencia a la evidencia que da cuenta del objeto que
hacia anticompetitivo el consenso adn cuando estuviera revestido por una propuesta
regulatoria. Es por lo tanto infructuoso el esfuerzo del Apoderado para encontrar a toda
costa aparentes violaciones a los principios que rigen el derecho administrativo
sancionador.

Teniendo en cuenta estas consideraciones preliminares, pasa el Despacho a analizar
los demas argumentos presentados en los recursos de reposicion.

2, ARGUMENTOS DE LOS APODERADOS

2.1. Respecto a las pruebas que sustentan la realizacién de la
conducta

Coinciden varios de los recursos de reposicion presentados en dos afirmaciones. Por un
lado, se aduce que las pruebas que sustentan la conducta constitutiva de consenso no
son idoneas y suficientes, y por el otro, se sefiala que varias de las pruebas
supuestamente favorables para las investigadas no fueron tenidas en cuenta por la
Superintendencia.

Para ei Apoderado de ACEMI y otras, esta Entidad no probd la existencia de acuerdos
anticompetitivos, vulnerando la presuncion de inocencia y no practicando una
investigacion integral. Afirma que se “degjd de considerar todas las pruebas que
favorecen a los investigados y comprueban su inocencia, pruebas que al mismo tiempo
rompen los indicios analizados que fueron tomados como base de la sancion”.

Por su parte, el Apoderado de SALUD TOTAL considera que a pesar de las pruebas
que obran en el expediente que en su concepto demuestran que el alcance del
consenso no era para definir las coberturas a prestar a sus afiliados, sino para
presentar una propuesta de actualizaciéon ante el Gobierno. Afade en su escrito que:
%(...) la SIC sancion6 a las EPS por la realizacion de un acuerdo anticompetitivo para
limitar el contenido del POS, sélo que en ninguna parte de su decision precisé7b
elementos concretos en que las sancionadas acordaron dejar de competir’. \i%*
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Se alega por parte de algunos apoderados que en la Resolucion sancionatoria no se
realizo una descripcion sobre cuales fueron los servicios o coberturas que se acordaron
incluir y/o excluir de los programas de atencién a los usuarios y se considera
inadecuada la forma como se estructurd la prueba indiciaria para demostrar el acuerdo
anticompetitivo.

En la misma linea, los apoderados de SALUDCOP y otros, sefialan que en el Acto
administrativo impugnado las pruebas se limitan a los correos electrénicos originados
en ACEMI y firmados por funcionarios de dicha Asociacién pero que no pueden
comprometer la responsabilidad de los destinatarios de dichos correos.

Teniendo en cuenta lo anterior, este Despacho se referird en primera instancia a!
concepto de prueba indiciaria para luego entrar a analizar nuevamente cada uno de los
elementos probatorios que se tuvieron en cuenta en la Resoluciéon recurrida, asi como
los argumentos expuestos en los recursos frente a éstos. Finalmente, se analizaran las
pruebas que de acuerdo con la opinién de los recurrentes sustentan la no existencia de
la infraccién sancionada.

2.1.1. La prueba indiciaria como eje de la investigacién

De acuerdo con los escritos presentados por los apoderados de las investigadas, el
analisis de las pruebas que sustentan la realizacién de la infraccidon sancionada es
erroneo. Para varios de ellos, se traté de una mala aplicacion de la prueba indiciaria,
toda vez que en su criterio la misma estuvo mal construida y no fueron tenidos en
cuenta los contraindicios propios de su analisis.

Asi, segun los apoderados de SANITAS y SUSALUD no hay un hecho probado que
conlleve a concluir la existencia de un consenso entre las EPS y hacen referencia a una
sentencia de la Corte Suprema de Justicia del afio 2010 que frente al tema senala entre
otras cosas que la prueba indiciaria: “{...) impone al juzgador que a partir de
determinado hecho plenamente probado en el proceso como lo exige el articulo 248 del
Caodigo de Procedimiento Civil y valiéndose de una operacion mental légica apoyada en
las reglas de la experiencia, pueda establecer un hecho desconocido”.

En el mismo sentido, el Apoderado de ACEMI y otras hizo referencia a que se present6
una violacién al debido proceso, debido a que en su concepto esta Entidad realizé una
valoracion inadecuada de las pruebas y omitid estudiar y pronunciarse sobre las
pruebas que demuestran exactamente lo contraric a lo concluido, es decir, los
contraindicios.

Considera el abogado que "En sana logica juridica, todos estos elementos hacen
descartable entender las conductas de mis representadas como practicas comerciales
restriclivas de la competencia, pues rompen la unidad que deben tener los indicios para
constituir prueba idénea para determinar responsabilidades e imponer sanciones’.

Se aduce como eje de dichos contraindicios por varios de los abogados, que_las
actividades realizadas por las EPS investigadas y ACEMI se circunscribian %
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presentacién de propuestas regulatorias al Gobierno Nacional y que el intercambio y
basqueda de unificacion de opiniones frente a las coberturas del POS se realizd
unicamente con la intencién de beneficiar al sistema de salud Colombiano.

Para el sefior Anibal Rodriguez Guerrero “la prueba indiciaria de existencia de un pacto
anticompetitivo como antecedente generador el aumento de recobros, pierde valor
probatorio cuando se tiene en cuenta que el fenémeno de recobros no es exclusivo de
las EPS agremiadas en ACEMI".

El indicio es un hecho conocido del cual se infiere uno desconocido. La prueba basada
en indicios se compone de tres elementos a saber: (i) un hecho conocido o indicador;
(i) un hecho desconocido; y (iii) una inferencia I6gica, en la que partiendo del hecho
conocido se logra deducir la existencia del hecho que se pretende conocer. Los indicios
pueden ser necesarios 0 contingentes. La doctrina ha entendido por indicio necesario
aquél hecho que de manera infalible e inequivoca, demuestra la existencia o
inexistencia del hecho investigado. El indicio es contingente cuando un efecto dado
puede 1tgener varias causas probables, la pluralidad de éstos ultimos puede ser plena
prueba™.

Contrario a las posiciones planteadas por los apoderados, la presente investigacion
cuenta con un gran nimero de pruebas directas que demuestran que los investigados
actuaron en contra de las normas de proteccién de la competencia. En el expediente
obran tanto pruebas documentales como testimoniales que evidencian diferentes piezas
que componen la infraccion, pero que no son solo inferencias provenientes de prueba
indiciaria.

En efecto, estd demostrado que los investigados se reunieron con el fin de acordar la
forma en la que se debia interpretar el POS y en consecuencia, determinar qué
procedimientos se encontraban incluidos y cuales no (cuadro consenso — testimonios,
entre otros). Asi mismo, se probd que acordaron la forma en la que dentro de cada EPS
se debia realizar el analisis correspondiente frente a cada procedimiento (flujograma) y
que modificaban o en algunos ocultaban la informacion que enviaban a los entes de
regulacion (correos electrdnicos, entre otros).

Confunden los apoderados la valoracion del material probatorio obrante en el
expediente con una supuesta sustentacién de la conducta Unicamente a través de la
prueba indiciaria. Se desconoce igualmente que la posicién planteada que en el acto
sancionatorio aqui recurrido se afirmé que el analisis realizado debia ser en conjunto
pero sin obviar el valor que representaba cada prueba vista de manera individual.

Siguiendo lo anterior, esta Entidad estudid las pruebas contenidas en el expediente,
explicando en cada caso las razones por las que consideraba que demuestran la
existencia de la infraccion sancionada. No puede por o tanto, confundirse el hecho de
que los apoderados no compartan la interpretacion plasmada en la Resoluei

' Jsairo Parra Quijanc, Manual de Derecho Probatorio. Ediciones Librerfa del Profesional. Décima Sexta
Edicidn,
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recurrida, con que efectivamente no se haya realizado una valoracion probatoria
adecuada.

Como ya se explico, la sancién impuesta emana de la realizacién de una conducta por
objeto, lo cual implica que no es requerido demostrar la existencia de efectos en el
mercado provenientes de la infraccién. Por esta razon, no tienen asidero las
manifestaciones sobre ausencia de sustento probatorio o respecto a si efectivamente se
implementé por cada una de las EPS individualmente consideradas el acuerdo
acusado.

Se busca desdibujar con las posiciones planteadas, la existencia de evidencia clara y
diciente sobre distintas actuaciones que al ser valoradas en su conjunto evidencian la
intencidén de intervenir en el normal funcionamiento del mercado y crear de manera
artificial las condiciones de oferta de servicios por parte de empresas competidoras.

Frente a este tema, el Apoderado de SALUD TOTAL considera que existe una
contradiccién de la Entidad, cuando por una parte se afirma que en los casos de
cartelizacion las pruebas escritas son escasas y, por la otra, la mayoria de material
probatorio tenido en cuenta para sancionar se encuentra en documentos escritos. Para
el abogado, las sancionadas actuaron de manera desprevenida pues de otra forma
existiria una prueba directa del acuerdo. Para este Despacho no existe la contradiccién
anotada debido a que cada uno de los elementos probatorios ya sean actas, correos
electronicos, o testimonios, cuentan con una valoracion en donde se explica su
relevancia y lo que prueban dentro de la investigacién.

Para la mayoria de los recurrentes, gestionar una modificacién regulatoria frente al
Gobierno, constituye un contraindicio evidente de que no hubo tal objeto en la actuacién
de las sancionadas. Sin embargo, como ya se ha expresado, la justificacion planteada
no es un contraindicio de lo probado en el expediente, sino un desacuerdo juridico
sobre el valor probatorio que tienen las pruebas recaudadas en el expediente.

En cualquier caso, como se sefalé en la Resolucién, tal aproximacion no tiene la
idoneidad requerida para desvirtuar la conclusion a la que se llega luego de comprobar
que se realizaron reuniones en donde se discutia de manera directa los contenidos de
los servicios que prestaban las EPS, se acordaba entre éstas diferentes mecanismos
para estandarizar posiciones frente a la cobertura ofrecida y se proponia tener
estrategias unificadas hacia agentes externos, en donde se defendian los consensos a
que se llegaba. El gran esfuerzo realizado por los investigados no logra explicar, solo
por poner un ejemplo, lo sefialado en documentos como el siguiente®®;

‘Los conceptos del Ministerio de la Proteccion Social extienden cada vez
mas el POS

Tenemos una propuesta de conciliacién de 500 mil MM de recobros para @a
interpretacion la definicion del POS es irrelevante k

2% Acta No. 006 del Comite Médico del 1 de agosto de 2007, remitida mediante correo enviado el 3 de
agosto de 2007
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Cada vez se deteriora mas la imagen de la EPS por supuesta no cobertura
de servicios POS, ver informe de tutelas de la defensoria

Esto hace fundamental gue la posicién oficial del gremio sea unificada y
entendida por cada una de las EPS, para que la sostengan en el ambito de
las reuniones con externos y para que al interior de sus EPS analicen las
implicaciones econdmicas y legales de dicha posicion en el tema de los
recobros y en la politica de autorizaciones”. (Subrayado fuera del texto)

Como se ha sefalado a lo largo de la investigacién, asi como en la Resolucién que se
recurre, no se sanciona el hecho de ejercer el derecho constitucional de asociacién,
sino el abuso del mismo. Si la loable labor de las EPS consistia en mejorar los
problemas relacionados con la interpretacién de los contenidos del POS, ésta se
hubiera podido ejercer a traves de propuestas distintas a la definicién misma de los
servicios y procedimientos bajo un presupuesto de proteccién Unicamente de los
intereses de ACEMI y sus asociados.

Ahora bien, respecto de la apreciacion del sefior Guerrero sobre los recobros como
efecto del acuerdo anticompetitivo, es importante mencionar que, tal como se sefialé en
la Resolucién que se recurre, a pesar de que se reconoce que los recobros son ingreso
para las EPS, tales sumas no son un elemento probatoric sustancial dentro de la
investigacién, debido a que se trata de una conducta realizada con el objeto de afectar
el mercado, en donde no es necesario demostrar si realmente hubo un beneficio
econdmico emanado de la misma para las EPS.

Asimismo, a pesar de que para los apoderados de SALUDCOOP y otros la prueba
recaudada sea insuficiente, no puede desconocerse que dicha EPS aparece como
destinataria en la mayoria de los correos electronicos citados por esta Entidad y que en
el contenido de algunos de ellos se plasma ia interaccién entre la asociacién y todas las
EPS para recolectar informacién o hacer referencia a las reuniones sostenidas en el
Comité Médico. Asi, no se trata Unicamente del hecho de recibir correos electrdnicos,
sino del contenido mismo de dichos correos en donde se plasma la participacién de
SALUDCOOP como una de las empresas que incurrieron en la infraccion sancionada.
De acogerse la posicién planteada, la responsabilidad de cualquier investigado seria
evadida con el simple hecho de demostrar que las pruebas recaudadas no tienen como
origen una accién suya.

En conclusion, contrario a lo manifestado por los recurrentes, el expediente contiene
elementos probatorios suficientes e idéneos para demostrar la realizacion de la
conducta sancionada. Como se vera mas adelante, los documentos y correos
electronicos evaluados en el Acto recurrido, indican en su conjunto e individualmente
¢cémo las empresas sancionadas realizaron un acuerdo cuyo objeto fue el de determinar
de manera artificial el contenido del plan obligatorio de salud.

En todo caso, a continuacién este Despacho vuelve a analizar los argumeﬁigﬁ\
presentados por los recurrentes en relacion con algunas de las pruebas que obran ene ‘\Q
expediente.
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(i) Correo electronico enviado por Lucia Torres a la lista de correos de
ACEMI con asunto "Circular 20070070073-RC-RS-informacion
trasplantes 2000 a 2006" de fecha § de marzo de 2007

Sobre este correo afirma el Apoderado de SALUD TOTAL que por referirse a una
informacion histérica del periodo comprendido entre el afio 2000 y 2006, se trata de
informacién que no tiene valor estratégico. Para los apoderados de SANITAS y
SUSALUD, el correo demuestra el recaudo de informacién en aras de presentar una
ponencia de reglamentacién a las autoridades y no una conducta restrictiva.

Se considera importante citar nuevamente el texto del correo en mencién, con el fin de
que sea mas comprensible su analisis:

“Para: COMITE MEDICO
De: ACEMI
Asunto. Informacién Trasplantes 2000 a 2006

De forma URGENTE, solicitamos a todas las entidades que nos envien a mas
tardar el dia 7 de marzo de 2007, antes de las 4.00 p.m., la siguiente
informacién:

1. Pacientes que recibieron trasplantes o retransplantes (POS y NO-FPOS) y
tratamiento farmacolégico de inmunosupresores (POS y NO-POS) en las EPS
durante los periodos 2000 a 2006, incluyendo el costo anual del tratamiento
farmacolégico (...).

2. Pacientes que recibieron frasplantes o retransplantes (POS y NO-POS) y
fratamiento farmacolégico de inmunosupresores (POS y NO-PQOS) en las EPS
durante los periodos 2000 a 2006 y que venian trasladados de otra entidad,
incluyendo el costo anual del tratamiento farmacolégico.

Lo anterior con el fin de hacer un analisis y fijar fa posicién gremial del tema en la
ponencia que debe presentar el presidente ejecutivo de ACEMI ante el Instituto
Nacional de Salud.

Anexo.

Instrumento de recoleccion de informacion sobre trasplantes (trasplantes.x/s),
cualquier inquietud favor comunicarse con Lucia Torres C. Tel: 6205108 Ext. 108
6 al celular 312-4656969

Cordial saludo,

Lucia Torres Cortés™!

2! From: "Lucia Torres" LTorres@acemiorg.co (servidor de correo: acemi.org.co, direccion IP:

64.22.123.20)

To: "Adriana Bonilla" adrianab@saludtotal.com.co {servidor de correo:smtp.saludtotal.com.co, direccién
IP. 64.76,190.167) "Agudelo Valencia Javier" jagudelov@saludcoop.coop (servidor de
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En el Acto recurrido se sefaldé que el correo citado mostraba la forma como era
solicitada la informacién a las EPS por parte de la Asociacidon, lo cual excedia las
funciones de ésta ultima. Ademas, se afirmé que esta prueba deberia ser analizada en
contexto con todas las demas constitutivas de comunicaciones y correos electrénicos
entre las investigadas.

Al respecto, se reitera la posicién planteada en el Acto atacado en el sentido de que
independientemente de las funciones o actividades ejercidas por las asociaciones
empresariales, las mismas no pueden exceder los limites del bien comun, por lo que s&\

correo:mx3.saludcoop.coop, Direccion IP: 64,76.190.157), acastro@saludcoop.coop , "Carlos A
Montoya" cmontoya@colsanitas.com (servidor de correo:mailbog.colsanitas.com, Direccion [IP:
200.47.156.194), "Carlos Maric Arango" carlos.arango@comfenalcoantioguia.com (Servidor de
correo:mail.global.frontbridge.com, Direccidon  |P:94.245.120.86) , "Carmen Victoria Gomez"
cvgamez@saludcoop.coop (Servidor de Correo. mx3.saludeoop.coop, direccién IP: 190.25.209.13,
davidv@colmedica.com (Servidor de correo: mail.messaging. microsoftcom,  Direccién  |IP;
216.32.181.178) , "Diana Cristina Vallejo Qchoa" dianac vallejo@coomeva.com.co (Servidor de
correo.gw.comeva.com.co Direccion IP: 200.1.126.9), "Edgar A. Dorado P." edorado@famisanar.com.co
(Servider de correo: mail.global frontbridge.com Direccion  IP:65.55.88.22) |, "Eduardo Plata"
eduardop@colmedica.com (Servidor de correo: mail.messaging.microsoft.com, Direccién IP:
216.32.181.178), eleonora_ayala@coomeva.com.co (Servidor de correo: Direccion IP:),"Fernando Ortiz"
fernando.otiz@ui.colpatria.com  (Servidor de correo: safe3a.telmexla.netco Direccidn
IP:200.26.137.37),"Francisco Marin Perez" franmape@susalud.com.co (Servidor de correo: Direccion IP:)
.'Freddy Rodriguez" frodriguez@famisanar.com.ce ,"Gabriel Mesa Nicholls" gabrmeni@susalud.com.co
L"Heiddy Avila" havila@sos.com.co (Servidor de correo: server.sos.com.co, Direccién IP:200.93.149.165)
,'Hernando Baquero Villamil", hernando baquero@coomeva.com.co, John_Dar=EDo_Gamba
contratacioneps@humanavivir.com.co  (Servidor de correo: correo.humanavivir.com.co, Direccion
1P:190.145.118.10), Juan_Carlos_Echand=EDa_Bautista jechandi@colsanitas.com
Juan_Carlos_Rodr=EDguez  jcredriguezi@compensar.com (Servidor de correo:legolas.diveo.net.co,
Direccion 1P; 200.31.68.98) ,"Juan Pablo Rueda" JuanPR@saludtotal.com.co "Katty Sanchez Garcia”

kathy sanchez@coomeva.com.co, leibarrar@compensar.com,"Luis Felipe Castro”
Icastro@famisanar.com.co Josoriot@comfenalcoantioquia.com,"Maria ines Florez"
InesF@colmedica.com |, marities@susalud.com.co , mitorres@saludcoop.coop ,"Mauricio Serra”
mserra@comfenalcovalle.com.co,"Mauricio Velez Cadavid" maurveca@susalud.com.co
Miguel_torres@coomeva.com.co ,"Miriam Molina" miriamm@colmedica.com,

mymoreno@comfenalcovalle.com.co, "Nohra Mendez Rivera" nmendez@humanavivir.com.co , "OLGA
LUCIA GOMEZ" olgomez@compensar.com ,"Pacla Arias" paolarsa@susaiud.com.co ,"Pilar Valencia"
mpvalencia@compensar.com , Rafael_P=E1jaro rpajaro@humanavivir.com.co ,"Remberto Braidy
Requiniva"  rbraidyr@saludcoop.coop ,"Rodolfe  Castille  Garcia"  rcastillo@sos.com.co |
Sara_Elizabeth_Mari=F1o_|ba=F1ez saram@colmedica.com, "Sonia Paredes”
sparedes@cruzblanca.com.co, wmontoya@sos com.co, Alfredo_Currea_Tavera acurrea@colsanitas.com
JAlvaro H. Rueda" arueda@sos.com.co ,"Ana Maria Rodriguez” ana.rodriguez@ui.colpatria.com ,"Arturo

Rico landazabal’ aricol@compensar.com,"Blanca Cecilia Gonzalez"
blanca.gonzalez@comfenalcoantioguia.com, Claudia_Pe=F1a cpena@ecoopsos.com.co (Servidor de
correo: COrre0.ecoopsos.com.co Direccién IP:190.255.52.69),"Cristian Alonso”

calonso@famisanar.com.co, "Gloria Osorie” gosorio@cruzblanca.com.co (Servidor de correo:
mx3.cruzblanca.com.co Direccion IP: 190.25.208.13) ,gustavo.trujilo@comfenalcoantioquia.com ,"Hector
Rojas" HectorR@colmedica.com, "Jose Fernando Orduz Sanchez" JoseQS@saludtotal.com.co ,"Jose
Miguel Abad" joseabec@susalud.com.co, "Julian Alfonso Rivera Sanchez" JulianRS@saludtotal.com.co ,
Luclam_pineda@coomeva.com.ce, "Maria Rodriguez" maria.rodriguez@ui.colpatria.com (Servidor de
correo: safe2a teimexla.net.co, Direccidn IP:200.26.137.34) "Marlen Mendez" marlenm@colmedica.com
JMartha Lucia Ospina” mospina@sos.com.co, monicabm@saludtotal.com.co, mlobo@famisanar.com.co,
omairisa@hotmail.com,"Omaira Roldan" oroldan@ecoopsos.com.co,"Rubiela Vargas"
rvargas@comfenalcovalle.com.co, pyp@humanavivir.com.co,"Socorro Diaz Cruz" |sdiaz@colsanitas.com
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claro que la presentacion de propuestas regulatorias ante el Gobierno no puede
convertirse en una autorizacion implicita para el intercambio de informacién vy
comunicacién constante entre agentes competidores respecto a su estructura de costos
u otro tipo de datos sensibles, ni en general informacién encaminada a unificar los
comportamientos de los competidores en el mercado. Es precisamente en el documento
de la OECD citado por el Apoderado de SANITAS e incluido en la Resolucién
sancionatoria en donde se sefala expresamente que:

‘(...) La participacién en actividades de una asociacion gremial o profesional
entrega una amplia gama de oportunidades para que empresas que estan en la
misma linea de negocios se retinan periédicamente y discutan sobre asuntos
comerciales de interés comun. Tales reuniones_y conversaciones, atn cuando se
den en el marco del cumplimiento legitimo de fos objetivos de la asociacion, dan
espacio a la reunion de_competidores directos, y les_entrega oportunidades
requlares para intercambiar sus impresiones sobre el mercado, lo cual los puede
facilmente Hlevar a una coordinacion ilegal’. (Subrayado fuera de texto)

Adicionalmente, y contrario a lo sefialado por los apoderados, el correc demuestra que
ACEMI también se cuidaba para presentar plblicamente el consenso al que se habia
llegado en el seno de la agremiacién, circunstancia que, en lugar de desvirtuar el
acuerdo, lo ratifica.

Tampoco se comparte la afirmacién relacionada con el valor estratégico de la
informacién a la que se hace referencia en el correo. Lo anterior, debido a que para el
momento en que se estaba solicitando, se trataba de informacién del afio
inmediatamente anterior (2006) y cuyo contenido correspondia a |a estructura de costos
de las diferentes EPS para la prestacién unos servicios especificos. No puede olvidarse
que el correo en mencion fue remitido en el mes de marzo de 2007, por lo que en ese
momento se trataba de datos no sdlo vigentes sino relevantes para la actividad de las
empresas.

De aceptarse la tesis propuesta, no se entenderia la razdn por la que la solicitud
realizada por ACEMI se diera de forma “urgente” e incluso con una fecha limite de
entrega. Ademas, no es aceptable aftrmar que el intercambio de informacién histérica
no es anticompetitivo como lo pretende en apoderado de SALUD TOTAL, ya que es a
partir de este tipo de datos en donde precisamente una empresa puede conocer el
comportamiento empresarial de sus competidores, mas aun cuando se trata de
estructuras de costos de los servicios que presta o productos que ofrece.

Por ultimo, no se le puede restar importancia a la existencia del “Correo enviado el 21
de julio de 2007 por Jonny Carmona JCarmona@acemi.org.co a Carlos Monfoya

5

cmontoya@coisanitas.com. En presentacién gastosanitas UPC2006_18062008 .ppi 3\

20ECD (2008), Pro-Compelitive and Anti-Competitive Aspects of Trade/Business Associations
gDAF/COMP(2007)45), November. Ver http://www.oecd.org/dataoecd/40/28/41646059.pdf.

*Presentacién de Power Point denominada GastoSanitas UPC2006_18062008.ppt, anexa al correo
electranico identificado como sigue:

De: Jonny Carmona JCarmena@acemi.org.co (servidor de correo: acemi.org.co, direccion |P:
64.22.123.20)
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en el que se realiza una comparacién entre el valor de los procedimientos de SANITAS
y el de las demas EPS, ubicando a la primera en un percentil de la distribucion de cada
una de las variables.

A pesar de que en opinién del Apoderado de SALUD TOTAL se trata de un correo
“inofensivo” entre ACEMI y SANITAS, basado en el hecho de que no hay informacion
desagregada sobre las demas EPS, dicho correo es muestra del exceso que en sus
funciones ejercia la Asociacién. A partir de la informaciéon remitida era facilmente
deducible el comportamiento de los demas agentes en el mercado. De manera aislada
a que se trate de un documento dirigido exclusivamente a SANITAS, el mismo es
interpretado por esta Superintendencia como muestra del tipo de informacién que
efectivamente circulaba ACEMI, asociacién cuya neutralidad se ve afectada cuando
incluye una columna denominada “ACEMI” que se convierte en un valor de referencia.

(il Correo electrénico enviado por Sandra Marcela Camacho a la lista de
EPS ACEM! con asunto "Compromiso costeo insumos y depositos
meédicos procedimientos POS" de fecha 30 de mayo de 2007 y archivo
adjunto de dicho correo electronico denominado "Consolidado lista de
insumos 04042006"

Al igual que en el caso del correo anterior, los apoderados de SANITAS y SUSALUD
consideran que un gremio tiene el derecho de presentar propuestas regulatorias al
Estado y para tal efecto deben tener una posicidon unificada. Ademas, alegan una
contradiccién en la Resolucion sancionatoria basada en la siguiente afirmacion:

“Si fuese cierto que las EPS habian acordado no considerar parte del POS unos
procedimientos desde el mes de mayo de 2007, no se entiende cémo en
sepliembre de 2007, vanas EPS continuaban considerando parte del POS,
procedimientos que segun el imaginario acuerdo no lo eran’”.

Segun los apoderados, esta Entidad no constaté que el consensc al que se refiere el
correo se hubiera seguido o cumplido por parte de las EPS, lo cual demuestra que el
ejercicio realizado se limitaba Gnicamente a la recoleccion de informacién en funcién de
la propuesta para el Gobierno.

Asimismo, el Apoderado de SALUD TOTAL reitera que ei correo referido no prueba la
circulacion de informacién desagregada y sensible entre ACEMI y sus agremiadas. En
su escrito manifiesta que en ei contenido del texto no aparece expresién sobre la
posibilidad de acordar la prestacién o negacidn de servicios, ni que la informacion
relacionada estuviera direccionada al perfeccionamiento de un acuerdo. Por ditimo,
hace referencia a que la empresa a la que representa no aparece en ninguno de'igs
apartes del documento, el cual se transcribe nuevamente a continuacion: &

“De; Sandra Marcela Camacho Rojas
Enviado el: Miércoles, 30 de Mayo de 2007 04:20

Para.Carlos Montoya cmontoyva@colsanitas.com servidor de correo:mailbeg.colsanitas.com, Direccidn IP:
200.47.156.194)




RESOLUCION NOMERG ~ 03 116 DE 2011 Hoja N°. 43

“Por 1a cual se resuelven unos recursos de reposicion”

Radicacion N° 09-021413 VERSION PUBLICA

Para: Adriana Bonilla; Alberto Castro Cantillo (acastro@saludcoop.coop); (...)
C.C: Lucia Torres Cortes; Nelcy Paredes Jonny Carmona

Asunto: Compromiso costeo insumos y dispositivos médicos procedimientos POS

Datos adjuntos: Consolidado lista insumos 04042006.xis; Glosarios y Articulo 12
V15032006.doc; Inventario Insumos xis

*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 que
las EPS consideran que no estan en el POS (existen ofras 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 fas EPS y al cual se llegé por consenso.

Los objetivos son:

1. Costear para cada procedimiento cuéanto 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 Ia 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 economicos 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 informacién es este formailo les pedimos
que nos expliquen qué informacion disponible (recobros-tutelas u otros) tienen en
medio magnético, para apoyar el proyecto de costeo de estos insumos y por fo
tanto del impacto que tiene el concepto de integralidad en el costo def plan de
beneficios y calcular el ajuste de UPC necesario para asumir este costo.

junio.

Atentamente
Sandra M. Camacho
Directora Médica"®*

Les agradecemos su colaboracién y enviar esta informacion a mas tardar el 8}1&%\

* De: Sandra Marcela Camacho Rojas SCamacho@acemi.org.co (Servidor de correo; acemi.org.co,
Direccién IP: 64.22.123.20)

Para. Adriana Bonilla adrianab@saludtotal.com.co (Servidor de correo: smtp.saludtotal.com.co Direccién
IP. 64.76.190.157), acastro@saludcoop.coop (Servidor de correo; mx3.saludcoop.coop Direccién iP:
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Para los apoderados se presentan incongruencias en la posicion planteada por la
Superintendencia, cuando por una parte se refiere a la existencia de un acuerdo para
definir los contenidos del POS y por la otra, se reconoce la existencia de procedimientos
que a pesar de no estar en el POS, fueron prestados por ciertas EPS.

Al respecto, este Despacho considera que la comparacion entre las afirmaciones
incluidas en la Resolucién atacada, no guarda relaciéon con el argumento propuesto por
el Apoderado ya que éste descontextualiza io manifestado. En primer lugar, si bien el
acuerdo que se sanciona incluyd el no reconocimiento de ciertos procedimientos, el
mismo se basa en la realizacidén de reuniones e intercambio de informacion para definir
los contenidos, lo cual no necesariamente implica que se trate Unicamente de
exclusiones. Al respecto es claro el acto sancionatorio cuando sefiala:

“Por una parte, no puede entenderse que el acuerdo investigado tuviera
unicamente como objeto el de no reconocer servicios POS y coordinar politicas
para recobrarios. EI consenso tiene como eje el intercambio de informacion y

la unificacion de criterios, de manera independiente al direccionamiento de
los mismos. Es decir, si bien el acta en cuestion se refiere a posibles
inclusiones dentro del POS de servicios hasta el momento no reconocidos
por algunas EPS, esto no desdibuja el hecho de que estas entidades
estuvieran realizando un acuerdo anticompetitivo, mas aun considerandq_la
existencia de pruebas traidas al expediente en las que se observa fa intenciéﬁ?\?ek}
excluir dichos servicios."(Subrayado fuera de texto)

190.25.209.13), ARTURRO SANCHEZ asanchez@famisanar.com.co (Servidor de correo:
mail.giobal frontbridge.com Direccidn 1P:216.32.180.22), Carlos A. Montoya ¢cmontoya@colsanitas.com
(Servidor de correo; mailbog.colsanitas.com Direccion 1P:200.47.156.194), Carlos Mario Arango
carlos.arango@comfenalcoantioguia.com (Servidor de correo: mail.global.frontbridge.com Direccién
(P:216.32.180.22), Carmen Victoria Gomez cvgamez@saludcoop.coop, davidv@colmedica.com
(Servidor de correo:mail. messaging.microsoft.com Direccion 1P:65.55.88.22), Diana Cristina Vallejo
Ochoa, dianac vallejo@coomeva.com.co (Servidor de correo; gw.comeva.com.co Direccién

iP:200.1.126.9), Edgar A Dorado P.edorado@famisanar.com.co, EduardoPlata
eduardop@colmedica.com, eleonora_ayala@coomeva.com.co; Fernando Ortiz

fernando.ortiz@ui.colpatria.com (Servidor de correo:safela.telmexla.net.co Direccidn 1P:200.26.137.31),
Francisco Marin Perez franmape@susalud.com.co (Servidor de correo:sscorreo.susalud.com.co
Direccién IP: 200.1.173.3) , Freddy Rodriguez frodriguez@famisanar.com.co , Gabriel Mesa Nicholls
gabrmeni@susalud.com.co , Heiddy Avila havila@sos.com.co {Servidor de correc: Direccién IP:), Juan
Carlos Echandia Bautista jechandi@colsanitas.com ' Juan Carlos Rodriguez
jcrodriguezi@compensar.com {Servidor de correo: legolas.diveo.net.co Direccion I1P; 200.31.68.88), Juan
Pablc Rueda JuanPR@saludtotal.com.co, Katty Sanchez Garcia kathy sanchez@coomeva.com.co,
Liserole Ruiz lruiz@sos.com.co, leibarrar@compensar.com, leibarrar@compensar.com, Luis Felipe
Castro  |castro@famisanarcom.co, losoriol@comfenalcoantioquia.com;  Maria Ines  Florez
InesF@colmedica.com, marities@susalud.com.co, mltorres@saludcoop.coop;  Mauricio  Serra

mserra@comfenalcovalle.com.co  (Servidor de  correciin.sjc.mx.trendmicro.com Direccidn
IP:216.89.131.15) , Mauricio Velez Cadavid maurveca@susalud.com.co ,
Miguel torres@coomeva.com.co, Mirfam Molina miriamm&@colmedica.com

mymoreno@comfenatcovalle.com.co , Nohra Mendez Rivera nmendez@humanavivir.com.co, OLGA
LUCIA GOMEZ olgomez@compensar.com , Paola Arias paolarsa@gusalud.com.co ; Rafael Pajaro
rpajaro@humanavivir.com.co, Remberto Braidy rbraidyr@satudcoop.coop, Sara Elizabeth Marifio lbafez
saram(@colmedica.com, Sonia Paredes sparedes@cruzblanca.com.co (Servider de correo:
mx3.cruzblanca.com.co, Direccion 1P: 190.25.209.13)




---65116

RESOLUCION NUMERO DE 2011 Hoja N°. 45

“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicién”

Radicacion N° 09-021413 VERSION PUBLICA

No obstante lo anterior, los apoderados desconocen que la conducta sancionada no
requiere la demostracion de sus efectos. Por lo tanto, el analisis sobre el cumplimiento
exhaustivo e individual del acuerdo anticompetitivo de la forma como es pretendida, no
es indispensable. Contrario a lo afirmado por los abogados, el no haber incluido un
analisis de efectos de la conducta, no la hace fruto de la imaginacién de los
investigadores, mas aln cuando existen suficientes elementos probatorios que
demuestran que las investigadas, competidoras entre si, tuvieron como objeto el unificar
criterios para la prestacion de servicios y, en Ultimas, para su comportamiento en el
mercado.

Por otra parte, resulta, por decir lo menos, ingenua la posicion del Apoderado de
SALUD TOTAL al pretender que en todas y cada una de las pruebas recaudadas se
encuentre una manifestacion por parte de las empresas sancionadas sobre su intencion
de realizar un acuerdo anticompetitivo. Como ya se expuso, en el presente caso las
pruebas recaudadas analizadas de manera integral, demuestran la existencia de una
infraccién al régimen de competencia. Lo anterior no quiere decir, como ya se explicé,
que cada una de ellas no tenga un valor probatorio individual, sino que reconociendo tal
valor es su articulacién la que ratifica la configuracion del acuerdo en las tres
dimensiones que componen la infraccion.

Asimismo, contrario a la posicion planteada en los recursos, esta Superintendencia no
espera gue una propuesta regulatoria no contenga anélisis técnicos y financieros, sin
embargo, como autoridad de competencia tiene la obligacion de sancionar a
competidores que estabiezcan referencias comunes para el ejercicio de sus actividades
0 que a traveés de una asociacién compartan informacién sensible con el propoésito de
coartar la libre competencia, con lo que se excede el objeto mismo de la supuesta
propuesta a presentarle al Gobierno. En efecto, como se manifestéd en la Resoiucion
objeto de recurso, no es aceptable que para abogar por una modificacion regulatoria,
los agentes participantes de un sector especifico se pongan de acuerdo o lleguen a
consensos sobre lo que deben o no ofrecer en el mercado de manera unificada.

A pesar de la supuesta claridad que pretenden imprimir los apoderados frente a la
intencién de las empresas y asociacion sancionadas, el correo en cuestién muestra que
adicionalmente a la recoleccion de informacion sobre costos y coberturas, también hubo
la intencién de consensuar sobre la prestacion de servicios, lo cual se corrobora con fa
inclusidon en la tabla anexa de una columna denominada "consenso” en donde se
plasma la propuesta mencionada sobre el reconocimiento si (S) o no (N) de los insumos
discutidos.

Contrario a lo sefalado por el Apoderado de SALUD TOTAL, no puede esperarse que
tomando como justificacidn una propuesta regulatoria, se permita a los competidores de
un mismo mercado acordar o siquiera discutir acerca de la forma, costos y alcance de
los servicios que prestan y la forma de su actuar en el mercado.

(iii) Fragmento del archivo electronico denominado "Costeo No POS"
adjunto al correo electrénico enviado por Sandra Marcela Camactk
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Rojas con el asunto "Costeo de elementos no POS para procedimientos
POS"

Aseguran los apoderados de SANITAS y SUSALUD que para solicitar un cambio
normativo al Gobierno, es indispensable establecer el costo de la inciusién de un
servicio en el POS y que resulta “ridiculo” pensar que sin dicho analisis se pudiera
hacer la tal gestion. Ademas, consideran que esta Entidad se estd “escudando” en ia
estructuracion de la conducta por objeto para no estudiar qué era los que se estaba
acordando. El texto del correo electrénico, es el siguiente:

*De: Sandra Marcela Camacho Rojas

Enviado el: Jueves, 28 de Junio de 2007 09:40 pm

Para: Adriana Bonifla; Alberto Castro Cantillo (acastro@saludcoop.coop);
C.C. Nelcy Paredes; Lucia Torres

Asunto: Costeo de elementos no POS para procedimientos POS
importancia: Alta

(...
Datos adjuntos: Costeo no POS xls
Apreciados sefiores,

Les estoy enviando en el archivo adjunto el Costo realizado con los datos por

Ustedes de cuanto pueden costar la inclusién de los elementos de la referencia.
S,

-
=L

Les agradezco sus comentarios hasta mafiana al medio dia.

Sandra M. Camacho™®

® De: Sandra Marcela Camacho Rojas SCamacho@acemi.org.co (Servidor de correo: acemi.org.co
Direccion IP: 201.232,118,225)

Para: Adriana Bonilla adrianab@saludtotal.com_co (Servidor de correo: smip.saludtotal.com.co Direccion
IP: 64.76.190.157), acastro@saludcoop.coop, (Servidor de correo: mx3.saludcoop.coop Direccion IP:
190.25.209.13)ARTURRO SANCHEZ asanchez@famisanar.com.co (Servidor de
correo:mail.global.frontbridge.com Direccidn IP: 216.32.180.22), Carlos A Montoya
cmontoya@colsanitas.com (Servidor de correo:mailbog.colsanitas.com Direccién iP.200.47.156.194),
Carlos Maric Arango carlos arango@comfenalcoantioquia.com (Servidor de correo:
mail.global.frontbridge.com Direccion IP:65.55.88.22), Carmen Victoria Gomez
cvgamez(@saludcoop.coop, davidvi@colmedica.com (Servidor de correo:salbogceprs01.colmedica
Direccién 1P: 200.31.13.218), Diana Cristina Vallejo Ochoa dianac_vallejo@coomeva.com.co, Edgar A.
Dorado P. edorado@famisanar.com.co, Eduardo Plata eduardop@colmedica.com,
eleonora_ayala@coomeva.com.co, Fernande Oriz fernando.oriz@ui.colpatria.com, Francisco Marin
Perez franmape@susalud.com.co, Freddy Rodriguez frodriquez@famisanar.com.co , Gabrie! Mesa
Nicholls gabrmeni@susalud.com.co (Servidor de correo: sscorreo.susaiud.com.co Direccidn IP:
200.1.173.3) , Juan Carlos Echandia Bautista {Subgerente Médico Nacional) jechandi@colsanitas.com |,
Juan Carlos Redriguez jerodriguezi@compensar.com (Servidor de correo:legolas.diveo.net.co Direccion
IP:  200.31.68.98), Juan Pablo Rueda JuanPR@saludtotal.com.co, Katty Sanchez Garcia
kathy sanchez{@coomeva.com.co, Liserale Ruiz (Gerente de Salud SOS) lruiz@sos.com.co (Servidor de
corren: server.sos.com.co Direccion |P:200.93.149.165) , leibarrar@compensar.com, Luis Felipe Castro
icastro@famisanar.com.co, losarie1 @comienalcoantioguia.com, Maria Ines Florez
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A pesar de lo ilégico que le parece a los apoderados de las empresas sancionadas, a
través de una actividad gremial, no es aceptable realizar conductas anticompetitivas.
Como ya se argumentd en el Acto recurrido, de aceptarse la posicion planteada por los
abogados en el caso, las asociaciones y entidades gremiales estarian exentas de la
aplicacién de las normas de competencia ya que seria “ridiculo” cuestionar intercambios
de informacion, unificacidn de criterios o de precios entre competidores agremiados.

Tampoco puede erradamente interpretarse que el reconocimiento de vacios regulatorios
sobre las coberturas del POS que realizd esta Superintendencia, implica una
permisibilidad frente a comportamientos anticompetitivos de los agentes en el sector. Es
decir, dichos vacios lo que para esta Entidad propiciaron fue una competencia con
respecto a las coberturas, la cual se buscd extinguir a través de los acuerdos vy
consensos entre las EPS. Contrario a lo expresado en los recursos de SANITAS y
SUSALUD quienes se escudan en una actividad gremial para evadir sus
responsabilidades como infractoras al régimen de competencia son precisamente las
empresas y asociacion sancionadas.

A pesar de que la argumentacion sobre las conductas por objeto y su aplicacién en el
presente caso ya se realiz6, se reitera que bajo las normas Colombianas, las cuales
debe aplicar esta Entidad, es posible estructurar una infraccién basada en el objeto
anticompetitivo que tienen las conductas de los investigados. A pesar de que se respeta
la posicién planteada en los escritos presentados, se trata de una interpretacién que no
comparte este Despacho, mas aun cuando, con el solo hecho de estructurarse por
objeto un acuerdo restrictivo en el sector de la salud, realizado ademas entre sus
principales actores, debe entenderse que el mismo tiene la potencialidad de causar
dafio en el mercado.

(iv) Acta 006 del Comité Médico27/08/2007

Siguiendo su linea argumentativa, los apoderados de SANITAS y SUSALUD
manifiestan que el acta en cuestion es el desarrollo del Acta No. 1 del Comité el cual se
refiere al "Andlisis de la reforma y ajuste de la UPC", por lo que el proyecto debia
redactarse de forma unificada y requeria informacion histérica. Para el Apoderado de
SALUD TOTAL el acta citada por este Despacho en la Resolucidn sancionatoria
Unicamente prueba una solicitud de informacion por parte de la Asociacién y n\la
circulacién de la misma. \

InesF@colmedica.com , marities@susalud.com.co; mitorres@saludcoop.coop, Mauricio Serra

mserra@comfenalcovalle.com.co \ Mauricio Velez Cadavid maurveca@susalud.com.co,
Miguel torres@coomeva.com.co, Miriam Molina miriamm@colmedica.com ,
mymorenc@comfenalcovalle com.co  (Servidor de  correoin.sjc.mx.trendmicro.com Direccion
[P:216.99.131.16), Nohra Mendez Rivera nmendez@humanavivir.com.co (Servidor de correo:
corren.humanavivir.com.co Direccién IP:190.145.,119.10), OLGA LUCIA GOMEZ
olgomez@compensar.com, Paola Arias paclarsa@susalud.com.co, Rafael Pajaro

rpajaro@humanavivir.com.co, Remberto Braidy rbraidyr@saludcoop.coop, Sara Elizabeth Marifio [bafiez

saram{@colmedica.com, Sonia Paredes sparedes{@cruzblanca.com.co (Servidor de correo:
mx3.cruzblanca.com.co Direccién IP: 190.25.209.13)
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El aparte en cuestion es el siguiente:

“ACEMI le informa al comité médico que tiene un listado de 112 procedimientos y
que de acuerdo con las definiciones consenso del grupo POS, aprobadas por el
comité meédico del afio 2006, se encontraron 48 de ellas que se encuenfran no
cubiertas.

‘De igual forma, ACEMI solicita que se haga una reunién en fa cual se presenten
las definiciones del articulo 12 concertadas y aprobadas de forma unénime
durante la reunién del comité médico, con el fin de que cada una de las EPS
examine a su interior el impacto econémico en términos de recobros y el impacto
de fa UPC a futuro con la implementacién de este acuerdo (...)".

Insisten los apoderados de las sancionadas en desarticular las pruebas que sustentan
la infraccion, con el fin de cuestionarlas de manera individual, cuando éstas deben ser
interpretadas de manera conjunta. A pesar de que para los abogados es normal que
empresas competidoras discutan, asi sea en el marco de una propuesta regulatoria
para salvar el sistema de salud, acerca de definiciones concertadas y aprobadas de
forma unanime y del impacto econémico a futuro sobre la implementacion del acuerdo,
para esta Superintendencia se trata de una conducta a todas luces anticompetitiva.

En primer lugar, se corrobora con el elemento probatorio la existencia de reuniones
para discutir contenidos del POS. En segunda medida, se reconoce expresamente que
las decisiones tomadas en dichos comités relacionadas con los mencionados
contenidos si_tenian _un_impacto en la UPC y que los recobros si_eran_un factor
relevante a considerar y no solo un elemento estatico que depende Unicamente de o
que quiera reconocer el Estado.

(v) Acta No. 006 del Comité Médico del 1 de agosto de 2007, remitida
mediante correo enviado el 3 de agosto de 2007

Para los apoderados de SANITAS y SUSALUD esta Entidad descontextualizd el
contenido de! documento v lo citd parcialmente. Segun los argumentos propuestos se
requeria una posicién unificada para defender a las EPS ante un desprestigio generado
por la inexistencia de claridad frente al contenido del POS y que el acta se referia a la
propuesta regulatoria frente al Gobierno. El contenido completo del acta se transcribe a
continuacion:

"ACEMI hace una introduccion en ef tema y su relevancia en el contexto actual:

Los conceptos del Ministerio de la Protecciéon Social extienden cada vez mas el
POS

Tenemos una propuesta de concifiacién de 500 mil MM de recobros para cuya
interpretacion la definicion del POS es irrelevante

Cada vez se deleriora mas la imagen de la EPS por supuesta no cobertu>}de
servicios POS, ver informe de tutelas de la defensorfa \\\Qs
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Esto hace fundamental que la posicion oficial del gremio sea unificada y
entendida por cada una de las EPS, para que la sostengan en el dmbito de las
reunioneés con_ exlemos y para que al _interior de sus EPS analicen las
implicaciones econdmicas y leqales de dicha posicién en el tema de los recobros

y en la politica de autorizaciones”

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

Basado en ese frabajo anterior el drea juridica ha desarrollado unos conceptos
para presentar los argumentos de manera sencilla al Ministerio y a los demas
interlocutores del Gobierno. Anexo 1.”

Contrario a la interpretacién expuesta, se trata de un elemento probatorio que muestra
el desagrado de las EPS ante las posiciones del Ministerio de Proteccion Social frente
al contenido del POS. Especificamente se afirma que los conceptos de dicha Entidad
‘extienden cada vez mas el POS” y que existe un desprestigio hacia las EPS por el no
reconocimiento de procedimientos POS.

A pesar de la posicién altruista que pretenden mostrar las empresas sancionadas, es
claro que la definicién sobre ias coberturas reconocidas como dentro del POS tenian un
directo efecto econdmico en las actividades de cada una de ellas. Es por esta razén que
se pretendid manejar una posicion unificada frente a “externos” y llegar a un acuerdo
sobre lo que deberia ser reconocido. Manejar estrategias conjuntas para atacar el
supuesto “desprestigio” suscitado, es en si mismo una conducta que muestra el grado
de compenetracion que sobre sus decisiones de empresa tenian las EPS hoy
sancionadas.

Segun ia posicién expuesta, un acuerdo de precios en un mercado con problemas
regulatorios debe estar exento de cualquier sancion debido a que los participantes del
mismo pueden justificar su realizacion en la elaboracidon de propuestas ante el
Gobierno. En el presente caso, definir de manera conjunta los contenidos del POS,
entendidos éstos como eje de las actividades de las EPS~C, con el fin de que dicha
definicion se convierta en una propuesta regulatoria del gremio, excede los limites de lo
permitido. Por una parte, se establecen de manera indirecta elementos comunes de
referencia sobre las coberturas y por la otra, la propuesta misma tiene como objetivo
disminuir o reducir las interpretaciones que sobre el POS venian realizando los entes
reguladores.

(vi) Flujograma para la interpretaciéon de la cobertura de elementos POS en
el correo electrénico con asunto "Acta y documentos posicion Acémi,
interpretacién POS del 3 de agosto de 2007 \
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Para el Apoderado de SALUD TOTAL con este documento no se logra probar que el
flujpgrama haya sido elaborado o aplicado de comun acuerdo por las EPS.
Especificamente afirma que “No hay prueba alguna que el intercambio de informacién
se haya dado, ni mucho menos de la informacién que se intercambié ni tampoco de
como ésta pudo afectar y potenciar los efectos del flujograma.” Por su parte los
apoderados de SANITAS y SUSALUD consideran que el citado flujograma hacia parte
del esquema regulatoric propuesto y solamente si las entidades estatales hubieran
aceptado la interpretacion de las EPS, habria sucedido algo en el mercado.

El flujograma en cuestion es el siguiente:

Inicio

1 LEI procedimiento esta en el
POS?

¢En la descripcién del
procedimiento se sefizla de
manera explicita que se incluye
{financia) el elamento requerido?

RS S

£El elemento es una prétesis,
ortesis, aparatos y aditamentos
ortopédicos o para alguna funcién

biolégica? @
T },Esté descrita su cobertura de

4 Imanera explicita en el articulo 12
del MAPIPOS?

LEl elemento es la tecnologia
media de 19347

£l elemento esta cubierto

-4|miu-v
:

Elementio no estd cubierto

Fin

Debe apartarse nuevamente este Despacho de lo expuesto por los abogados, ya que el
flujograma disefiado es claramente un mecanismo para la unificaciéon de criterios por
parte de las EPS. Asi, si la aplicacion del mismo estuviera direccionada a la reiterada
intencién de proponer cambios regulatorios, no se entiende por qué era necesario
implementar un flujograma de interpretacién dentro de los contenidos como parte de
este proceso. Es decir, ademas de tener consensos sobre o que se reconocia como
POS, segin la posicién de la defensa, era necesario plantear instructivos de cémo
llegar a conclusiones frente a dichas coberturas, argumento que no es de recibo para
esta Entidad.

A pesar de que para los apoderados la conducta sélo se prueba con un documento
escrito de reconocimiento del acuerdo, para esta Entidad pruebas como ésta corroboran
que las EPS sancionadas, bajo la coordinacion de ACEMI buscaban afectar de manera
artificial las condiciones del mercado especifico. Parece desconocerse por los
recurrentes que en el documento en cuestion se propone un orden iégico a seguir al
momento de determinar los procedimientos, compuesto por 7 pasos gue contienen
preguntas, lo que permite que el seguimiento de este proceso tenga como res ado
légico que exista una unificacion de criterios respectc de los servicios POS y NO POS!
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{vii) Resumen coberturas listas MPS 03082007

Coinciden ios apoderados de SANITAS y SUSALUD en afirmar lo siguiente frente a la
prueba en cuestion:

“(...) el anélisis mencionado se hizo con el propésito de presentarle a las

autoridades lo que consideraba el gremio respecto a la interpretaciéon del
Ministerio.

De hecho y como aparece en el documento analizado, en la mayoria de los
procedimientos listados por el Ministerio ACEMI coincidia. Sin embargo existia
discrepancia respecto de algunos, razén por la que resultaba necesario presentar
la posicién al respecto frente al Estado”.

En el archivo Excel, denominado "Resumen coberturas listas MPS 03082007" en las
hojas de Excel marcadas con los nombres (i) "Definiciones" y (i) “"Convenciones”, se
plasmaron los siguientes conceptos:

“(i) Definiciones:

Prétesis: Elemento de aplicacion interna o externa, que
reemplaza total o parcialmente una extremidad o un érgano
Ortesis: Elemento de uso externo no implantable, que
adaptado individualmente al paciente que se destinan a
modificar las condiciones estructurares o funcionales del
sistema neuromuscular o del esquelético.

Injertos: Tejido que se utiliza para la implantacién y necesita
para su supervivencia del riego de la zona receptora. Cuando
se toma de una parte del cuerpo y se injerta en ofra se le
denomina autdlogo, cuando proviene de una persona diferente
se denomina homdlogo, si es de un animal se denomina
heterdlogo.

Aparatos y aditamentos ortopédicos: Se lrata de aparatos
no implantables no adaptables individualmente, cuya funcion
es dar soporte para caminar. Incluye muletas y estructuras de
soporte para caminar que no sean protesis

Material de osteosintesis: Elementos de soporte mecénico,
implantables, utilizados con el propésito de mantener unidas
dos estructuras Oseas que presentan una fractura, o una
inestabifidad para el caso de la columna vertebral, y cuyo
proposito es asumir temporalmente las cargas mecénicas a
traves de la interfase biologica.

Material médico quirdrgico: Elementos reutilizables o
desechables utilizados en el paciente para la practica de
actividades, procedimientos e intervenciones en salud

Otros aparatos para la funcion biolégica: Elementos
implantables en el cuerpo con caracter permanente, cuyQ
objetivo es mejorar una funcion biolégica y que no cumplend
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con las caracteristicas especificadas en otras categorias de
este manual como por ejemplo: stent, marcapasos, coils,
audifonos entre otros

Tecnologia Media: Conjunto de equipos, medicamentos,
dispositivos y procedimientos médicos quirargicos disponibles
en el pais al momento de la expedicion de la presente norma,
utilizados para la prevencion, el diagnéstico y tratamiento de
las enfermedades o para la rehabilitacion del paciente.

Para la definicién de las coberturas en el plan obligatorio de
salud y en cumplimiento del articulo 162 de la Ley 100 y en
especial en su parégrafo 2, la tecnologia media incluida en el
POS se considerara aquella para la cual existe un estudio de
factibilidad financiera con cargo a la UPC aprobada de manera
explicita por el Consejo Nacional de Seguridad Social en
Salud o quien asuma sus funciones.

Racionalidad técnico - cientifica: Secuencia légica y
ordenada en la aplicacion del conocimiento y tecnologia
médicas para el estudio y manejo de problemas de salud, que
busca obtener resultados positivos en el estado de salud
optimizando la utilizacién de recursos.

(i) Convenciones:

PR: Prétesis

OR: Ortesis

IN: Injertos (solo incluye los
bioldgicos)

AO: Aparatos y aditamentos
ortopédicos

MO: Material de osteosintesis
MQ: Material Médico
Quirargico

FB: Ofros aparatos para la
funcién biolégicos

A pesar de que para los apoderados el cuadro corresponde a presupuestos necesarios
para la presentacion de la propuesta regulatoria, considera este Despacho que se trata
de una prueba que debe ser analizada como parte del esquema estructurado por las
sancionadas, en donde ademas de discutir y consensuar directamente acerca de los
contenidos del POS y de plantear mecanismos de unificacion indirecta de criterios como
lo es el flujograma arriba citado, también se plantearon conceptos de referencia para
que los consensos y la unificacion de criterios fuera mas eficiente.

Si bien se alega que todas estas acciones fueron ejecutadas para aportar a la mejora
del sector a través de una propuesta regulatoria, se echa de menos que en lugar de
plantear criterios médicos y/o técnicos para definir si un procedimiento o dispositivo
debe ser reconocido como POS a la luz de los pronunciamientos judiciaies‘_‘_\ Yy
reconocimientos constitucionales, se hayan enfocado las EPS y asociacién sancionada§x
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en acordar los contenidos de manera especifica, basandose en sus propios intereses y

preocupaciones por las posiciones que sobre las coberturas estaban planteando los
entes reguladores.

Se pretende por parte de los recurrentes hacer pasar como una iniciativa altruista, a un
acuerdo anticompetitivo en donde varios competidores se reunieron para discutir si era
conveniente prestar los servicios que cada uno reconocia a los usuarios del sistema,
para de manera conjunta llegar a una unificacion de posiciones frente hasta dénde era
conveniente prestarlos, basandose para tal efecto en el intercambio de la informacién
sobre estructuras de costos, cantidad de servicios prestados y reconocimientos
realizados.

(viii} Acta No. 4 del Comité Médico de ACEM! del 31 de mayo de 2007

Continuando con la defensa de su posicion, los apoderados de SANITAS y SUSALUD
manifiestan que la intencién de recoger cifras del pasado era para controvertirle a las
autoridades regulatorias la interpretacion que le estaban dando al articulo 12 del
MAPIPOS; para el segundo de ellos, de incluir la interpretacién dada por dichas
autoridades, en donde todo procedimiento incluye todos los insumos, se acabaria con el
sistema.

El Apoderado de SANITAS para sustentar la necesidad de respaldar las posiciones de
las EPS con cifras, cita un correo electrénico remitido por parte del Presidente de
ACEMI a todos los afiliados, fechado el 18 de noviembre de 2008 en donde anexa la
respuesta a un derecho de peticién presentado por la asociacion ante el Ministerio de
Protecciéon Social relacionado con la interpretacion de! articulo 12 del MAPIPOS.

En el acta a la que se hizo referencia en el acto aqui recurrido se sefiald lo que a
continuacién se transcribe:

"Se debate sobre el tema de costeo del Articulo 12 del Mapipos, ya que la SNS
afirma que cualquier procedimiento POS debe cubrir todos los insumos a que haya
lugar, sin tener en cuenta si estos son no POS.

“Por tal motivo es necesario
e Demostrar que la UPC es insuficiente para cubrir estos costos

e Calcular el costo de los elementos no POS relacionados a procedimientos
S

“El comité considera que este tema es critico v piden a Acemi estandarizar un
formato. {...)

‘Se acuerda que ACEMI! enviard el formato del afio anterior, que las EPS fo
revisaran e intentaran enviar informacién para:

o Costear para cada procedimiento cuénto pueden costar los elementos_no
POS (para proponer topes de cobertura)
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s Determinar la frecuencia con la cual se realizan los procedimiento POS de la
lista

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

o Calcular el impacto en la UPC, que tiene_la _inclusiébn de los
elementos y diferentes escenarios de topes econdémicos para la cobertura
econdémica y ajuste de UPC

“Las EPS que no tengan la informacion en dicho formato se comprometen a informar
a ACEM!I el tipo de informacion que tienen disponible.

“ACEMI/ enviara el formalo y fas instrucciones™®. (Subrayado fuera de texto)

A pesar del intento por sustentar que la estandarizacién de formatos y el envio de la
informacion referida eran cruciales para defender la idea de que la insuficiencia de |a
UPC para cubrir los costos que implicaba la interpretacién de los entes reguladores,
para este Despacho lo que claramente muestra el documento es que al ver
amenazados sus intereses econémicos, las EPS a través de ACEMI, buscaban unificar
posiciones sobre items que deben ser evaluados de manera individual por agentes que
compiten en un mercado. Asi por ejemplo, las frecuencias con que se estan
suministrando dispositivos, estructuras de costos o impacto en la UPC conforman
informacién que al ser recolectada en aras de la supuesta estructuracién de una
posicion gremial, genera puntos de referencia que pueden tener como consecuencia
una generalizacién en el comportamiento de los agentes competidores.

En la respuesta dada por el Ministerio, transcrita en el correo electrénico citado po\rk
Apoderado de SANITAS, frente al estudio de costeo se plasma:

®Contenida en el correo electrdnico enviado por Sandra Marcela Camacho Rojas, Directora Médica de
ACEMI et 31 de mayo de 2007,

De: SCamacho{@acemi.org.co (Servider de correo: acemi.org.co Direccién IP: 201.232.118,225)

Para. Adriana Lucia Bonilla Garzon AdrianaB@saludtotal.com.co, acastro@saludcoop.coop,
ARTURRO SANCHEZ asanchez@famisanar.com.co Carlos A Montoya cmontova@colsanitas.com,
Carios Maric  Arange  carlos.arango@comfenalcoantioqguia.com, Carmen  Victoria Gomez

cvgamez@saludcoop.coop, davidv@colmedica.com, Diana Cristina Vallejo Ochoa
dianac valleio@coomeva.com.co, Edgar A. Dorado P. edorado@famisanar.com.ca, Eduardo Plata
eduardop@colmedica.com, gleonora_avala@cogmeva.com.co , Fernando Ortiz

fernando.ortiz@uj.colpatria.com, Francisco Marin Perez franmape@susalud.com.co, Freddy Rodriguez
frodriguez{@famisanar.com.co, Gabriel Mesa Nichells gabrmeni@susalud.com.co, Heiddy Avila; Juan
Carlos Echandia Bautista {Subgerente Médico Nacional) jechandi@colsanitas.com, Juan Carlos
Rodriguez jcrodriguezi@compensar.com, Juan Pable Rueda JuanPR@saludtotal.com.co, Katty Sanchez
Garcia kathy sanchez@coomeva.com.co, Liserole Ruiz {Gerente de Salud SOS) huiz@sos.com.co,
leibarrar@compensar.com, Luis Felipe Castro lcastro@famisanar.com.co,
losorio1@comfenalcoantioguia.com, Maria Ines Florez InesF@colmedica.com,
marities@susalud.com.co, mhorres@saludcoop.coop, Mauricio Serra
mserra@comfenalcovalle com.coMaurveca@susalud.com.co, Miguel torres@coomeva.com.co, Miriam
Molina miriamm@colmedica.com, mymoreno@comfenalcovalle.com.co,
Nmendez@Humanavivir.com.co, OLGA LUCIA GOMEZ olgomez@compensar.com, Paola Arias
paolarsa@susalud.com.co, Rafael Pajarc rpajaro@humanavivir.com.co, Remberto Braidy Requiniva
rbraidyr@saludcoop.coop, Sara Elizabeth Marifdo Ibafiez saram@colmedica.com, Sonia Paredes

sparedes@cruzblanca.com.co
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“Respecto al estudio de costeo, se precisa que no existe una nota técnica inicial
del Plan Obligatorio de Salud vigente. Solo existen los estudios posteriores
relacionados con la suficiencia de la UPC respecto al plan Obligatorio de Salud,
con la informacion reportada por las EPS. Estudios que hasta el momento no han
evidenciado insuficiencia de la UPC derivada o relacionada con los servicios
objeto de esta peticion y en relacion con fa cual ninguno de los actores del
Sistema ha demostrado gue se hay producido un desequilibrioc_derivado_de la
determinacion de la UPC con base en los mismos.” {(Subrayado fuera de texto)

No se extrae del contenido del parrafo transcrito ni de la totalidad de la respuesta citada
que haya una necesidad, obligacion ¢ invitacion a que la posicion de las EPS sea
unificada a través de su asociacion, asi como tampoco a gue la informacién requerida
por el Ministerio sea recolectada y manipulada por ésta. Por el contrario, se sefiala que
ninguno de los agentes ha demostrado un desequilibrio, considerados como actores
individuales y no como una unidad representada por ACEMI.

(ix) Fragmento del correo electrénico marcado con el asunto "AGENDA
JORNADA DE TRABAJO COMISION PARA HOMOLOGACION MAPIPOS
Y PRECISION DE LAS DEFINICIONES DEL MANUAL"?del 8 de Octubre
de 2008

Para el Apoderado de SALUD TOTAL esta prueba asi como los correos electronicos de
Lucia Torres, Sandra Camacho y el acta 006 del Comité Médico de! 1 de agosto de
2007 convergen en que la intencién de ACEMI era la de presentar una propuesta de
actualizacion y aclaracidn del POS, particularmente en lo relacionado con el articulo 12
del MAPIPOS. El consenso, segun los argumentos del abogado, se referia a la
propuesta reguiatoria y no como lo afirma la Superintendencia a restringir\la

#” Enviado por Leidy Dayan Puentes Sanchez, Analista de Sistemas de Informacion de ACEMI del 8 de
octubre de 2008:;

From: Leidy Puentes LPuentes@acemi.org.co (Servidor de correo. acemiorg.co Direccién IP:
201.232,118.225)

To: Abelardo Guzman Hurtado abelardo.guzman@comfenalcoantioquia.com, Carlos Montoya
cmontoya@colsanitas.com, David Velasquez davidv@coimedica.com, Francisco  Marin
franmape@susalud.com.co, Freddy Rodriguez frodriguez@famisanar.com.co, Gabriel Mesa Nichols
gabrmeni@susalud.com.co, Jaime Lee Isaza jaime lee@coomeva.com.co, Juan Carlos Echandia
iechandi@colsanitas.com, Juan Carlos Rodriguez jcrodriguezji@compensar.com, Juan Jose Zamora
juanz@saludtotal.com.co, Juan Pablo Rueda JuanPR@saludtotal.com.co, Licerole Ruiz
Iruiz@so0s.com.co, Luis Edgar Ibarra Rosero [eibarrar@compensar.com, Martha Liliana Torres
mitorres@saludcoop.coop, Mauricio Serra mserra@comfenalcovalle.com.co, Reemberto B.
rbraidyr@cafesalud.com.co(Servidor de correc:mx1.cafesalud.com.co Direccion IP: 190.25.209.11) |
Reemberto Braid rbraidyr@saludcoop.coop, Saidi Osorio saidi.osorio@humanavivir.com.co,  Virgilio
Barco virgilio_barco@coomeva.com.co, Maria Teresa Rodriguez mtrodriguez@cafesalud.com.co,
Martha Linero mlinero@ecoopscs.com.co(Servidor de correo:corres.ecoopsos.com.co Direccion |P:
190.255.52.59), Patricia Charry pcharry@humanavivir.com.co, Rosa Eunice Nifio
rosan@saludtotal.com.co, Sandra Milena Vargas sandra.vargas@comfenalcoantioquia.com, Sandra
Patricia Garcia sgarcia@ecoopsos.com.co, Trinny Humanez tshumanez@cafesalud.com.co, Ximena
Guerrero ximenagd@saludtotal.com.co.

CC: Sandra Marcela Camacho Rojas SCamacho@acemi.org.co, Laura Charry LCharry@acemi.org.co,

Jonny Carmona JCarmona@acemi.orq.co.
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competencia. Ademas |le parece “absurdo y contradictorio” que si el objeto del consenso
era la negacion de servicios, la propuesta regulatoria incluia coberturas.

Por su parte, los apoderados de SANITAS Y SUSALUD defienden su posicién sobre la
posibilidad de los gremios de llevarle al Estado propuestas de reguiacién, haciendo
referencia al antitrust norteamericano y mas especificamente a la doctrina Noerr —

Pennington, ia cual en su concepto excluye de las practicas anticompetitivas la labor del
cabildeo ante el Estado.

El fragmento del correo electrénico en cuestion, es el siguiente:

“De Leidy Puentes:

Enviado el: miércoles 08 de octubre de 2008 11:28 a.m.

Para: Abelardo Guzman Hurtado, Carlos Montoya, David Velasquez; (...) CC;
Sandra Marcela Camacho Rojas; Laura Charry, Jonny Carmona

Asunto: AGENDA JORNADA DE TRABAJO COMISION PARA LA
HOMOLOGACION MAPIPOS Y PRECISION DE LAS DEFINICIONES DEL
MANUAL

Buenos dfas,

Les recuerdo que nuestra jornada de trabajo para el 17 de octubre, abarca
los siguientes temas:

(.)

a. Adjudicar nive! a los registros faltantes

b. Asignar homologacién MAPIPOS — CUPS a los regqistros faltantes.

¢. Revisar la propuesta que se va a presentar ante el Ministerio,
contextualizada a la actualidad.

d. Redactar un articulo en donde especifique que el POS es limitado. {...)

“De igual manera les envio nuevamente el listado de los registros que
estan por pendientes, a fin que como se acordd en el comité se traiqa una
propuesta para aqilizar el tema.

“Por favor, confirmar asistencia con los nombres de los delegados por
EPS que asistirdn a dicha reunién.” (Subrayado fuera de texto)

No es de recibo la argumentacion presentada por los recurrentes, toda vez que, como
se vera en el capitulo relacionado con el derecho de asociacion, la doctrina Noerr —
Pennington no es absoluta como fue reconocido desde el mismo caso Easfern Railroal?&‘v
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Presidents’ Conference v. Noerr Motor Freight, Inc.?®, el cual dio origen a la doctrina, en
donde expresamente la Corte Suprema reconoce que puede haber determinadas
situaciones en que la actividad ejercida aparentemente va dirigida a influir en la accién
gubernamental, pero en realidad es una burla para cubrir un intento por interferir
directamente en las relaciones comerciales con un competidor®®.

La anterior posicién fue reiterada en el caso Alfied Tube & Conduit Corp. v. Indian Head,
Inc.de 1898, citado por la misma Comisién en su documento “Enforcement Perspectives
on the Noerr-Pennington Doctrine-An FTC Report 2006”". En dicho antecedente, se
establecié que una restriccion que de otro modo viola la Ley Sherman, no puede
escapar de la condena por el sélo hecho de tener un impacto politico. La Corte analizd
hasta gqué punto la restriccibn emanaba de una acciéon plblica o privada. En el primer
caso, se reconocidé que puede haber inmunidad para aquellos que propenden por la
respuesta gubernamental; sin embargo, para el segundo, la Corte establecié que la
asociacion involucrada no podia fungir como un cuerpo cuasi-legislativo debido a que
no tenia facultad para ello y quienes tomaban las decisiones, como en este caso, tenian
incentivos econdmicos para restringir el comercio. De tal suerte y como expresamente
lo sefiala la misma Comision, los investigados no pudieron alegar la doctrina Noerr por
el cabildeo de estandares establecidos al interior de la asociacion®.

Al trasladar lo anterior al caso bajo estudio, es absolutamente claro que el intercambiar
informacién entre competidores, con el fin de establecer interpretaciones unificadas
sobre los servicios que van a prestar en un sector determinado, no se encuentra dentro
de la doctrina alegada por los apoderados, mas aun cuando la Asociacion y EPS
sancionadas se abrogan la facultad de definir internamente los contenidos que en su
criterio y en proteccién de sus intereses econdmicos hacen parte del POS. En otras
palabras, las sancionadas pretenden legitimar un acuerdo anticompetitivo con el hecho
de que el mismo se realizd con el fin de presentar una propuesta gubernamental.

Ademas de todo lo anterior, el contenido de la prueba analizada muestra como se
generaban por las sancionadas los espacios requeridos para discutir temas
relacionados con la definicion de los contenidos del POS. Asi, junto con las demas
elementos probatorios obrantes en el expediente se demuestra que si hubo una
conducta reprochable y que a pesar de que el “cabildeo” es permitido, el mismo no
puede ser utilizado para ensamblar ¢ buscar oficializar un acuerdo anticompetitivo.

A pesar de lo “absurdo” que para el Apoderado de SALUD TOTAL parezca, come ya se
dijo anteriormente y como esta plasmado tanto en el Acta 006 en donde se muestra la
preocupacién por el hecho de que el Ministerio extendia cada vez mas el POS, como en
el correo remitido por el sefior Diaz-Granados en donde incluye la respuesta del
Ministerio al derecho de peticién presentado, las EPS si tenian una intencién de reducir
los contenidos del plan. No obstante, contrario a la interpretacién del abogado, el eje de
la conducta no se basa Unicamente en que no se hayan reconocido o no se haya
intentado reconocer procedimientos y/o dispositivos, sino en la unificacion de criterj%\

%365 1.8, 127.

is Ver el documento “Enforcement Perspectives on the Noerr-Pennington Doclrine-An FTC Report 2006"
Ibidem.




RESOLUCION NUMERO _ 65 1 16 DE 2011 Hoja N°. 58

“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion”

Radicacion N° 09-021413 VERSION PUBLICA

entre competidores sobre las coberturas y en el intercambic de informacion relacionada
con sus actividades.

En todo caso y dado que como soporte probatorio, la Decision también hace referencia
a algunos indicios es importante sefalar que la Corte Suprema de Justicia se ha
pronunciado en los siguientes términos:

“La simulacion de los negocios juridicos en la mayoria de los casos, aflora
mediante la prueba por indicios, caso en el que el sentenciador, conforme lo
sefiala el articulo 248 del Cédigo de Procedimiento Civil, debe hallar plenamente
acreditado en el proceso aquel hecho del cual, por inferencia I6gica, se deriva con
mayor o menor fuerza causal otro hecho desconocido. En la prueba por indicios
juega papel fundamental la fuerza individual de cada indicio y el elenco de todos
ellos, a lo cual se suma que el juez habra de utilizar la 6gica, el sentido comin y
las reglas de la experiencia, asi como dejar vestigio en los argumentos sobre el
poder suasorio que le produce cada prueba y la suma coherente y razonada de
todas ellas, de modo que pueda reconstruirse el itinerario i6gico que levé al
juzgador a decidir como lo hizo, y asi seguir su huella sin que haya molestia para
la razén o asome por ahi una conclusién absolutamente refiida con la l6gica™".
(Subrayado fuera de texto)

En este sentido, debe reiterarse que en casos relacionados con infracciones a las
normas de competencia, ha sido reconocido a nivel internacional el papel que juegan
los indicios, precisamente debido a que en buena parte de los casos no se encuentran
rastros directos de las conductas realizadas. Es asi como por ejemplo el Tribunal de
Defensa de la Competencia de Espafia ha sefialado:

“...Tribunal de Defensa de la Competencia ha declarado en sentencia de 6 de
marzo de 2000, que “el derecho a la presuncion de inocencia no se opone a que la
conviccion judicial pueda formarse sobre la base de una prueba indiciaria;, pero
para que esta prueba pueda desvirtuar dicha presuncién debe satisfacer las
siguientes exigencias constitucionales: los indicios han de estar plenamente
probados -no puede fratarse de meras sospechas- y se debe explicitar ef
razonamiento en virtud del cual, partiendo de los indicios probados, ha llegado a la
conclusién de que el imputado realizé la conducta infractora; ... hay que resaltar -
continia la sentencia indicada- que eslas pruebas tienen una mayor operatividad
en el campo de defensa de la competencia, pues dificiimente los autores de actos
colusorios defaran huella documental de su_conducta restrictiva o prohibida, que
unicamente podra extraerse de indicios o presunciones. El negar validez a estas
pruebas indirectas conduciria casi a la absoluta impunidad de actos derivados de
acuerdos o conciertos para restringir el libre funcionamiento de la oferta y la
demanda”. Los criterios expresados son igualmente recogidos en la STS de_26
abril de 2005, también relativa a una resolucion del Tribunal de Defensa ‘déﬁfa
Competencia™?. (Subrayado fuera de texto)

*'Sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Magistrado Ponente. EDGARDO
VILLAMIL PORTILLA. Bogota D. C., 15 de diciembre de 2005. Exp. No. 680013103003-1996-19728-02.
*2 RESOLUCION (Expediente. 612/06, Aceites 2). En Madrid, a 21 de junio de 2007 www.tdcompetencia.es

\\

oy
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En igual sentido, en la ya citada decision de la autoridad Argentina de la Competencia
se expreso:

“(...) es usual en fa jurisprudencia antitrust reconocer que este tipo de conductas
frecuentemente no puede probarse de forma directa, ya que resulta muy probable
que los participantes en una concertacioén o acuerdo de reparto de cuotas, clientes
y de precios no lo dejen plasmado en un documento. (...) En consecuencia,
cuando no se tiene una prueba directa del acuerdo para probar su existencia debe
recurrirse a una prueba indirecta, basicamente indicios y presunciones™?

Dado que la conducta sancionada estd compuesta por pruebas directas y prueba
indiciaria, en la Decisién final se hace un anaiisis detallado y concreto de cada una de
ellas sin que sea posible concluir, como es pretendido por los apoderados, que la
decision tiene como Unico fundamento la creacién arbitraria por parte de la Entidad de
un indicio que es incluso inexistente.

2.1.2. Respecto a la evidencia no tenida en cuenta por
parte de la SIC

Insisten varios de los recurrentes en que existen elementos probatorios que fueron
desconocidos por parte de esta Entidad, omision que en su concepto afecta de manera
grave la decision final tomada. Antes de evaluar las pruebas que segln los recurrentes
no fueron tenidas en cuenta, vale reiterar lo dicho en la Resolucién recurrida respecto
al ejercicio de la independencia que debe primar en la valoracién de la prueba por parte
de las autoridades administrativas y jurisdiccionales. En este sentido, se encuentra que
en la presente investigacion se hizo la valoracién de todo el acervo probatorio,
haciendo referencia concretamente al grupo de pruebas que fundamentan la decision,
indicando el analisis racional y sustentado de dicha valoracion

No obstante lo anterior, procedera esta Entidad a realizar un analisis sobre las pruebas

gue segun los recurrentes no fueron tenidas en cuenta como contraindicios dentro de.
investigacién:

Comrsnén Nacional de la Competencia Argentina. Dictamen 513 de 2005 pag. 40-41.

* Frente al principio de independencia en |a valoracidn de la prueba, la Corte Constitucional ha sefialado:
"Por fo fanto, fa existencia de un defecto fdctico en la valoracion probatoria solo resulfa viable si se
demuestra que la decision que prefiere un grupo de pruebas respecto de otro, se basa en un crterio
irrazonable y arriba a conclusiones contraevidentes, esto es, que no pueden inferirse vélidamente, desde

fa_perspectiva de la_correccidn formal de la argumentacién, de los hechos probados. Esto debido a que,
como se indicé antes, fa valoracion probatoria es unc de los ambitos en el que opera con mayor fuerza la

autonomia judicial, por lo que fa actividad del juez constitucional se restringe a identificar situaciones de
error evidente en esa valoracién. Se lrata, entonces, de equivocaciones extremas, en los que dicha
independencia resulta desnaturalizada debido a la ausencia de todo sustento de las conclusiones a fas
que arriba el funcionario judicial para adoptar la decisién correspc::nc:fie\a.rn‘e.“34 {Subrayado fuera de texto).
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(i) Declaracién de la doctora Mery Bolivar, Directora de Gestion de
Demanda del Ministerio de la Proteccién Social

Para el Apoderado de ACEMI y otras, ia doctora Bolivar coincidié en su declaracion con
el representante legal de ACEMI en afirmar que cada entidad es independiente en
cuanto a sus decisiones sobre recobros y que no se produjo ningun cambic en dicha
situacién con ocasién del supuesto acuerdo anticompetitivo. Lo anterior para el
Abogado constituye un contraindico de la conducta ya que lo légico en su concepto, era
encontrar un comportamiento coordinado en el mercado. Para sustentar esto, también
se cita el testimonio de Juan Pablo Rueda, Funcionario de SALUD TOTAL, quien sefiala
que a pesar del consenso, las divergencias en interpretaciones persistian y el propdsito
era el de presentar una propuesta ante el Ministerio.

A pesar de que en el presente escrito ya se ha hecho amplia referencia al respecto,
debe reiterarse que la demostracion sobre si el consenso tuvo un efecto en la conducta
individual de cada EPS, sobrepasa los limites de la infraccion endilgada basada
Gnicamente en el objeto de la conducta. Para este Despacho, el hecho de que se
estuviera estructurando una propuesta regulatoria no rifie con el que en desarrollo de
dicha estructuracion, se llegara a acuerdos frente a los contenidos del POS por parte de
empresas competidoras en el mercado. Es decir, no basta con demostrar la existencia
de la mencionada propuesta para sobreponer dicho argumento al también demostrado
consenso para definir los contenidos del plan.

Una situacion similar ocurre con otro de los apartes del testimonio que trascribe el
apoderado en su escrito, referido a que el unico propdsito de la codificacion de
procedimientos era el de presentar una propuesta regulatoria para subsanar los
defectos en la definicion dei POS.

No se trata, como lo pretende hacer ver el Recurrente, de un desconocimiento de las
pruebas en el expediente, sino de que las pruebas aludidas no tienen la potencialidad
de hacer cambiar la valoracion que esta Entidad le dio a las reuniones celebradas,
consensos a los que se llegd, infermacién compartida y por supuesto, papel de la
asociacion.

(i)  Manuales de Procedimiento Interno de SALUD TOTAL

De acuerdo con lo sefialado por el Apoderado de SALUD TOTAL, esta Entidad no esta
teniendo en cuenta la existencia de un Manua! de Procedimientos para autorizaciéon de
servicios, los cuales son de obligatorio cumplimiento, razén por la cual, dicha Empresa
nunca ha seguido los lineamientos de ACEMI. Segin el Abogado, se trata de una
prueba que se refiere al objeto mismo de la conducta y no a sus efectos.

Disiente este Despacho de la afirmacion realizada, debido a que la existencia de un
manual interno para las autorizaciones, no desdibuja la participacién de SALUD TOTAL

en la infraccién sancionada. La mencionada EPS se encuentra incluida en ta mayoria

de correos electronicos que sustentan las conductas acusadas y tuvo especialmente_
una participacién activa en lo que a la afectacion de la transparencia en el mercada’sﬁ: -
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refiere. Asi mismo, las actas citadas como parte de las pruebas que sustentan la
decisidn, fueron circuladas a sus funcionarios.

No puede interpretarse ia prueba directa de la no participacion en la infraccién de la
EPS en mencion, la existencia del Manual de Procedimiento Interno, cuando se
observa a través de la evidencia recaudada el interés y actividad de SALUD TOTAL en
la estructuracion de un consenso para determinar los contenidos del POS. Si su interés
era el de participar en la propuesta regulatoria, dicha participacién pudo haberse
realizado proponiendo como modelo el manual internamente aplicado y no acordado
con sus competidores el contenido especifico de los procedimientos y dispositivos que
deberian reconocerse como incluidos en el plan o modificando la informacién que debia
ser presentada a los entes reguladores.

2.2 Respecto al entendimiento del mercado y del Plan
Obligatorio de Salud

Son varios los argumentos reiterados por parte de los diferentes apoderados de las
empresas y asociacion sancionadas, que sostienen que la Entidad tiene una errénea
interpretacién del mercado de la salud y en especial del Régimen Contributivo.
Principalmente, se alega que no es cierta |a existencia de una relacién de competencia
a través de las coberturas del POS, que los recobros no son una fuente de
enriquecimiento para las EPS, por lo que no existe un incentivo econémico para

gestionarlos y que los contenidos del plan no son ni pueden ser establecidos por parte
de las EPS.

2.2.1. Frente a la relacion de competencia entre las EPS

Para el sefior Anibal Guerrero, quien actia en nombre propio, la competencia en
cobertura en el mercado de salud, Unicamente se da en los planes complementarios.
Cita en su argumento el articulo 17 del Decreto reglamentario 806 de 1998, que seriala:

“(...) pueden presentarse beneficios adicionales al conjunto de beneficios a que
tienen derecho los afiliados como servicio publico esencial en salud, que o
corresponde garantizar al Estado bajo los principios de solidaridad y
universalidad. Estos beneficios se denominan Planes Adicionales de Salud y son
financiados con cargo exclusivo a los recursos que cancelan los particulares.

€.y

Segun el Recurrente, el POS es financiado con la UPC, los planes complementarios
son adicionales al POS y deben financiarse con los recursos de los usuarios y para las
personas que requieren servicios adicionales al POS y no tengan capacidad de pago se
les debera prestar el servicio a través de las red hospitalaria publica. Por su parte, el
Apoderado de COMPENSAR vy otros, sefald expresamente:

“La regulacion que existe en el tema del Plan Obligatorio de Salud impide que
haya competencia entre quienes participan en el mercado , respecto del
contenido del mencionado plan y por ello, la regulacion que limita la capac:\dad
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de actuar de una EPS no es gjeno a la supuesta conducta restrictiva de la
competencia que imputa la Superintendencia.”

El Apoderado de ACEMI y otros considera que en la Ley 100 de 1993 no se
consagraron mecanismos para incentivar la competencia respecto de las coberturas del
POS, ya que pretender que las EPS ofrezcan diferentes coberturas llevaria a que
algunos usuarios recibieran menores beneficios.

Frente a este aspecto, no pretende este Despacho desconocer las normas citadas por
los recurrentes en sus escritos, ast como tampoco aceptar de manera arbitraria una
situacién contraria a las mismas. Sin embargo, y como se sefialé en la Resolucion
sancionatoria, debido a las incertidumbres existentes en la definicién del POS se generé
un criterio diferenciador entre las EPS que tiene efectos en las decisiones de eleccién
de los usuarios. Para esta Entidad, no es dable dejar de lado una situacion que se
presenta en la realidad del mercado y que afecta el dia a dia de la prestacion de los
servicios de salud, ya que como autoridad de competencia y no como regulador del
sector, debe intervenir en aquellos casos en que se realicen conductas contrarias a las
normas que protege. En este punto, es plenamente aplicable lo ya sefialado en ei Acto
recurrido, en los siguientes términos:

“(...) esta Superintendencia reconoce que no es posible atnbuir a las EPS
responsabilidad por las falencias 0 bondades que puedan asociarse a la
regulacién del sector. Lo que realmente evalua el Despacho en la presente
actuacién es si las investigadas incurrieron en alguna contravencion tendiente a
generar una restriccion efectiva o potencial sobre la competencia en los mercados
que conforman el sistema de la salud en Colombia, el cual pese a ser regulado,
tiene en su interior fuertes relaciones de competencia entre los aclores
participantes, las cuales son desde todo punto de vista necesarias para el
adecuado funcionamiento dentro del sistema, lo que hace precisamente que la
actuacién de esta Entidad resulte tan importante’.

Es claro para este Despacho que las normas especificas del sector establecen los
planes de beneficios adicionales como escenario de competencia entre las EPS y que
frente a los contenidos del POS no existe norma que reconozca una relaciéon de
competencia. No obstante, de las pruebas practicadas dentro de la investigacion se
pudo establecer que dicha afirmacién no es absoluta. Si no hubiera existido diversidad
de interpretaciones frente a las coberturas ofrecidas por tas EPS, no se hubiera
gestionado una propuesta de modificacion o aclaracién de los contenidos del Plan. Por
lo tanto, al existir diversidad de interpretaciones, se presentan distintas ofertas de
servicios, las cuales aun cuando no se reconozca por parte de las hoy sancionadas,
hacen que los usuarios tengan en cuenta dicho factor como parte de la decisién sobre a
cual EPS afiliarse.

Para el Apoderado de ACEMI y otras, el analisis costo-beneficio al que se refiere la SIC
en la Resolucion atacada, no es un ejercicio competitivo sino un juicio de eficiencia
econdmica que realiza cada EPS para determinar cual es la opcién menos costosa.y.

.

mas benéfica para los usuarios. Para tal efecto, cita un oficio del Ministerio de Haciendé’“‘“?:“--
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dirigido al sefior Juan Pablo Currea Tavera, representante legal de EPS Sanitas en el
que se sefiala:

“(...) cuando quiera que se trate de una tecnologia reciente no prevista al
momento de aprobar el POS, pero que la misma reemplace o sustituya ofra
incluida en el POS cuyos costos sean iguales o inferiores, la EPS esta obligada a
avaluar el suministro de dicha tecnologia atendiendo la eficacia, eficiencia, costo-
efectividad y seguridad del paciente, lo que no supone una ampliacién del POS,
sino una eficiente gestion en el manejo de los recursos que percibe a titulo de
UPC para la prestacion del servicio”.

Asimismo, los apoderados de SALUDCOOP consideran que el analisis costo-beneficio
al que se hace referencia en la Resolucion de sancion, es una situacion excepcional y
no puede ser interpretada como un factor de competencia.

A pesar de la posicién expresada por los apoderados, cualquier inclusién de nuevas
tecnologias en el servicio implica una inversién y por ende una diferenciacion entre la
oferta enfre las EPS que lo prestan, que como ya se ha dicho repercute en la
percepcidn de los afiliados. Ademas, no es absoluta la afirmacién de los abogados, si
se tiene en cuenta que existe evidencia en el tramite que muestra cémo el criterio de
eficiencia no es el Unico que se aplica respecto a las autorizaciones. Vale la pena, traer
nuevamente los apartes del testimonio de la sefiora Adriana Maria Velasquez Arango,
Jefe Oficina Juridica COMFENALCO ANTIOQUIA, cuando en su declaracion afirma:

“Preguntado. ;Cual es la metodologia que se sigue en esa reunion? (13:02)
Respuesta: Se exponen los casos, se expone el volumen de procedimientos que
entran sobre ese caso, el costo de esos procedimientos, el numero de tutelas por
esos procedimientos, si en determinado momento se estaban negando porque no
estaban incluidos o no habia claridad sobre la inclusién en el POS y de acuerdo a
eso Comfenalco toma la decision de autorizar si es costo o beneficio para la EPS.

()

Preguntado: ;Cuéles son los criterios que ustedes tiene para determinar si este
servicio lo autorizé o no lo autorizé?

Respuesta: Por ejemplo el lente intraocular, costo beneficio. Por ejemplo ef lente
intraocular hay EPS que no lo autorizan porque estéa en el vacio del articulo 12 y
Comfenalco Antioquia hace § afos lo autoriza. Por qué y con qué criterio decidié
autorizaro? Hubo un anélisis costo beneficio._Se analizaron el incremento_de
tutelas por lente intraocular, como tenemos subsidiado_en el subsidiado si esté
incluido. Se evidencié el valor del lente intraoccular que nos salia mas costoso una
tutela integral que_autorizar un lente y Comfenalco hace 5 afios mas o menos
autoriza el lente intraocular y_hay EPS que no lo_hacen®.(Subrayado fuera e\
texto)

*Testimonio llevado a cabo el 10 de febrero de 2010, obrante en CD en el Cuaderno No. 16, folio 3920.
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En este caso, no se trata de un reconocimiento basado en eficiencias del servicio sino
en la valoracion de las tutelas integrales que sobre el mismo se presentaban. Se busca
con el argumento expuesto desligar la obligaciéon referida en la comunicacion del
Ministerio de Hacienda, con el hecho de que si existe diferenciacién en la forma y
cobertura de la prestacidn de servicios por parte de las EPS, la cual genera como efecto
econdmico que existe una competencia entre ellas vista desde el punto de vista del
usuario.

No obstante lo anterior, también debe hacerse referencia nuevamente a que la
conducta endilgada no discrimina el grado de competencia ni la forma como ésta se
presenta, siendo el primer elemento de la norma el que el acuerdo se dé entre
competidores, sin entrar a definir si dicha competencia debe darse Gnicamente en los
planes complementarios o si la misma se limita a la calidad del servicio®.

En ofro sentido, considera el Apoderado de ACEMI y otras que el legislador no previo la
existencia de competencia frente a las coberturas del POS. Para llegar a esta
afirmacién, el Recurrente compara las definiciones que frente a las obligaciones de las
EPS e IPS se encuentran en el Decreto 1298 de 1994,

Segun la opinidn expuesta, en el articulo 67 se prevé que "Estan prohibidos todos los
acuerdos o convenios, asi como las practicas y decisiones concertadas que, directa o
indirectamente, tengan por objeto impedir, restringir o falsear el juego de la libre
escogencia dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud.” (Subrayado
fuera de texto), mientras que en el articulo 74, cuando se refiere a las IPS se sefala
que son prohibidos los acuerdos o convenios entre IPS que tengan como objeto o
efecto: “(...) impedir, restringir o falsear el juego de la libre competencia dentro del
mercado de servicios de salud, o impedir, restringir o interrumpir la prestaciéon de los
servicios de salud. La vigilancia de lo aqui previsto estard a cargo de la
Superintendencia de Industria y Comercio, de acuerdo con las disposiciones legales
vigentes.”

Respecto a la posicién planteada, debe sefalarse en primer lugar, que el Decreto 1298
de 1994 mencionado por el Apoderado fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional en sentencia C-255 de 1995 y, en segundo lugar, que no se requiere
como lo pretende el Recurrente, que para la aplicacidén de las normas proteccién a la
libre competencia se reconozca por parte del legislador que en un mercado especifico
hay o no relaciones de competencia. Es decir, la Superintendencia de Industria y
Comercio como autoridad tnica tiene las facultades y la obligaciéon de velar porque en
todos los sectores, regulados o no, sea posible ejercer el derecho a participar como

agente oferente y que no se realicen conductas explotativas en contra de Ios usuarios-o%y.

% E) numeral 8 del articulo 5 del Decreto 1663 de 1994, establece como acuerdos anticompetitivos
aquellos®fejntre 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, interrumpirto, o afectar los niveles
de prestacién del mismo”, lo que implica que el acuerdo i) debe desarrollarse entre competidores; (ii)
debe haberse realizado por cbjeto o como efecto y (iii) debe consistir en la abstencion de distribuir o
vender un bien o de ofrecer o prestar un servicio de salud, interrumpirlo, o afectar sus niveles de
prestacidn.
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consumidores. Asi, el reconocimiento de un mercado no esta exclusivamente en manos
del legislador, sino que puede ser definido en desarrollo de las mencionadas facultades.

Adicionalmente, no puede perderse de vista que el Decreto 1663 de 1994, aclarado por

el Decreto 1613 de 1995, reglamentario de la Ley 100 de 1993, expresamente se
dispone lo siguiente.

‘ARTICULO 30. PROHIBICION GENERAL A LAS PRACTICAS RESTRICTIVAS
DE LA COMPETENCIA. De conformidad con lo previsto en la Ley 155 de 1959, e/
Decreto 2.153 de 1992, ef Decreto - ley 1298 de 1994 y con lo establecido en el
presente Decreto, estan prohibidos todos los acuerdos, actos o _convenios, asf
como las préacticas y las decisiones concertadas que, directa o indirectamente
tengan por objeto 0 como efecto impedir, restringir o falsear el juego de la libre
competencia dentro del mercado de los servicios de salud; abusar de una posicion
de dominio sobre el mismo; o impedir, restringir o interrumpir la prestacién de los
servicios de salud. Dichas conductas tendréan objeto ilicito.

Serén aplicables a las actividades de las_Entidades Promotoras de Salud, los
promotores de éstas, flas Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, los
profesionales del sector de la salud, las asociaciones cientificas o de profesionales
¢ auxiliares de dicho sector y a las de todas las personas naturales o juridicas que
en &l participen, las normas sobre promocién de la competencia y précticas
comerciales restrictivas, contenidas en la Ley 155 de 1959, en el Decreto 2.153 de
1992 y las normas que las reglamenten, asi como aquellas que las modifiquen,
sustituyan o complementen.” (Subrayado fuera de texto)

Asi las cosas, es claro que las disposiciones mencionadas expresamente establecen
que las EPS son agentes del mercado de salud y estan en la obligacién de respetar y
cumplir con las normas de libre competencia.

2,2.2. Frente a los recobros como incentivo

Considera el Apoderado de ACEMI y otras que las EPS no tenian ningn incentivo para
realizar el acuerdo acusado. Especificamente, frente al tema de los recobros manifestd
que el FOSYGA dnicamente paga los recobros por asuntos que a su juicio no se
encuentran incluidos en el POS. Sefialé ademas que si bien los recobros que reconoce
el FOSYGA constituyen un ingreso para las EPS, no son una fuente de enriquecimiento
para las mismas.

Para el Apoderado de SANITAS, “(...) si una EPS considera que un servicio, insumo o
medicamento no esta incluido dentro de las coberturas del POS, en todo caso deberé
pagarfo (bien sea porque lo ordena un juez de tutela o el CTC) y cuando solicite el
respectivo recobro, el Ministerio de Proteccién Social podra negar el pago porque dicha
entidad considera que el setvicio, insumo o medicamento, segun corresponda, si.esta
incluido en el POS, caso en el cual la EPS no recibird el reembolso del valor deNlos
servicios prestados.” : -




RESOLUCION NOMERo- 09 116 DE 2011 Hoja N°. 66

“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicién”

Radicacién N° 09-021413 VERSION PUBLICA

De manera general, para la mayoria de los apoderados de las sancionadas no es
posible afirmar que existen beneficios economicos emanados de los recobros, teniendo
en cuenta que el FOSYGA efectua un control riguroso de la documentacion presentada
por parte de las EPS, y que Onicamente son pagados aquellos servicios de salud son
NO POS.

No obstante lo anterior, para este Despacho los ingresos por recobros si generan
incentivos para las EPS, toda vez que, hacen parte de su flujo de recursos monetarios
que como ya se ha afirmado constituyen parte de sus utilidades. Contrario a la
interpretacién de los recurrentes, este tipo de ingresos puede incrementarse como
consecuencia de la negacién de servicios de salud ya estén o no incluidos en el POS.

Para esta Entidad la infraccién sancionada tenia como una de sus motivaciones la de
llegar a un acuerdo sobre los procedimientos y dispositivos que de manera conjunta
deberian aceptarse o no como contenidos en el POS. Esto quiere decir que a pesar de
que algunas EPS podian estar reconociendo algan procedimiento como POS, sin
tramitar ante el FOSYGA los recobros, se llegd a consensos para que no se
reconociera. El efecto de! acuerdo en este caso es doble. Por una parte, un servicio que
estaba siendo reconocido deja de representar costos para la entidad, lo cual aumenta
su utilidad, y por la otra, se gestiona ante el FOSYGA el reconocimiento de costos que
debian eventualmente estar incluidos en el POS.

Difiere ademas el Despacho de la afirmacién del Apoderado de ACEMI y otras sobre el
hecho de que los recobros no son una fuente de enriquecimiento para las EPS. Por el
contrario, se trata de ingresos que tiene la potencialidad de generar utilidades. Los
procedimientos, dispositivos y medicamentos a cancelar por parte de Estado a través
del tramite de recobros, no son cobrados por cada EPS al costo que representa para
éstas ya que el valor mismo del servicio el cual debe incluir un porcentaje de utilidad. Se
hace relevante nuevamente incluir la siguiente tabla en la cual se muestra el incremento
en ingresos de las EPS a través de recobros, con el fin de dimensionar su monto.

Grafica
Evolucién de los ingresos por recobros de las EPS agremiadas en ACEM! Cifras
en términos constantes Diciembre de 2008.

$ 2.000.000.000.000

$1.763,620.216.982,35

$ 1.600.000.000.000
5 1.203.261.955,223,00
$ 1.200.000.000.000 S .- }
> 800.000.000.000 " $625.682.885.529,23 T
$383,120,114.785,43
$ 400.000.000.000 .
4. ,__. i . :
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Fuente: Informe Motivado y cifras de precios Banco de la Rep(ub%\;ﬁ
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Por su parte, en lo que respecta a los recobros como generadores de utilidades se hace
necesario traer nuevamente lo ya afirmado en el Acto recurrido frente a que “(...) no
puede desconocerse que fales recursos terminan siendo ingresos direccionados a la
prestacion de los servicios de salud incluidos por el POS, si se tiene en cuenta que un
recurso parafiscal es aquel monto de recursos monetarios con destinacién especifica
que recibe el Estado con la obligacién de ejecutarlo, de manera directa o indirecta, para
tal destinacion.(...)".

Es decir, los ingresos generados en virtud de los recobros terminan siendo aplicados a
las actividades de las EPS. Se trata de recursos excedentarios para la prestacidon de
servicios NO POS y que constituyen por ende una fuente de ingresos y utilidades para
dichas entidades.

Ademas de lo anterior, si bien la argumentacion planteada se basa en que el FOSYGA
es quien decide o no el reconocimiento de los recobros, es claro que adn en caso de no
reconocerlo, mediante el consenso realizado, se perjudicd de manera directa a los
usuarios, quienes tienen que recorrer todos los tramites necesarios como los es la
accion de Tutela, para lograr la prestacion de un servicio al que en principio tenia
derecho. El s6lo hecho de acordar entre competidores una apuesta en comun, vista de
la forma como se acaba de explicar, constituye un beneficio para cada uno de los
competidores, quienes disminuyen los riesgos de interpretaciones disimiles en un
mercado que contiene en este punto un elemento de incertidumbre.

Por altimo, debe este Despacho ser enfatico en afirmar que el andlisis sobre ei
incremento histérico de los recobros y los beneficios que a través de los mismos
obtienen las EPS, no hacen parte de infraccion sancionada y se constituyen como
elementos de informacion conexos con las conductas anticompetitivas ejecutadas.

3. RESPECTO AL PAPEL DE ACEMI_COMO GREMIO Y ALCANCES DEL
INTERCAMBIO DE INFORMACION

Para el Apoderado de ACEMI y otras, la Constitucién Nacional en su articulo 103,
protege a las asociaciones empresariales como una forma de ejercer la particidén
democratica por parte de los sectores de la economia, de lo que se deduce que su
funcién es justamente representar a sus miembros ante el Estado. Para el Abogado,
temas como el alcance del POS y el valor de la UPC son objeto de reuniones que se
deben proponer en ACEMI ya que representan intereses de las empresas afiliadas ante

las autoridades. Especificamente sefiala en el recurso de reposicién presentado‘N
siguiente: =

YARTICULO 103. Son mecanismos de participacion del pueblo en gjercicio de su soberanfa: el voto, el
plebiscito, ef referendo, la consulta popular, el cabildo abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria del
mandato. La ley los reglamentara. El Estado contribuird a la organizacion, promocion y capacitacién de
las asociaciones profesionales, civicas, sindicales, comunitarias, juveniles, benéficas o de utilidad comun
no gubernamentales, sin detrimento de su autonomia con el objeto de que constituyan mecanismos
democréticos de representacion en las diferentes instancias de participacion, concertacién, control y
vigilancia de la gestion piblica gue se establezcan.
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“(...) es conlrario a las disposiciones constitucionales considerar 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 comenfarios frente a temas que son se suma
importancia para las aclividades que dichos profesionales realizan.”

En su concepto, no obran en el expediente pruebas de que las EPS hayan actuado de
manera coordinada o trasladado las discusiones suscitadas a 1a practica al interior de
las EPS. Adicionaimente, se cuestiona que con la posicion de la Superintendencia
“‘Acemi no podria formular ninguna propuesta al gobierno sobre inclusion de elementos
en el POS sobre criterios para la aclaracion del mismo, sino que las EPS deberian
limitarse a enviar la informacién para el calculo de fa UPC.”

Difiere este Despacho de la posicion planteada por el Apoderado, la cual es reiterada
en algunos de los argumentos presentados por varios de los recurrentes, como es el
caso de los apoderados de SALUDCOOP. A pesar de que la afirmacién sobre la
proteccion constitucional a la participacién democratica y, en especial, al derecho de
crear asociaciones profesionales es absolutamente cierta, la conclusion a la que se
llega a partir de la misma no lo es. Se desconoce con el argumento presentado que es
la Carta Politica la que precisamente impone unas responsabilidades a la libertad de
empresa cuyo alcance cobija el derecho de asociacion referido. Es asi como, en su
articulo 333, base de la proteccion a la libre competencia, se establece:

“ARTICULO 333.La actividad economica y la iniciativa privada son libres, dentro
de los limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podré exigir permisos
previos ni requisitos, sin autorizacion de la Ley. La libre competencia econémica
es un derecho de todos que supone responsabilidades. La empresa, como base
del desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones. El Estado
fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial. El
Estado, por mandato de la Ley, impediré que se obstruya o se restrinja la libertad
etondmica y evitara o controlaré cualquier abuso que personas 0 empresas hagan
de su posicién dominante en el mercado nacional. La Ley delimitara el alcance de
la libertad econdmica cuando asi lo exifjan el inferés social, el ambiente y el
patrimonio cultural de la Nacion.” (Subrayado fuera de texto)

Se deja de un lado ademas, lo ya plasmado en al Acto recurrido frente a la no
posibilidad de justificar conductas consideradas como atentatorias del interés publico,
especificamente de la libre y leal competencia, con el hecho de que las mismas se
realizan bajo la sombra del derecho de asociacidén. Por lo tanto, vale la pena traer
nuevamente la colacidn la ya citada Sentencia C-815 de 2001, en donde la Corte
Constitucional sostiene afirma:

“Por ello, la_proteccién a la libre_competencia econdémica tiene también_como
objeto, la _competencia _en si _misma_considerada, es decir, mas alld de
salvaguardar la relacion o tension entre competidores, debe impulsar o promover
la existencia de una pluralidad de oferentes que hagan efectivo el derecho a la
libre eleccion de los consumidores, y le permita al Estado evitar la conformacién
de monopolios, las précticas restrictivas de la competencia o eventuales abuso¥
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de posiciones dominantes que produzcan distorsiones en el sistema econémico
competitivo. Asf se garantiza tanto el interés de los competidores, el colectivo de
fos consumidores y el interés publico del Estado.”

La anterior postura se reiteré en la reciente Sentencia C-403 de 2010, en donde la
misma Corporacién sefialé:

“Uno de los supuestos de los derechos a la igualdad y a la libertad de
competencia en ejercicio de una funcién pablica adelantada por particulares,
es justamente el apego que éstos deben tener a las disposiciones
constitucionales y legales.” (Resaltado fuera de texto)

En el presente caso, se defiende por parte de las sancionadas que la creacion del
Comité Médico, compuesto por los representantes de las EPS afiliadas, tenia por objeto
identificar los temas que preocupan al sector, como lo son la existencia de una zona
gris frente al contenido del POS o la definicion de 1a UPC. No obstante, y como ya se ha
manifestado en el presente escrito, para esta Entidad las actividades realizadas
excedieron los alcances de la asociacién, ya que en aras de la llamada busqueda de
soluciones a los problemas del sector, se discutieron y acordaron los contenidos del

plan, independientemente de si dichos consensos fueron o no implementados por cada
uno de ellos.

Al respecto vale decir en aras de la “légica”, varias veces nombrada por los recurrentes,
que no se entiende cual era el objetivo de reunirse a definir contenidos si no se tenia
una firme intencién de asumir esas definiciones basada en los calculos internos de cada
EPS. Es decir, de manera independiente a que la propuesta regulatoria llegara a
concretarse ante el Gobierno, lo cierto es que se buscd, teniendo como premisa ia
proteccién de los intereses particulares de cada una de las EPS, llegar a puntos de
encuentro entre Ellas para gestionar modificaciones a la forma como se estaba
interpretando el POS por parte de entidades como el Ministerio de la Proteccion Social.

La anterior situaciéon no es otra cosa que reuniones entre competidores de un mismo
mercado a través de una asociacién para definir, discutir y analizar puntos de vista
sobre los servicios que prestan en el mercado, tomando como base de dichas
discusiones si histdricamente dichos servicios se habian prestado y si econdmicamente
era viable hacerlo. A todas luces para el derecho de la competencia se trata de
conductas reprochables y susceptibles de sancién, mas aun cuando se ejecutan en un
sector como el de la salud, en donde el derecho a la vida de los ciudadanos se puede
ver amenazado.

Se cuestiona en sus escrito el Apoderado de ACEMI y otras, de qué otra forma, si no a
través de la asociacion, era posible participar ante las autoridades del sector
presentando una propuesta regulatoria para aclarar el POS, como era posible evaluar el
impacto de dicha propuesta sin la elaboracién de estudios sobre frecuencias y costos y
cémo podian las EPS conocer el calculo de la UPC, si no era a través de su propia
tecnica. Es claro que se trata de inquietudes importantes pero que no corresponde
resolver a esta Entidad debido a que son las empresas que participan en los d1fere;g£es
sectores econdmicos quienes deben evaluar la forma como ejercen sus libertades

SIR
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afectar el bien comuan a través de acciones contrarias a2 la libre competencia. No puede
aceptarse lo pretendido por el Apoderado en el sentido de reconocer como legitima
cualquier conducta restrictiva realizada entre competidores, basandose en el hecho de
que actian en el seno de una asociacién y pretenden gestionar una propuesta
regulatoria.

Ahora bien, se niega la existencia de un intercambio de informacidén a través de la
Asociacion, el cual colaboré para que se realizara el acuerdo entre las EPS. El
Apaderado de ACEMI y otras sefala en su escrito que esta Entidad se limitd a describir
que en ciertos casos el intercambio de informacién es 0til para monitorear las dinamicas
de un mercado sin probar siquiera que hubiera existido un intercambio, argumento que
igualmente comparte el apoderado de SALUD TOTAL.

Senalé especificamente el Abogado de ACEMI y otras:

“ef intercambio de informacion en los mercados de seguros, como el de la salud,
es necesario para el buen funcionamiento de la industria y antes de restringir la
competencia es necesario y conveniente para estimularla y para la debida
tarifacion’.

Sobre este punto se encuentra una contradiccion en el argumento cuando por una parte
se alega que nunca se logré demostrar intercambio alguno de informacién y por la otra
de antemano se esta justificando que en opinién del Apoderado, en el mercado de la
salud la misma es dable. De cualquier forma, no se comparte la afirmacién relacionada
con que no se comprobd el intercambio entre las sancionadas por las siguientes
razones.

En primer lugar, esta demostrado en el expediente que hubo consensos para definir de
manera conjunta los contenidos del POS, situacién que es incluso aceptada por los
mismos abogados en sus recursos cuando defienden la idea de que dicha actividad se
realizé para “salvar” el sistema®. Ademas como ya se ha analiz6 tanto en el informe
Motivado de la Delegatura, como en el Acto recurrido y ahora en la presente
Resolucién, cada una de las pruebas a las que se ha hecho referencia muestra de
manera individual y en conjunto el grade de comunicacién y el caracter de la
informacién que compartian las hoy sancionadas. Como segunda medida y tal como se
mostrara en el analisis de la segunda conducta que compone la infraccion, las EPS
enviaron informacién sensible a ACEMI y como se pudo constatar en el correo que se
envio a SANITAS, brind6 la oportunidad de que dicha EPS pudiera compararse con las
demas en cuando a su estructura de costos y coberturas. Por dltimo, no se puede
exceptuar la informacién transable entre competidores ante los ojos del derecho d\e@\
competencia en sectores especificos, a menos que existan excepciones previstas J@Jﬁaz_{
ley.

%€l correo enviado por Lucia Torres, funcionaria de la Vicepresidencia Operativa y Financiera de ACEMI,
dirigido a diferentes funcionarios de sus EPS agremiada, presenta en uno de sus archivos 112
procedimientos, en donde 63 son catalogados por el consense como cubiertos por el POS y 48
procedimientos que el mismo consenso los cataloga como no cubiertos por dicho Plan. Es decir, se trata
de un correo que contiene en si mismo el acuerdo que afecta la oferta de servicios de salud y que esta
direccionado a mas de 25 funcionarios de las diferentes EPS involucradas en la investigacion.




RESOLUCION NOMERD ~ B9 1 16 DE 2011 Hoja N°. 71

“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion”

Radicacidn N° 09-021413 VERSION PUBLICA

Se reitera en este punto lo afirmado por la Fiscalia Nacional Econdmica de Chile en lo
que tiene que ver con la informacion que se comparte a través de las asociaciones:

‘La entrega de informacion por parte de un asociado requiere que la firma actue
contra-intuitivamente al entregar acceso a informacion comercial que, bajo otras
circunstancias, mantendria reservada. Tal entrega se realiza bajo la expectativa
de que, a cambio, se recibird informacién equivalente de los rivales (aunque,
habitualmente esta venga presentada de una forma agregada). Por cierto, el
deseo de participar en este intercambio esta fundado en la asignacion de valor a
la informacién de los rivales, la cual es considerada a la hora de tomar
decisiones estratégicas.”

En el caso especifico y teniendo en cuenta las condiciones del sector, este Despacho
sigue considerando que el llegar a intercambiar informacion sobre coberturas, costos y
alcance de los servicios con el fin de llegar a una comunién frente a la forma en que se
ofrecerian en el mercado para el beneficio de las EPS como conjunto, es suficiente para
estructurar una infraccién al régimen de competencia. No obstante, como se vera a
continuacion dicha infraccion se compone de otras conductas como son la afectaciéon a
la transparencia y la fijacion indirecta de precios, es decir de la UPC.

lIl.  CONDUCTA CONSTITUTIVA DE AFECTACION A LA DEBIDA
TRANSPARENCIA EN EL MERCADO DE ASEGURAMIENTO EN SALUD

1. INTRODUCCION

Como se manifestd en la Resolucién No. 46111 de 2011, el articulo 5 del Decreto 1663
de 1994 contiene los acuerdos contrarios a la libre competencia en el mercado de
servicios de salud. En particular, ei numeral 10, establece como uno de estos acuerdos
aquellos que “ftlengan por objeto o como efecto abstenerse de proveer a los usuarios ¢
al Sistema General de Seguridad Social en Salud informacion no reservada sobre la
prestacion de los servicios de salud, asi como cualquier intento de ocultar o falsear la
informacién y_en general de impedir la _debida_transparencia en el mercado de los
servicios de salud”.

En este sentido, la norma reprocha cualquier acuerdo entre competidores de este
mercado, a través del cual se intente ocuitar o falsear la informacidn relacionada con la
prestacion de los servicios de salud, ya sea a las autoridades del Sistema General de
Seguridad Social en Salud (SGSSS), con quienes tienen una especial obligacion de
reportar informacién para el desarrollo de sus funciones y el consecuente adecuado
funcionamiento del mercado, asi como a sus usuarios. También prohibe que los actores
en el mercado de salud efectien acuerdos que tengan como objeto 0 como_efecto
impedir la debida transparencia en el mercado de los servicios de salud.

Es asi como a través de la Resolucidén recurrida el Despacho pudo establecer la
existencia de un acuerdo anticompetitivo entre las EPS agremiadas en ACEMI cor.la
participacion de la sefialada Asociacion, que tuvo como objeto impedir la debi%%(-
transparencia en el mercado de aseguramiento en salud.
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En dicha Resolucion se logré establecer un conjunto de elementos que permitieron
determinar la diferencia existente entre la informacién preparada por las EPS con miras
a reportar a las autoridades, con aquella que efectivamente fue enviada dadas las
instrucciones y sugerencias de modificaciones realizadas desde el seno de la
Asociacién indicada.

De igual manera, quedd en evidencia que las EPS-C conocian la disparidad existente
entre una y otra informacion, situacion que llevé a esta Superintendencia a reconocer la
responsabilidad de las investigadas de actuar con el objeto de afectar el flujo de
informacién veraz que debia summlstrarse a los diferentes agentes reguladores del
sector.

Adicionalmente, fue demostrado en la Resolucion recurrida que ACEMI en el
desempefo de su actividad gremial excedid los fines y medios legales que puede
perseguir y de los que se puede valer para ejercer su funcién como gremio en tanto
sirvid6 como plataforma de intercambio de informacion que dadas las circunstancias
concretas del mercado analizado terminé por auspiciar ia realizacién de un acuerdo
anticompetitivo.

En este orden de ideas, fue fundamental en la Resolucién en mencién reconocer que la
informacién que es reportada por las EPS constituye un insumo esencial para el
funcionamiento del sistema, mas aun considerando que es la base fundamental para (a
determinacion de un nivel de UPC que efectivamente refieje las condiciones y las
necesidades del SGSSS.

Para probar esa afirmacién, en la Resolucion recurrida se citaron algunas pruebas que
resulta indispensable reiterar sucintamente:

(i) Hoja de Excel titulada "NO POS per capita enviado UPC", contenida en el
archivo denominado “Formato confirmacion No POS” adjunto al correo
electrénico enviando por Juan Pablo Rueda, Director Técnico de Salud de
SALUD TOTAL, con asunto “Tarea ACEMI: aclaracion de la mformac;on
UPC”, de fecha 20 de noviembre de 2007

Tal como se manifestd en la Resolucidn recurrida, dicha hoja de Excel contiene
informacién sobre costos por usuario a cargo de cada EPS-C en razén al concepto de
cobertura de servicios considerados exciuidos del POS.

Se trata de informacioén desagregada, la cual es enviada por ACEMI a sus afiliadas. De
la prueba, fue posible concluir que ta informacion reportada al MPS no coincide con
aquella suministrada por SALUD TOTAL a la agremiacion y que los funcionarios de la
EPS tenian conocimiento de la insuficiencia.

De igual manera se pudo concluir que las actividades de ACEMI superaron los limites
de o que una agremiacion puede realizar a la luz de las normas de competencia ya que
con su actuacion no solamente buscaba representar a sus asociadas, sino @g_\:{:—
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conociendo las discrepancias respecto a la informacién remitia unos valores de
referencia y propicié el ajuste a las cifras.

(i) Fragmento del correo electronico, denominado "Tarea ACEMI: Aclaracién
de la informacién UPC Servicios NO POS - Comentarios proyectos de Ley
Cancer - Evento” enviado el Miércoles, 07 de Noviembre de 2007 por
Sandra Marcela Camacho Rojas, obtenido durante la visita administrativa
realizada a ACEMI

En uno de los apartes del mencionado correo se afirmd lo siguiente:
"Apreciados sefiores,

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

Con este fragmento, en la Resolucién recurrida se presenta como la Asociacién realiza
un juicio sobre la calidad de la informacion, lo cual denota un conocimiento claro de que
aquella que se remite al MPS no resuitaba ser suficiente. Ademas es clara la manera
mediante la cual es solicitada aclaracidén de conformidad siguiendo instrucciones
impartidas por ACEML.

La Resolucion sefiala a su vez que este elemento probatorio debe ser analizado en
conjunto los elementos que soporta la conducta, en particular con la hoja de Excel
denominada "EPS00X" contenida en Archivo “Formato confirmacion No POS” adjunto al
correo electronico enviando por Juan Pablo Rueda, Director Técnico de Salud de
SALUD TOTAL, con asunto “Tarea ACEMI: aclaracién de la informacién UPC” de fecha
20 de noviembre de 2007".

Al realizar tal contrastacion se puede observar cémo la informacién enviada a los entes
regulatorios requeria de una aclaracién adicional para ACEMI, motivada por la llamativa
“heterogeneidad” identificada.

Tal como fue propuesto, este Despacho reitera que no resulta coherente que ACEMI
necesitara verificar la informacién enviada por sus asociadas al MPS, cuando
simultaneamente, segin lo afirmado por los mismos investigados, la Nota Técnica
elaborada tenia como fuente la informacién remitida a los entes de regulacién.

(iii) Acta No 009 del Comité Medico de ACEMI del 26 de octubre de 2007,
contenida en el correo electrénico enviado por Lucia Torres al listado de
contactos de ACEMI del 26 de octubre de 2007. (Pagina 80 del IM)

Tal como fue establecido en la Resolucion recurrida, el acta en cuestion sugiere queia
informacién para el calculo de la Nota Técnica sea enviada previamente por cada un
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de las EPS a esta agremiacién, con el objetivo de hacer una revisién y
recomendaciones para el reporte al MPS.

Acta No. 609

Nombre: Comité Medico

Fecha: 26-10-2007"

Nota Técnica, se presenta un informe en el cual se hace énfasis en el reporte de
ésta informacion ante el MPS, pues aunque la fecha de envio al MPS es el
30/10/2007, se solicité a las entidades que enviaran los reportes preliminares
con el fin de hacer una revisién y recomendacién al respecto.

Solamente 4 EPS han enviado, por lo que se sugiere al comité médico que envien
esta informacién entre el 26/10/2007 y el 29/10/2007, con el fin de poder hacer
recomendaciones generales a la misma”. (Negrilla fuera de texto)

Este Despacho pudo concluir de la cita anterior que la Asociacion tuvo intencidn clara y
manifiesta de realizar la respectiva revisibn y recomendaciones con un mismo
parametro para todas sus agremiadas, |o cual sin lugar a dudas constituye un punto de
referencia comun de acuerdo en materia de formas y direccionamiento en la
informacién que se remitiria al MPS.

En esta direccion el Despacho considera que, a pesar de ser la informacion remitida por
las EPS al MPS de caracter desagregado, la misma no se divulga al pablico por parte
de esta autoridad con las caracteristicas anotadas. De esta manera los estudios de
suficiencia para los afos 2004 a 2008 no constituyen informacioén que permita conocer
al detalle la actividad desarrollada por cada EPS ni al publico en general ni a las EPS
que patrticipan del SGSSS.

En la misma direccién, fue mostrado en la Resolucién recurrida que el correo enviado
por ACEMI en el cual se solicita que previo al envio de la informacién al MPS la misma
sea remitida a la agremiaciéon para que ésta verifique su concordancia con la
informacion enviada previamente a la entidad estatal:

----- Mensaje original-----

De: Sandra Marcela Camacho Rojas SCamacho{@acemi.org.co {Servidor de
comreo: acemi.org.co Direccion IP: 201.232.118.225)

Enviado el: Miércoles, 10 de Octubre de 2007 02:47 p.m.

Para:

CC: Lucia Torres LTorres@acemi.org.co, Jonny Carmona
JCarmona@acemi.org.co ; Nelcy Paredes NParedes@acemi.org.co (Servidor de
correo: acemi.org.co Direccién IP: 201.232.118.225)

Asunto: Tarea ACEMI: UPC Copia Solicitud MPS Nota Técnica de EPS

Apreciados sefiores,

Por medio de la presente les solicitamos hacer llegar a ACEM! antes del 17 de
Octubre la informacién que su EPS planea enviar al Ministerio de la Proteccién

-

Social, en respuesta al comunicado que se anexa, con el fin de que se haga%

—_

.
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analisis interno en ACEMI de dicha informacién y su consistencia con la
informacion entregada en las Bases de datos de UPC entregadas al MPS.,

El resumen de los resultados se enviarg con observaciones a cada EPS antes de
la fecha limite de envio,

Agradecemos su atencion y oportuna colaboracion
Atentamente

Sandra M. Camacho
Directora médica.” (Resaltado fuera de texto).

De las pruebas arriba enunciadas, junto con el material probatorio adicional utilizado a
lo largo de la Resolucidn recurrida, el Despacho concluyé la existencia de un acuerdo
. anticompetitivo entre las EPS-C con ia colaboracién, direcciéon y participacion de ia
agremiacion ACEMI con el objeto de impedir la debida transparencia en el mercado de
aseguramiento en salud, violando asi, las investigadas lo dispuesto en el numeral 10 del
articulo 5 del Decreto 1663 de 1994 y ACEMI incurrié en la prohibicién contenida en el
articulo 4 del referido decreto. Al igual que en la primera de las conductas acusadas los
efectos de ésta no requieren demostrarse, toda vez que se considera anticompetitiva
por objeto y dicho objeto esta demostrado en el caso especifico.

A continuacién se presentan los argumentos que cada uno de los apoderados plantean
dentro de los recursos contra ia Resolucién 46111 de 2011, en relacion con la segunda
sefialada como reprochable por esta Entidad, los cuales seran resueltos en la presente
actuaciéon administrativa por parte del Despacho.

2. ARGUMENTOS DE LOS APODERADOS

21 Sobre el intercambio de informacién tendiente a afectar la debida
transparencia en el mercado de aseguramiento en Salud

Afirma el Apoderado de ACEMI y otras investigadas que no existe prueba en el
expediente de que se haya compartido informacién privada o reservada entre las EPS,
como equivocadamente se menciona en la resolucidén impugnada.

En esa direccion sugiere el Apoderado.

‘[...] toda la informacién que remitieron mis poderdantes a las autoridades y a
ACEMI, correspondié a informacion veraz, cierta, comprobable y confiable, sin que
pueda imputarseles - como erréneamente lo hace la Resolucién que se impugna -,
falsedad alguna o acuerdo para impedir 1a debida transparencia en el mercado de
aseguramiento en safud".

Para soportar tal informacion, cita declaraciones de Juan Pablo Rueda, funcionario de
Salud Total quien ante la Superintendencia menciono: §i*'
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"Despacho. (EI ejercicio de interpretacion de cobertura de ACEMI, es parte def
trabajo de los comités médicos al interior del gremio? Sr. Rueda: ES una
interpretacion de ACEMI del articulo 12 del Mapipos...esta tan mal redactado que
se tiene que hacer una lectura del mismo... la funcién del comité no era interpretar,
cada uno llegaba con su infterpretacion.

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

Se definié una lista de propuesta de inclusién al Ministerio, a pesar de no haber
homogeneidad en lo que las EPS de ACEMI hacian...yo no estuve en ningin
comité en el que nos sentaramos a decir esto si y esto no...No se definian politicas
para que las EPS siguieran sino para presentar al Ministerio.

(...) entiendo que si queremos hacer una propuesta al Ministerio, lo hacemos como
gremio y se refleja asi la posicion gremial...el interés es que lo que se presenta al
Ministerio sea_conocido por todos, pero no por ello se quiere decir gue me tenga
que cefiir a una cobertura ...interpreto eso...

(]

Dr. Sosa: Tiene conocimiento del correo electrénico "Costeo de no POS"?

Sr. Rueda: Me acuerdo de fa tabla...es la que se utilizo en el Ultimo estudio de
UPC, ese valor minimo y maximo es el que el Ministerio utilizé para valorizar...La
columna que dice "Acemi consenso cobertura” fue lo que el comité decidié lfevar al
Ministerio como recomendacion, es un fragmento del archivo que se enviéb...Eran
opciones de inclusion...

El cuadro iba dirigido a_decirle_al Ministerio, desde nuestra experiencia, 1o que es
valido incluir en el POS por su impacto.”

Afirma el Apoderado de ALIANSALUD, ACEM! y sus representantes legales, que para
la Entidad el intercambio de informacién es considerado como algo per se
anticompetitivo.

Al respecto resulta importante mencionar que en la Resolucién No. 46111 de 2011 esta
Entidad afirmé lo siguiente:

"puede afimarse que existen por un lado intercambios de informacién utilizados
como soporte de una conducta anticompetitiva y, por el otro, intercambios de
informacién que por si solos constituyen una infraccién al régimen de proteccién
de la competencia. En el primer caso, el intercambio es el mecanismo utilizado
para monitorear el cumplimiento de los acuerdos pactados. En el sequndo por su
parte, dicho intercambio es el objeto mismo de la conducta y modifica efectiva y
potencialmente de manera artificial las condiciones del mercado”.

Al respecto, reitera este Despacho que no esta afirmando que todo intercambio de
informacién sea per se anticompetitivo. Por el contrario, lo que afima esta
Superintendencia es que dentro de |a tipologia de posibles escenarios de intercamibigs‘;—;an
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de informacion es posible encontrar algunos de ellos que por su naturaleza, y luego de
un analisis profundo por parte de la autoridad de competencia, puede considerarse

como comportamiento que a todas luces representa una conducta restrictiva de la
competencia.

En el caso que nos ocupa, lo que se entiende como reprochable no es el intercambio de
informacion generado entre cada una de las EPS al MPS. Lo que realmente esta
Entidad recrimina es que en el marco de una agremiacion se haya compartido
informacion, se hayan dictado instrucciones encaminadas a afectar la debida
transparencia de la misma, se haya revisado en detalle e! contenido de cada
informacion remitida previamente por las EPS y por esta via se haya afectado
indirectamente el mecanismo para determinar la UPC en el mercado de aseguramiento
en salud en periodos subsiguientes.

2.2  Sobre los testimonios de Juan Pablo Rueda en cuanto a la transparencia
de informacion

De igual manera el Apoderado de ACEMI emplea como evidencia de la ausencia de un
acuerdo anticompetitivo que termind por afectar la transparencia de informacion el
siguiente fragmento del testimonio del funcionario de Salud Total:

"Despacho: ;Ha conocido Salud Total la informacién suministrada por otras EPS a
Acemi?

Sr. Rueda: La conocimos como resultados consolidados de muchas cosas, como
lo que ocurre en el conglomerado de Acemi...como nimero...incidentalmente uno
conoce cosas no desde el punto de vista cuantitativo sino cualitativo...ya
cuantitativamente lo que conocemos son fos consolidados del gremio...en Acemi
hay un celo importante para gue se conozca el consolidado vy no el detallado, ese
celo es promovido por todos...en Acemi se maneja con mucha prudencia.

La informacion que proporciona Salud Total suma al consolidado de Acemi, y €sos
consolidados se usan para el analisis y referentes del comité técnico o sirve para
identificar el tamano del problema y formular recomendaciones al Ministerio o al
Consejo...cuando Acemi analiza la informacion prevé el impaclo de ciertas
circunstancias como el desarroflo normativo.

(..)

Dr. Sosa: ;La informacion que toma Acemi para hacer el consolidado se
circulariza? ¢No es el consolidado sino la informacion puntual?

Sr. Rueda: La informacién se envia directamente a Acemi y no_al comité que ests
compuesto por gente de las EPS...el detalle de informacion es algo que nosse
comparte...Mucha de la informacién se envia a la. directora médica, la Dra. Sandr:
Camacho o la gente de su equipo, en lo que liene que ver con Salud.
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Dr. Sosa: El consolidado que elabora Acemi le permite conocer informacién
especifica o detallada de las demas agremiadas?

Sr. Rueda: En las notas técnicas hay acuerdos que muchas cifras se muestren en
un valor per cépita que no permite conocer una tarifa o costo especifico...las cifras
de costo promedio no permiten conocer cuanto paga cada EPS...es muy dificil
conacer el detalle.

Dr. Sosa: El consolidado que hace Acemi llega a un ente de regulacién?

Sr. Rueda: El inferés de que el gremio haga una nota técnica tambien es
compartida con el Ministerio... muchas veces la construimos como gremio para
decirle al Ministerio que de esta forma puede hacerse...el Ministerio no tiene nota
técnica...uno quiere hacer un trabajo pedagodgico en el sector...la hacemos asi
para compartirfa." (Subrayado fuera del texto)

Del testimonio citado por el Apoderado llaman la atencién varios apartes. En primer
lugar, afirma el funcionario de SALUD TOTAL que efectivamente recibié por parte de la
Asociacién informacion reportada por ACEMI, segin él, con un nivel de agregacién
importante. No obstante lo anterior, dicha aseveracidn resulta contradictoria al observar
lineas abajo que el mismo funcionario hace mencidbn a que lo que conoce
incidentalmente son temas cualitativos mas que cuantitativos.

Al respecto es importante precisar que, sin importar el nivel de agregacion de la
informacién que reporta cada una de las EPS al MPS, ésta no puede clasificarse como
de tipo cualitativo, toda vez que, tal como fue presentado a lo largo de la Resolucion
recurrida, 1a misma efectivamente contiene en su gran mayoria informacién numerica de
costos, frecuencias y demas para cada una de las EPS frente a las cuales seria un
grave error tipificarla como cualitativa. Por estas circunstancias, sorprende que el
Apoderado sugiera esa cita para que, en su entender, intente desvirtuar el cargo que
fue reprochado en la resolucién en comento.

Mal haria este Despacho al considerar el testimonio del funcionario como argumento
para desestimar la gravedad del acto de compartir informaciéon y afectar su debida
transparencia bajo el entendido de que ésta era de tipo cualitativa. Tal como pudo
constatar esta Superintendencia, la informacién sefialada que iba a ser reportada al
MPS para el respectivo calculo de la UPC, constituia un acervo de variables con un
sinnumeroc que llevaria con su simple lectura inicial a desestimar su naturaleza
cualitativa como lo sugiere el testimonio sefalado.

En segundo lugar, llama la atencién que el Sr. Rueda afirme en su testimonio que
efectivamente la informacion haya sido enviada a ACEMI y no al comité que esta
compuesto por trabajadores de las EPS.

Tal diferenciacion resulta a todas luces irrelevante, si se tiene en cuenta que en las

actas de juntas directivas citadas en la Resolucién recurrida, indican que es
precisamente ACEM! el lugar en el cual se llevaron a cabo cada una de las reuniones y ’
en donde se dieron instrucciones de la forma mediante |a cual deberia ser presentada%
informacién solicitada.
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En tercer lugar, de acuerdo con el testimonio del Sr. Rueda, las cifras se presentan de
forma per capita para evitar que éstas revelen informacion privada de cada una de las
EPS. No obstante, resulta para este Despacho llamativo y motivo adicional de
reafirmacion frente a lo expuesto en la Resolucién recurrida, el elemento que olvida el
funcionario y seguramente el Apoderado al reconocer que el nimero de afiliados por
parte de cada una de las EPS es una informacion publica frente a la cual, cuaiquier
informacion presentada en términos per cépita en materia de nimero de afiliados, es sin
lugar a dudas informacién frente a la cual resulta relativamente simple inferir los valores
nominales de los que derivaron dicha medicion.

Finalmente sugiere el Sr. Rueda que una de las funciones de la Nota Técnica es
también compartirla con el Ministerio. Al hacer esa aseveracidon nuevamente su
declaracién deja entrever que definitivamente las notas técnicas no cumplen como
funcién anica el suministro de informacién al MPS. Por el contrario, lo que permitiria
concluir el testimonio es precisamente el hecho segun el cual, existen otros fines que
llevan a generar el ejercicio de donde se extraen las cifras que efectivamente
terminaron siendo compartidas a traves de la asociacién, tal como se describe en la
Resolucion No. 46111 de 2011,

En el mismo sentido sefala el Apoderado citado lo siguiente:

"Dr. Jaramillo: Con base en ese informe ud sabe cuénto le costd un procedimiento
& una determinada EPS?.

Sr. Vélez: No, no, no, el informe no llega a ese detalle...ese detalle yo nunca lo vi
en Acemi..las cifras macro del sector si se saben.. los informes de Acemi no
sirven para tomar decisiones de contratacion ni de tarifas”.

Al respecto, llama la atencién la afirmacion propuesta en este testimonio, teniendo en
cuenta que varias de las pruebas a las que se hace referencia en la Resolucién No.
48111 de 2011 contienen referencias de procedimientos especificos, con frecuencias
de uso, costos medios, entre otros, que mal podrian ser considerados como conjuntos
de informacion macro del sector.

Por el contrario, lo que esta Superintendencia pudo constatar es que la informacién
contenida en los correos electréonicos enviados desde ACEMI a las EPS y sus
respectivas respuestas daban cuenta del caracter no consolidado y detallado de ia
informacion que efectivamente fue intercambiada.

Adicionalmente, se reitera que lo que se reprocha es que se haya generado un
intercambio de informacién tendiente a afectar la transparencia de la misma dirigida al
ente del sector encargado de tomar decisiones de fijacién de la UPC.

2.3 En cuanto al testimonio del Representante legal de ACEMI sobre la
transparencia de informacidn

Considera el Apoderado de ACEMI importante citar el siguiente fragmento del
testimonio del Representante Legal de Acemi: ’%
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Despacho: Qué tipo de tratamiento da Acemi a la informacion que envian sus
afiliados?

Dr. Diaz - Granados: Primero eso tiene un manejo confidencial. Nosofros
tenemos unos servidores que lienen unos protocolos de seguridad porque la idea
es que la informacion sirva para hacer las gestiones en relaciéon con el sistema, a
nosotros no nos interesa darle informacién de una compariia a otra compafiia.
Esos son asuntos que no hacen parte de la actividad gremial, porque la gestion
es sobre el sistema, la que hacemos nosotros. Y nosotros manejamos
informacién agregada {(...).

Al respecto, resulta importante sefialar que este Despacho comparte plenamente la
afirmacion del representante de ACEMI cuando reconoce que compartir informacion
entre las EPS no constituye una funcion gremial, teniendo particularmente en cuenta
que la informacién que efectivamente recibia dicha agremiacién era efectivamente de
caracter sensible.

No obstante lo anterior, lo que efectivamente muestra la evidencia probatoria obrante el
expediente, es que efectivamente la informacién recaudada por ACEMI no era toda de
caracter agregada y si fue compartida. Tan es asi que obran en el expediente muitiples
correos enviados por Sandra Marcela Camacho a las EPS con instrucciones precisas
sobre como debian enviar informacion junto con mensajes dirigidos a al menos una de
las EPS con informacién detallada del resto de las EPS del sector.

2.4 Sobre el aval del MPS de la labor de ACEMI

Afirma a su vez el Apoderado de ACEMI que una prueba del beneplacito que el MPS
tenia frente a la labor de ACEMI como receptor y validador de la informacion es una
comunicacién a la que hace referencia en el recurso.

No obstante, tal documento no se encuentra en el expediente y, en cualquier caso, se
infiere de lo citado por el Apoderado que lo que buscaba el MPS era recomendar que la
informacién que se fuera a enviar a tal Entidad fuera revisada por una persona diferente
a quien se encargé de la elaboracién de los informes, independencia que entre otras
cosas no parece muy clara cuando la persona juridica que revisa la informacién esta
conformada por las personas juridicas revisadas. No puede colegirse de una
recomendacion tan precisa dirigida a cada una de las EPS que el MPS estuviese
auspiciando y recomendando compartir y afectar ia debida transparencia de la
informacién que fuese a ser enviada a la Entidad encargada de definir la UPC vy, en
cualquier caso, una comunicacion como la citada no desvirtaa lo reprochable e ilegal de
ta conducta sancionada.

2.5 En cuanto a las declaraciones de la sefiora Mery Bolivar, directora de
gestién de la demanda del Ministerio para la Proteccion Social

E! mismo Apoderado cita como prueba indispensable para la defensa de sus._
poderdantes, los siguientes apartes del testimonio de la Dra. Bolivar: s
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"Dr. Montealegre: Se refirid también usted en una respuesta anterior a unas
discusiones donde ha participado Acemi con el Ministerio dentro del marco del
estudio de suficiencia. Podria hacer referencia por favor a esas discusiones, en
qué espacio se han dado, quién ha convocado esas reuniones, quiénes han
participado de las mismas, por favor.

Dra. Bolivar. El estudio comienza todos los afios con la solicitud de informacion,
para hacer esa solicitud de informacién nosotros presentamos un borrador de
solicitud de informacion, hacemos una reunién donde hacemos la presentacién,
ahi estan fos gremios y en esas discusiones activamente participa Acemi. Si
salen tareas, ha habido en diferentes afios, diferentes comportamientos en las
cuales hacen sugerencias, etc., por ejemplo Acemi participa con las EPS dentro
de esas discusiones. No, que pensamos que deben incluir tal variable, o que
deberian hacer tal cosa, efc. Luego durante el resto, o sea, ya cuando
empezamos a hacer solicitud de informacién, dejamos una solicitud de
informaciodn definitiva, se la enviamos a las EPS, y comienza el procesamiento de
la informacién de estudio.”

Frente a este aparte del testimonio, este Despacho reconoce, al igual que lo afirma
quien trae a colacién el fragmento, que efectivamente ACEMI y el MPS llevaban a cabo
reuniones para definir aspectos relacionados con la logistica y las variables que cada
una de las EPS debian suministrar al MPS para efectos de la elaboracion de los
diferentes estudios. Sin embargo, por este hecho no puede exonerarse de
responsabilidad a ACEMI de las conductas imputadas en la Resolucién No. 46111 de
2011, pues lo que reprocha esta Superintendencia no es que efectivamente se lleven a
cabo reuniones entre la agremiacion con el MPS y demas estamentos de regulacién del
sector, sino gque tales espacios sean utilizados para revisar informacidén sensible y
acordar la forma y contenido que la misma debe tener para su presentacion.

En efecto, se reconoce la importancia de estas comunicaciones en materia de eficiencia
para el sector, bajo el derecho de la libre 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 agremiacién y esta asociacion se convierta en una plataforma de
intercambio de informacién sensible que limite la competencia en el sector, generando
distorsiones en la informacién necesaria para la determinacién de variables
fundamentales en el sector.

Por lo anterior, si bien este Despacho reconoce la validez y pertinencia de las reuniones
llevadas a cabo entre ACEM! y diferentes instancias del gobierno, no encuentra que
este hecho sea justificacidn alguna de los hechos sancionados en la Resolucion
recurrida a la que se refiere la presente actuacion administrativa.

2.6  Sobre las instrucciones impartidas por ACEMI a sus agremiadas

Afirman a su vez varios de los apoderados que la SIC incurre en un error cuando afirma
que ACEMI daba instrucciones a las EPS sobre el contenido material de la informacion
enviada al MPS y sobre la existencia de un acuerdo para afectar la transparencia de |a
informacién en el sistema. Sustentan esta afirmacion proponiendo la diferen&‘%ai
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existente entre una verificacién formal, sin haber analizado datos, frente a realizar un
analisis de fondo respecto a los datos.

A su vez, reconocen que la heterogeneidad de la informacién que efectivamente fue
reportada al MPS es una prueba fehaciente de que ACEMI nunca llegé a interferir en el
tipo de informacién que era suministrado a los entes reguladores para el calculo de la
UPC.

Frente a estas afirmaciones es importante retomar una de las pruebas presentadas en
la Resolucion No. 46111 de 2011cuando se hace una revision del correo electrénico
con asunto "RE. Tarea ACEMI: aclaracién de la informacion UPC Servicios NO POS -
Comentarios proyectos de Ley Céancer - Evento”, enviando por Nancy Garcia Pardo,
Gerente de informatica de SALUD TQTAL, a Juan Pablo Rueda, Director técnico de
salud de SALUD TOTAL, de fecha 20 de noviembre de 2007 en donde se encuentra el
formato diligenciado por la EPS SALUD TOTAL cuya fecha es el 16 de noviembre de
2007. A continuacién se transcribe un fragmento del mismo:

"Nancy, en la parte del cuadro que transcribo, dices que en el informe de UPC al
Ministerio no reportamos el valor total de fos CTC o Tutelas que prestamos, pero
lo que entiendo (basado en el proceso que se hizo) es que nosoftros si
reportamos la totalidad de lo facturado por CTC y Tutelas,
independientemente que la tofalidad de este costo se pudiera ¢ no retobrar al
FOSYGA.

Lo que ACEMI va a hacer es que va a _considerar que no reportamos la
totalidad de CTC y Tutelas, v a la cifra que presentamos la va a llevar al
100%, es decir, la va a aumentar aun mas.

YA

El archivo enviado
contiene el 100% de los NO
servicios prestados por
CTC o Tutelas en el 20067

Si su respuesta fue
negativa por favor indique
2 el porcentaje estimado de 78.85 97.83
los servicios que contiene
el archivo
El archivo enviado
contiene el 100% del valor
3 de los servicios prestados NO NO
por CTC o Tutelas en el
20067 _
Si su respuesta fue
4 negativa por favor indique 78 85 97.83
el porcentaje estimado del ' RN
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valor de los servicios que
contiene el archivo

Si_aplicamos estos porcentajes a lo que presentamos al Ministerio el
resultado seria de més de 5,000 millones de pesos m4s.

Tipo . Presentado  al % - Austado segur
o 7 Ministerio ___ACEMI " % ACEMI
CTC 17,333,437,073 78.85% 21,982,799,078
Tutelas 30,330,519,470 97.83% 31,003,290,882
Tofal 47,663 956,543 52,986,089,960

‘Adicionalmente, en la siguiente parte que transcribo: los valores per cépita que
reportamos como pagados son menores que los calculados por ACEMI (en
amarillo).

Por favor registre los valores per
cdpita prestados en el afio 2006
por kos conceptos que se refleren a
st continadkin :

7 {vakr por ofilado compensado En pesos del 2006 { EH MILLOWES) Reportado al MP5 %

. “'equivaiente de acuerdo con el
, valor que corresponsa a su EPS en
- a tabla de Poblacidn de este

p o the o archive)

a. Tetal del valar pagado por
medicamentos no POS autorizados por
cTe €9,87 14,471 -4,6
b, Totat el valor pagado por
medicamentos no FOS suministrados
mediznte Tutela $9,13
€. Total del valer pagads por
procedimientos no POS sumintstrados
mediante Tuteln {excluye

[ Mmedicamentos) $13.69 25,321 -2,51

En resumen, en la primera parte decimos que e! valor prestado por CTC y Tutelas
es aun mayor que el que reportamos al Ministerio, pero en la_sequnda decimos
gue es_menor. Creo que vale la pena revisar esto pues las instrucciones de
ACEMI tal vez no son muy claras y se prestan a confusion.

“Voy a enviar fos datos asi pues eflos los necesitan ahora, pero creo que vale Ia
pena revisar esfo y si hay alguna aclaracién la hacemos después a ACEMI
(...)."(Subrayado y resaltado fuera de texto)

Llama la atencion que una de las preocupaciones de los interlocutores de la
conversacion referida sugiera que teme que ACEMI aumente la cifra que efectivamente
se esta reportando. En ese sentido, no es de recibo para este Despacho el argumento
segun el cual la funcién de ACEMI se limitaba Gnicamente a realizar un analisis de la
informacion reportada. Por el contrario, lo que sugiere la conversacion sefialada es un
compromiso expreso de la Asociacion al momento de recibir, contrastar y modificar la
informacion que esta recibiendo de sus asociados.

2.7 Sobre el Correo de Sandra Camacho impartiendo instrucciones a k\
agremiados
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Sefala el Apoderado de SANITAS que el correo enviado por Sandra Camacho desde
ACEMI a los agremiados no puede ser considerado como evidencia de que
efectivamente existid una afectacién a la debida transparencia de la informacién. El
fragmento en cuestion, sefiala lo siguiente:

"Apreciados sernores,

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

Tal como se propuso en la Resolucidn recurrida, se observa cémo la Asociacion realiza
un juicio sobre la calidad de la informacion, lo que denota un conocimiento claro de que
aquella remitida al MPS no era suficiente. Ademas se solicita aclaraciéon de conformidad
con instrucciones también impartidas por ACEMI.

Se trata entonces de un elemento probatorio que debe ser analizado en conjunto con
los demas que hacen parte del soporte de la conducta, especialmente con la hoja de
Excel denominada "EPS00X" contenida en Archivo “Formato confirmacion No POS"
adjunto al correo electrénico enviando por Juan Pablo Rueda, Director Técnico de Salud
de SALUD TOTAL, con asunto “Tarea ACEMI: aclaracién de la informacién UPC’”, de
fecha 20 de noviembre de 2007". En dicha hoja se puede observar coémo la informacién
enviada a los entes regulatorios requeria de una aclaracion adicional para ACEMI,
motivada por la llamativa “heterogeneidad” identificada.

No es coherente que ACEMI necesitara verificar la informacién enviada por sus
asociadas al MPS, cuando simultdneamente, segun lo afirmado por los mismos
investigados, la Nota Técnica elaborada tenia como fuente la informacion remitida a los
entes de regulacion.

Por lo anterior, contrario a lo afirmado por el Apoderado, quien califica de obvio el que
ACEMI estuviera solicitando que la informacién no resultara ser heterogénea, resulta
para este Despacho un elemento esclarecedor de la conducta que reprocha el caracter
del requerimiento de la agremiacion. Indudablemente, la homogeneidad que extrafa la
Asociacidon no podria lograrse de una forma diferente a afectar la informacién
inicialmente preparada por parte de cada una de las EPS, lo cual necesariamente lleva
a este Despacho a extrafiar la transparencia de informacion que deberia ser presentada
ante el MPS y los demas entes de vigilancia y control encargados de calificar la
evolucién del sector.

A su vez, el Apoderado de SANITAS presenta en el recurso como complemento a su
defensa otro correo correspondiente al 8 de noviembre de 2007 enviado por SandTa
Marcela Camacho a Juan Pablo Rueda en donde se afirma que:

"Hola Juan,
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Las cifras que tomamos son las que estan en la base de datos y en la carta.

[-]

Cuando nos referimos al valor asumido por las EPS, nos referimos al campo
donde Ustedes supuestamente iban a reg:strar el costo total del servicio no POS,
creo que ustedes asf lo hicieron.

Cuando nos referimos a la diferencia, es la resta entre el costo que figura en ese
campo EPS y el valor asumido por el usuario.

Espero que se aclaren las inquietudes, pues en términos generales estamos
hablando de las mismas cifras (aungue a nosotros no nos da 27.142 sino 24.008)"
[Subrayado fuera de texto]

Frente a la cita del correo que menciona el Apoderado, este Despacho nuevamente
encuentra muy diciente que ACEMI esté en capacidad de cotejar y realizar sus propios
calculos para determinar la validez de las cifras que la EPS le est4 reportando. Lo
anterior es una prueba de que efectivamente la agremiacidon (i) no ejercia un papel
neutral en el recibo de informacion (i) daba recomendaciones explicitas de los
resultados a los que debian llegar las EPS en su ejercicio de costeo.

2.8 Conrelacion al Acta No. 9 de 2007 y la informacién contenida en ella

Adicionalmente, los apoderados consideran que el Acta No. 9 de 2007 tampoco fue
valorada adecuadamente por esta Entidad. En uno de sus apartes se afirma lo
siguiente:

"A pesar de que el Ministerio no solicité un periodo especifico, en el comité se
discutic que lo mas recomendable era enviar los periodos 2007 a 2008
proyectados a un afio pues el MPS ya cuenta con la informacién del 2006 en la
base de datos y la ofra informacién le puede permitir hacer una proyeccién del
gasto esperado para el 2008 informacién relevante para el ajuste de UPC"

De este fragmento quedan claros dos temas muy importantes relacionados con ia
informacion a ser remitida al MPS. En primera instancia, que cualquier modificacién de
la misma incidiria significativamente en el referente que el MPS pudiese tener en
materia del desempefio del sector para el afio 2007, toda vez que hasta ese momento
dicha entidad solo contaba con informacion hasta el afio 2006, y que dicha informacién
seria un insumo para realizar la proyeccion del gasto de forma tal que pudiese concluir
el ajuste éptimo que deberia ser realizado a la UPC.

Estos dos argumentos contrario a desestimar las afirmaciones propuestas en la
Resolucién No. 46111 de 2011, llevan a esta Entidad a reafirmar la gravedad de las
conductas efectivamente observadas, no solamente por haber afectado la debida

transparencia de la informacion, sino por haber incidido indirectamente en\
determinacion de la UPC.
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2.9 Correo del 10 de octubre de 2007 enviado desde ACEMI solicitando
informacion

En relacién con el correo del 10 de octubre de 2007 de Sandra Marcela Camacho a
varias EPS, el Apoderado de SANITAS presenta la siguiente cita:

"Apreciados Sefiores,

Por medio de la presente les solicitamos hacer llegar a ACEMI antes del 17 de
octfubre la informacién que su EPS planea enviar al Ministerio de la Proteccion
Social, en respuesta al comunicado que se anexa, con el fin de que se haga un
analisis intemo en ACEMI de dicha informacién y su consistencia con la
informacion entregada en las Bases de Datos de UPS entregadas al MPS.

Ef resumen de los resultados se enviara con observaciones a cada EPS antes de
la fecha limite de envio,

Agradecemos su alencién y su oportuna colaboracioén.”

De acuerdo con el Apoderado de SANITAS dicho correo no permite concluir que las
EPS hubiesen remitido informacién distorsionada y por el contrario, indica que ACEM!
buscaba que la misma fuese consistente. Llama la atencién la afirmacion del
Apoderado, en la medida en que con este correo queda muy claro que la informacién
que inicialmente las EPS enviaban a ACEMI era sometida a una revision de
consistencia, ejercicio que en principio no tendria justificacion alguna que fuese
realizado por la Agremiacién. Sin embargo, tal como lo demuestra el correo citado por el
Apoderado, existi6 definitivamente la actuacion expresa de ACEMI como agente
verificador y validador de la informacién, funcibn gque para un siguiente periodo
terminaria por reducir las diferencias propias de la naturaleza propia del desarrollo de la
actividad de cada una de las EPS agremiadas.

Es precisamente esta iniciativa de la agremiacién de haber implementado un método
autodenominado de "anglisis interno" de consistencia, lo que definitivamente reprueba
esta Superintendencia. No resulta admisible que sea la Agremiacién quien compile toda
la informacién del sector, la analice y realice sugerencias de modificaciones, impidiendo
de esta forma la transparencia de la informacién que debia ser enviada por parte de
cada una de las EPS al regulador sectorial.

Confunde el Apoderado entre la transparencia de la informacidn y la homogeneidad de
la misma. Mal haria este Despacho en reconocer que la muestra de la transparencia de
la informacién termine siendo la homogeneidad de la misma pues esta circunstancia
lleva a la homogenizacién del comportamiento de los competidores en un mercado,
preocupacion primordial de las normas de proteccion de la competencia.

2.10 Sobre la evidencia probatoria acerca del intercambio de informacién

Sugieren varios de los apoderados, con especial énfasis, el Apoderado de SALUD
TOTAL que pese a que la Superintendencia sostiene que ocurrid un intercambio - %\K
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informacién entre las EPS, llevado a cabo a instancias de ACEMI, nunca se menciond
cuales normas corresponden a aquellas que sancionan el intercambio de informacion, ni
tampoco es establecida la informacion sensible que fue intercambiada entre las EPS, ni
mucho menos cuéi fue la unificacion de criterios que se produjo como consecuencia del
supuesto intercambio de informacion.

Sustenta cada una de estas afirmaciones citando una carta elaborada por Leonardo
Cubillos Turriago, Director General de Gestion de fa Demanda en Salud del MPS a
Nelcy Paredes Cubilios Vicepresidente Operativo y Financiero de ACEMI, en donde
hace una presentacién de una informacion que el MPS entrega a ACEMI, y en la cual el
funcionario termina la frase en la que afirma "Quedamos a /a espera de sus valiosos
aportes al proceso, en pro de la mejora de la calidad de la informacién para la toma de
decisiones del sistema”.

Concluyen su argumento que con esta carta queda completamente desvirtuado el
supuesto caracter confidencial o estratégico de la informacién que el MPS estaba
compartiendo con ACEMI y que la frase citada representa, segin la interpretacién del
apoderado, que el MPS esperaba retroalimentacién de la caiidad de la misma.

Al respecto es importante precisar que la carta fechada el 18 de marzo del afio 2008 no
solamente no precisa que efectivamente contuviese la totaiidad de la informacién que
cada una de las EPS reportaba al MPS para el célculo de la UPC, sino que tampoco
permite concluir, como indirectamente sugiere el Apoderado, que dicha informacién
objeto de analisis en la Resolucién recurrida no hubiere sido estandarizada y alterada
por la Agremiacion como resultado de los diferentes instructivos emanados y
socializados en los distintos correos electrénicos que se sefalan en la Resolucion.

Se reitera que esta Superintendencia no reprocha el didlogo entre los organismos
regutadores y la agremiacion; sin embargo, lo que no resuita aceptable desde ningun
punto de vista es que los investigados hubieran compartido informacion y que se
hubieran puesto de acuerdo en la forma como tal informacion debia ser presentada a
los oérganos de control. Los apoderados pretenden desdibujar la gravedad de la
conducta sancionada enfocando sus argumentos a las caracteristicas de la informacién
compartida, cuando en el expediente se probd que no solo se compartié informacion
sensible, sino que al ser reportada en algunos casos se ocultd y en otros se alterd su
contenido.

No sobra reconocer a su vez, que la informacion citada por el Apoderado permitiera
inferir que el MPS hubiese distribuido a alguna EPS informacién privada del resto de
EPS participantes en el sector. De esta manera, bajo el principio de buena fe por parte
de la entidad agremiada, el MPS confié una informacion a la Agremiacion, para sus
comentarios.

No puede perderse de vista que lo Unico que manifiesta el emisor de [a carta, en este
caso el Director General de Gestidn de la Demanda en Salud, es que quedaba a la
espera de los valiosos aportes al proceso, en pro de mejorar la calidad de la
informacién para la toma de decisiones del Sistema. De lo anterior mal haria ‘esta

MPS d ACEM:
Entidad que se interpretara como un deseo manifiesto por parte del e que -EV -a\\-l
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tomara la iniciativa de reducir las heterogeneidades de la informacién reportada por
cada una de las EPS, gque terminé siendo lo que la Resolucién No. 46111 de 2011
demostré que habla hecho finalmente dicha agremiacién con el beneplacito de sus
asociados.

211 _Correo de Lucia Torres del 5 de marzo de 2007

De otra parte, sugiere el Apoderado de ACEM! que el correo electronico enviado por
Lucia Torres de 5 de marzo de 2007, no tiene un valor estratégico en tanto corresponde
a informacién histérica del periodo comprendido entre los afios 2000 y 20086.

Llama la atencion a este Despacho dicha afirmacion, si se tiene en cuenta que la
informacién que efectivamente contenia este correo correspondia a una serie temporal
de la evolucion de aquellos procedimientos que habian sido realizados por parte de
cada una de las EPS, los costos unitarios por procedimiento y las frecuencias de uso.
Aceptar la tesis del Apoderado segln la cual por tratarse de una informacidn histérica
no representa un elemento de informacion valiosa que permite actuar estratégicamente
en los mercados, significaria desvirtuar por completo los analisis que en materia de
comportamiento estratégico han realizado reconocidos autores que han avanzado de
manera significativa en el entendimiento de los mercados.

En este sentido, se debe reiterar que el nivel de desagregacion de la informacién, unida
a la uniformidad en materia de periodicidad de ia misma, constituyen en este caso un
conjunto de informacion tan importante que seria imposible para este Despacho
calificarla de irrelevante, mucho mas si se tiene en cuenta que bajo ninguna
circunstancia deberia ser enviada por la Agremiacién, con el fin, tal y como fue
mostrada en la Resolucion recurrida, de generar una conducta restrictiva en materia de
competencia.

En cuanto al Acta 05 del Comité Médico de ACEMI, sugiere el Apoderado de ACEMI
que no constituye prueba tendiente a afirmar que efectivamente ocurrié intercambio de
informacién alguno, toda vez que la misma lGnicamente da constancia de {a solicitud de
informacién por parte de ACEM! a sus agremiadas y en ningun momento constituye
evidencia de que con posterioridad ésta fuera a ser circulada entre todas las EPS
agremiadas.

Al respecto, este Despacho insiste en las afirmaciones propuestas en la Resolucién No.
46111 de 2011, donde se dijo que la valoracién de pruebas no podia realizarse de
manera desarticulada. De la valoracién del material probatorio en su conjunto, se pudo
establecer la existencia de un acuerdo anticompetitivo entre las EPS agremiadas en
ACEMI, con la colaboracion y direccion de ésta Gltima, que tuvo como objeto impedir la
debida transparencia en el mercado de aseguramiento en salud.

E! Acta 05 de 2007 constituye apenas un eslabdn de todo el material probatorio, que en
este caso permitié probar que cada una de las EPS previo al envio de la informacién al
MPS, sometia a consideracién de la agremiacién ei compendio de variables a reportar
para que desde la agremiacion fueran delineados los parametros y los métodos.

=
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tendientes a reducir la supuesta heterogeneidad que tanta preocupacién generé al
interior de la agremiacion.

En este sentido, tal como fue propuesto en la Resolucion recurrida, se logré establecer
que existia diferencia entre la informacién suministrada por las EPS a las autoridades y
aquella compartida en el seno de la asociacién y que las EPS-C conocian la no
correspondencia existente, situacion que sin lugar a dudas tiene la potencialidad de
afectar el correcto y suficiente flujo de informacion para con los reguladores del sector.
Adicionalmente, ACEMI en el desempefio de su actividad gremial, excedié los fines y
medios legales que puede perseguir y de los que se puede valer para ejercer su funcion
como gremio y representar a las personas juridicas que agrupa, sirviendo por tanto
como escenario de intercambioc de informacion que dadas las circunstancias concretas
del mercado analizado y como ya se manifestd en el presente acto administrativo,
propicio la realizacidn de un acuerdo anticompetitivo.

Es asi como en la investigacion se demostré que la informacion solicitada por ACEMI a
sus agremiadas era informacién que permitia a cada una de las EPS-C conocer la
forma de funcionamiento de sus competidoras, las estrategias comerciales y las
caracteristicas y cantidades de prestaciones de servicios propiciando condiciones de
mercado de no competencia.

Como se expuso de manera detallada en la Decisién recurrida la informacion que las
EPS reportan se constituye como un insumo esencial para el funcionamiento del
sistema ya que es base para la determinacion de fa UPC, asi como para determinar los
valores pagados por servicios NO POS por parte del FOSYGA.

2,12 _Sobre la confidencialidad de la informacion compartlda por parte de la
agremiacion

Sugieren los apoderados que la informacién citada en las tabias 10 y 11 de Ia
Resolucidn recurrida no constituye informacién sensible no solamente porque el
contenido de la misma no permitia inferir elementos estratégicos que pudiesen ser
utilizados por cada uno de ios competidores, sino porque el compendio de informacion
reportada se encontraba disponible en un software pablico denotado SIVIGILA.

Respecto de esta informacién, llama la atencidén a este Despacho dos puntos, a saber.
En primera instancia, tal como se afirmdé en la Resolucidon recurrida, esta
Superintendencia encontré un fragmento de la hoja de Excel adjunta al correo
electrénico en la que reposa la informaciéon remitida por SALUDCOOP a ACEM],
circulada entre las EPS-C integrantes dei denominado grupo de tarifas.

Como pudo apreciar el Despacho, en este archivo se presenta informacion de costos
desagregada por procedimientos. En la muestra extraida, se presenta un conjunto de
sOlo 16 de ios 2.836 procedimientos costeados por SALUDCOOP. Las EP\Sj
CAFESALUD y CRUZ BLANCA remitieron informacion al mismo nivel dé
desagregacion.
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Muestra de Base de datos archivo de Excel “Comparacién TarifasiSS 070307”

Frente a este cuadro, es necesario reiterar que a pesar de que uno de los argumentos
reiterados por los apoderados ha sido enfatizar que los requerimientos de informacion
se realizaban en desarrollo de propuestas regulatorias, se lee del contenido de las
pruebas traidas a colacion, que la informacion obtenida y recolectada por ACEMI era de
caracter sensible y propia de cada una de las EPS. Por tanto no debi¢ haber sido
circulada entre empresas que compiten en el sector, lo que constituye un intercambio
de informacién contrario a las normas de libre competencia.

De igual manera, la Resolucién recurrida hizo mencion al correo electrénico “‘RV
Contrato Universidad Antioquia Informacién Tasa General” enviando por Lucia Torres,
Asistente de vicepresidencia operativa y financiera de ACEMI a todos ios delegados de
las EPS-C agremiadas en dicha asociacion, con fecha 17 de junio de 2008%. En dicho
correo, se encontré un archivo comprimido con nombre “TGF.zip”, compuesto por
quince archivos de Excel uno para cada EPS-C, en los cuales se relaciona informacion
del nimero de atenciones institucionales de parto y mujeres en edad fertil, en
frecuencia anual desde 2002 hasta 2006, discriminada por departamento.

A efectos ilustrativos, fue presentado en la Resolucidn recurrida un fragmento de la
informacién que reposa en el archivo de Excel de la EPS016-COOMEVA. Cabe acla&_/

®pe: Lucia Torres LTomes@acemiorg.co (Servidor de correo: acemiorg.co Direccion IP:
201.232.118.225)

Para: Maria Elena Salazar; Virginia Barcna Hormaza; aespinosa@colsanitas.com,
amcastillo@colsanitas.com, acastro@saludcoop.coop, ; Alvaro H. Rueda; Arturo Rico landazabal; Blanca
Cecilia Gonzalez, Cristian Alenso; Edgar Fernando Munar; Gloria QOsorio;
gustavo trujilo@comfenatcoantioguia.com, Hector Rojas, Janeth Rodriguez; Joas Benitez; Jose Miguel
Abad; Julian Alfonso Rivera Sanchez; Luciam pineda@coorneva.com.ce, Maria del Pilar Vidales; Marlen
Mendez; monicabm@saludtotal.com.co, Nohra Mendez Rivera; omoreno@famisanar.com.co, Rubiela
Vargas; Sandra Patricia Guio; Virginia Barona Hormaza

CC: Abelardo Guzman Hurtado; Arturo Sanchez; Carlos A. Montoya; Carlos Mario Arange; Carolina Ayala
Valdes; Claudia Gonzalez (secretaria); Constanza Cafion; Cristina Vargas ; David Fernande De Los Rios
Valencia; David Velasquez; Delia Maria Tabares; Edgar A. Dorado P.; Eleoncra Ayala Bernard, Francisco
Marin Perez; Freddy Rodriguez; Gabriel Mesa Nicholls; Jaime Lee; Jorge Cespedes; Juan Carlos
Echandia Bautista; Juan Carios Rodriguez; Juan Jose Zamora; Juan Pablo Rueda; Lina Maria
Bustamante; Liserole Ruiz (Gerente de Salud SOS); Luis Edgar Ibarra; Luis Guillermo Sanin; Luz Elena
Jaramillo: Maria lnes Florez; Maria Piedad Tirado Escobar; Martha Littana Torres Becerra; Mauricio Serra;
Miriam Molina; mymoreno@comfenalcovalle.com.co; OLGA LUCIA GOMEZ; Remberto Braidy Requiniva:
Sandra Patricia Garcia; Sara Elizabeth Marific Ibafiez; Sonia Paredes; Virgilio Barco.

Asunto: RV: Contrato Universidad Antioquia: Informacion Tasa Generales de Fecundidad
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que para todas las demas EPS-C la informacion se encuentra al mismo nivel de
desagregacion:

Muestra del archivo contenido en el comprimido “TGF.zip”Archivo Excel
referido a EPS 016-COOMEVA

Como se puede apreciar de la integridad del correo electrénico, aun cuando la
justificacion para la recoleccion y circulacion de la informacion era suministrar las Tasas
Generales de fecundidad por EPS-C a la Universidad de Antioquia, lo que se reprocha
es que se haya compartido la informacion entre las distintas EPS afilliadas a la
agremiacion, toda vez que ésta contenia datos considerados por este Despacho como
sensibles y propios de cada competidor. De tal suerte, dicha difusién en el marco del

acuerdo anticompetitivo afecta la debida transparencia en el mercado de aseguramiento
en salud.

En segundo lugar, llama la atencién que se considere que el cumulo de informacion
disponible no tenia el caracter de sensible, toda vez que no resulta claro si la
informacion estaba disponible a todo el publico y no constituia informacion confidencial,
como se explica que la Agremiacion tuviere que enviar dicha informacion a la
Universidad de Antioquia, para el caso del archivo TGF.zip y que se resaltara un
gjercicio de costeo medio por evento en el archivo TarifasISS_070307 .xis.

Lo anterior, permite concluir que de haber sido publica la informacion y disponibie para
todos los interesados, la Agremiacién no hubiera tenido que tomarse el trabajo de
difundirla entre sus afiliadas ni mucho menos preparar cuadros con el detalle de
informacion que precisamente fue citado, concluyendo asi que la compilaciéon y
respectiva socializacion realizada por ACEMI! de ta informacién suministrada constituyd

una restriccion de la competencia en los términos en los que fue especificado en la
Resolucion 46111 de 2011.

Esta Entidad no debe dejar de_reiterar que el hecho mismo de compartir informacién,
independiente de su naturaleza, comentaria, analizarla e incluso modificaria de comun
acuerdo resulta reprochable en tanto, como ocurridé_en el presente caso, tales
actividades permiten a los agentes de un mercado no comportarse como verdaderos
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competidores, circunstancia_prohibida a_la luz de la normas de proteccién de la
competencia.

213 Sobre el tipo de informacién compartida

Adicionalmente el Apoderado de SALUD TOTAL y otros sugieren que la informacién
compartida entre las diferentes EPS, gracias al papel de ACEMI, correspondia a datos
per capita, costos totales o promedio por procedimientos (conjuntos de actividades) ,
resaltando que dicha informacién no estaba expresada en costos por usuario, por
proveedor o actividad y, como ya se menciond en lineas anteriores, al ser informacion
histérica no tenia la virtud de ser considerada como estratégica para cada incidir en el
comportamiento de una de las EPS.

Suma a su argumentacion, la tesis segun la cual si algin valor hubiera podido llegar a
tener dicha informacion era justamente el contrario al pretendido por la SIC, pues lo
unico que habria permitido advertir a una EPS en particular es que su resultado no era
tan eficiente como el de las demas y de esta manera buscara en su interior adoptar los
correctivos del caso.

Nuevamente esta Superintendencia encuentra en las afirmaciones dei Apoderado de
SALUD TOTAL una idea muy particular, segin la cual, efectivamente la informacion
suministrada constituia un insumo tendiente a lograr un comportamiento especifico en
relacién a lo observado frente al resto de los competidores.

De acuerdo con el Apoderado de SALUD TOTAL, y de una forma ciertamente limitada
en su analisis, la tnica posibilidad que se abriria con el mecanismo de compartir la
informacion se centraria en inducir cambios en el comportamiento en direccion de
generar mas altos niveles de eficiencia de cada competidor. Olvida el Apoderado en su
analisis que este mecanismo no solamente se circunscribe en esta posibilidad, sino que
perfectamente podria explicar una reduccién de eficiencia en la informacién reportada
en caso de que una EPS resultara estar por encima en los indicadores de todos y cada
uno de los procedimientos.

Este Ultimo escenario es el que encuentra esta Entidad como preocupante y como un
espacio que finalmente y contrario a lo afirmado por el Apoderado, puede traducirse en
una ausencia de competencia entre las EPS involucradas, con la potencialidad a su vez
de afectar indirectamente el mecanismo de determinacién de la UPC.

214 Sobre la secuencijalidad en el envio de informacién

Por ultimo, varios de los apoderados insisten en lo propuesto en las observaciones al
Informe Motivado, en donde se manifiesta que dada la secuencialidad en el envio de la
informacién, no podria cietamente esperarse que la informacién requerida para la
elaboracién de la Nota Técnica resultara ser idéntica a aqueila que habia sido solicitada
por parte del MPS.

De igual forma lo manifiesta el Apoderado de la EPS SANITAS, quien sefala quela
solicitud corresponde a informacién previamente enviada a las autoridades que Tio
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podia ser modificada y que se efectud pues la informacién remitida mostraba cierta
heterogeneidad que daba a entender que cada EPS habia remitido un reporte dispar
que no le permitiia a ACEMI realizar los calculos necesarios para su Nota Técnica
‘basados en informacién recaudada bajo el mismo criterio que estaba mal calculada’.

En el mismo sentido el Apoderado de SALUD TOTAL afirma que el unico propésito era
validar la informacién que habia sido remitida al MPS, y aunque acepta que ACEMI
solicité la revisidn de los valores reportados por SALUD TOTAL al MPS y que dicha
situacion sélo evidencia como se buscaba tener un cuidado especial para que la
informacién fuera veraz y no manipularla como lo entendié la Delegatura.

Frente a este punto, tal como se mencioné en la Resolucion No. 46111 de 2011, no se
desconoce que la solicitud realizada por ACEMI| a sus agremiadas se encontrara
referida a la Nota Técnica que habria de presentar al MPS. Lo que llama la atencion, es
el hecho de que ACEMI necesitara verificar la veracidad de Ia informacién que sus EPS
agremiadas habian enviado previamente al Ministerio para la elaboracién del estudio de
suficiencia, cuando segun lo manifestado por las EPS investigadas, ACEMI y sus
apoderados, la informacion utilizada para la elaboracién de la mencionada Nota Técnica
tiene como fuente de informacion que ha sido remitida a los entes de regulacion?®.

De ofra parte, resulta importante reiterar o referido en la Resolucidén recurrida cuando
se menciona que esta Superintendencia no ha considerado bajo ninguna circunstancia
que la solicitud estuviera encaminada a buscar la modificacion de la informacion para
remitirla nuevamente al MPS, por cuanto la misma ya habia sido enviada, punto sobre
el cual existe coincidencia frente a los apoderados de las investigadas.

No obstante lo anterior, si se tomara como cierta la afirmacién presentada por los
apoderados, respecto de que la informacién enviada al MPS era revisada por ACEM!
como el tercero que aplicaba las mallas de validacion, para garantizar su calidad y
veracidad, asi como para cumplir con los estandares y formatos de envio de la misma al
MPS, lo légicamente esperado es que dicha informacion no tuviera que ser nuevamente
objeto de verificacidn y revision por parte de ACEMI quien se supone ya habia llevado a
cabo esta labor de forma preliminar al envio de la informacién, pues no resulta l6gico
que para la presentacion de su Nota Técnica imparta instrucciones sobre la formacy.el
contenido en que la informacion debe ser remitida a ACEMI con el unico propésito&

“® En diligencia de testimonio practicada el 9 de marzo de 2010 al sefior CARLOS ALFONSO MONTOYA
MEJIA, en su calidad de Gerente de Salud de SANITAS manifestd: "Pregunta Apoderado Sanitas:
Anteriormente usted indicé que Sanitas remite informacién a ACEMI, por favor indiquele al Despacho si
esa informacién es conocida por el ministerio de proteccién social?

Respuesta: Si hay alguna de esas informaciones que se remiten a ACEM! gque son conocidas
previamente por el ministerio de la proteccion social, por ejemplo suficiencia de UPC, ehh peritdicamente
el Ministerio ¢ anualmente el ministerio pide fa relacién de las frecuencias de servicios y los costos
promedios de los servicios para calcular la suficiencia de UPC, de! siguiente afio basada en el afio
anterior, me explico, para pode calcular la de 2010 piden la de 2008, para analizarla en el 2009 y
determinar la suficiencia de 2010, esa informacién uno se la entrega al ministerio y copia de esa
informacién se le manda a ACEM! para que ACEM! haga sus anélisis para mirar a ver el anélisis global
de esa informacion dentro del sistema de las empresas afiliadas a ACEMI. Testimonio cbrante en CD en
el Cuaderno No. 17.
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ser verificada para que concuerde con la que previamente habrian enviado las EPS al
MPS.

Si dicha informacién se encontrara libre de vicio, error 0 en este caso se encontrara
completa y no se hubieran ocultado algunos de los datos reportados, no tendria ACEMI
por qué estar revisando nuevamente la informacion y mucho menos impartiendo
instrucciones en su envio para su posterior correspondencia con aquella previamente
remitida al Ministerio, con el fin de que fuera acorde a la que presentaria posteriormente
ACEMI como base para la realizacion de su Nota Técnica.

En consecuencia, y de acuerdo con cada uno de los argumentos arriba presentados,
ninguna de las tesis propuestas por el Apoderado de SALUD TOTAL es de recibo y de
esta forma, esta Superintendencia reitera las conclusiones a las que Hegd en la
resolucién recurrida en mencién.

IV. RESPECTO A LA CONDUCTA CONSTITUTIVA DEL INTENTO DE FIJAR
DE MANERA INDIRECTA EL PRECIO DE ASEGURAMIENTO EN SALUD

1.  INTRODUCCION

Tal como fue sefialado en Ia Resolucion No. 46111 de 2011, el numeral 1 del articulo 5
del Decreto 1663 de 1994 establece que es considerado como contrario a la libre
competencia en el mercado de los servicios de salud cualquier tipo de acuerdos que
‘Itlengan por objeto o tengan como efecto la fijacién directa o indirecta de precios o
tarifas”. Asi, bajo ninguna circunstancia los actores que participan en el mercado de
salud en Colombia pueden realizar acuerdos que tengan por objeto 0 como efecto
definir los precios o tarifas ya sea de forma directa o indirecta.

Como se menciona ampliamente en la Resolucion recurrida, en el mercado de
aseguramiento en salud del régimen contributivo, el precio del aseguramiento esta
compuesto por una prima, que en este caso es la Unidad de Pago por Capitacion que
se encarga de cubrir los costos de ios servicios de salud que se encuentran incluidos en
el POS.

Este precio del aseguramiento en salud, a diferencia de otros mercados de seguros,
tiene caracteristicas especiales, en particular si se tiene en cuenta que la prima del
seguro es definida por el Estado, en cabeza de la CRES, quien es la encargada de
definir anualmente el valor de la UPC, teniendo como insumo la informacién que las
EPS reportan anualmente al MPS para el estudio de suficiencia.

Es asi como cualquier alteracion al conjunto de informacién reportada por cada una de
las EPS genera sensibles consecuencias para el regulador en el proceso de formacién
de la UPC. Como fue mostrado en la Resolucién que motiva la presente actuacion
administrativa, el hecho de haberse generado un consenso para afectar la lista de
procedimientos cubiertos por el POS, unido a que ia informacién reportada al MPS no

correspondia a la realidad de los datos contables de las EPS involucradas e&@&‘i

investigacién, evidencia un mecanismo indirecto cuyo objeto era el de impactar el vald




RESOLUCION NUMERO _ 65116 DE 2011 Hoja N°. 95

“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicién”

Radicacién N° 08-021413 VERSION PUBLICA

de la UPC, lo que induce a una fijacion artificial de ésta Gltima en un nivel distinto al que
se hubiera obtenido de no llevarse a cabo el acuerdo que aqui se reprocha.

Este Despacho concentra su esfuerzo de andlisis en lo que tiene que ver con la
conducta especificada en el titulo de la presente seccién, bajo el entendido de que uno
de los componentes fundamentales de definicién del precio de aseguramiento de salud
en Colombia lo representa la UPC, variable que es definida ex-ante por el regulador y
que traduce las condiciones del riesgo de la poblacién asegurada, razén por la cual,
guarda una estrecha relacion con la probabilidad de atencién de los afiliados por
procedimientos contemplados dentro del POS.

Como soporte de lo expresado anteriormente, este Despacho considera relevantes los
elementos probatorios que fueron utilizados para establecer la realizacidon de las
conductas relacionadas con el acuerdo sobre las coberturas del POS y el impedir la
trasparencia en el mercado. Adicionalmente, resulta relevante hacer referencia
nuevamente al fragmento que se cita en la Resolucién recurrida que hace referencia a
un aparte del Acta N° 010 del Comité Médico de ACEMI, de fecha 7 de diciembre de
2007, en la que se indica lo siguiente:

“Temas de UPC

a. Informe de incapacidades

ACEMI presenta el informe obtenido, indicando la metodofogia utilizada y los
resultados. En conclusion:

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

2. Con los datos actuales de 2006, que es para lo que tenemos el periodo
completo, la provision del 0,25% es suficiente incluso bajo el escenario de la
sentencia de la corte, por lo tanto no recomendariamos presentar esta
informacién al CNSSS (...)". (Subrayado fuera de texto).

Este fragmento demuestra el interés de las investigadas en mantener estandarizados
los resultados de suficiencia que arroja el ejercicio del negocio de cada una de las EPS.
Lo anterior, con el fin de que el regulador no tuviera informacién que le demuestra que
la UPC es suficiente y cubre mas del 100%.

Frente a la conducta reprochada en la Resolucion recurrida se visualizaron dos
aspectos principales a resolver. En primer lugar, fue reconocido que los recobros por
definicién se consideran parte del precio del aseguramiento en salud y, en segundo
termino que con la articulacion de las conductas relacionadas con el consenso tendiente
a afectar la oferta de servicios de salud, y con la afectacién de la debida transparencia
de la informacién en el mercado, es posible establecer la existencia de una tercera
conducta consistente en la fijacion indirecta del valor de la UPC.

Como fue expuesto en la Resolucién recurrida, en el tema concerniente a la definicion
del mercado de seguros, en particular en lo que tiene que ver con el mercado_de

aseguramiento en salud, el precio del seguro no puede entenderse como aqueﬁbs\,
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recursos que son pagados de forma ex-post y que si bien si representan ingresos para
cada una de las EPS-C, con la capacidad de afectar positivamente sus estados
financieros, no pueden ser considerados como parte del precio del aseguramiento,

Tal y como fue sefialado, el precio del aseguramiento es definido de manera ex-ante en
funcion de variables directamente asociadas con el riesgo de hacer efectiva la péliza, en
este caso, definido por el reguiador, quien establece la Unidad de Pago por Capitacion
(UPC), en funcion de las condiciones socio - demograficas y de salubridad de la
poblacion colombiana. A su vez, los copagos constituyen un elemento adicional dentro
del sistema que se proyecta como una condicidbn para que el usuarioc se sienta
coparticipe del costo del servicio que recibe y termina siendo a su vez un mecanismo
disuasivo para utilizar reiterada e indiscriminadamente los servicios prestados.

Por lo anterior, este Despacho considera como parte fundamental del precio de
aseguramiento en salud la UPC y por tanto es sobre el mecanismo de formacién de la
misma que concentra su andlisis para concluir que las dos conductas inicialmente
reprochadas terminan por constituirse como un mecanismo tendiente a fijarla
indirectamente.

A continuacion seran presentadas las respectivas consideraciones a los argumentos
propuestos por los apoderados de las EPS-C afiliadas a ACEMI y de esta agremiacion.

2. ARGUMENTOS DE LOS APODERADOS

2.1. Sobre los supuestos que sustentan la conducta endilgada

Sugieren los apoderados de SALUD TOTAL, SANITAS y otros que si las dos conductas
tratadas en la Resolucion distintas a la relacionada con la fijacién indirecta del precio del
aseguramiento en Colombia son reprochables para esta Entidad por su objeto y no por
su efecto, se sostenga que pueda pensarse en algun efecto sobre la UPC producto del
consenso y del ocultamiento de la informacion.

Asi, sugieren que si en el Acto sancionatorio no esta demostrado que los acuerdos para
restringir las coberturas del POS y manipulacién se llevaron a cabo, no podia concluirse
que los mismos propiciaron o sirvieron de instrumento para la realizacién de un
supuesto acuerdo de precios.

Frente a este argumento es importante precisar que, tal como fue demostrado en la
Resolucién en comento, no es necesario probar el efecto de cada una de las conductas
que fueron probadas en la Resolucién para concluir que por esa via, no es posible
reconocer un mecanismo implicito con la capacidad de impactar en la UPC.

Por el contrario, era tan evidente ia existencia de ese mecanismo que en uno de los
correos enviado por Sandra Marcela Camacho Rojas, funcionaria de ACEMI a
diferentes funcionarios de las EPS agremiadas se aprecia que dentro de las tareas
asignadas se encuentra identificar "e/ impacto en la UPC, que tiene la inclusién de g8
elementos y diferentes escenarios de topes econémicos para la cobertura economica\r\
ajuste UPC".
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“De: Sandra Marcela Camacho Rojas

Enviado el: Miércoles, 30 de Mayo de 2007 04.:20

Para: Adriana Bonilla; Alberto Castro Cantillo (acastro@saludcoop.coop); (...)
C.C: Lucia Torres Corles; Nelcy Paredes Jonny Carmona

Asunto: Compromiso costeo insumos y dispositivos médicos procedimientos POS

Datos adjuntos: Consolidado lista insumos 04042006.xlIs; Glosarios y Articulo 12
V15032006.doc; Inventario Insumos xis

Apreciados sefiores,

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

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

Los objetivos son:

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

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

3. _Calcular el impacto en la UPC, que tiene_ la inclusién de los elementos y

diferentes escenarios de topes econbmicos para la cobertura econémica v ajuste
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 prefende hacer en
el formato “inventario” uno de estos elementos. (Se debe copiar un renglon 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 informacién es este formato les pedimos
que no expliquen qué informacion disponible (recobros-tutelas u otros) tienen en
medio magnético, para apoyar el proyecto de costeo de estos insumos y por lo
tanto del impacto que tiene el concepto de integralidad en el costo del plan de
beneficios y calcular el ajuste de UPC necesario para asumir este costo.

Les agradecemos su colaboracién y enviar esta informacién a mas tardar el 8‘%
junio.
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Atentamente,
Sandra M Camacho
Directora Médica”*'

Este tipo de comunicaciones deja entrever que para los participantes del sector salud,
era de comun conocimiento que cualquier consenso tendiente a limitar la oferta de
servicios de salud incluidos dentro del POS, ¢ la afectacién de la debida transparencia
de la informacién en el sector, traerian como consecuencia un impacto en el precio del
aseguramiento en salud.

2.2. Sobre la intencionalidad de las dos conductas iniciales y su efecto
para afectar {a UPC

En segundo lugar sugiere el Apoderado de SALUD TOTAL que en la Resolucion
recurrida no se demostrd que los acuerdos para restringir el POS y manipular la
informacién hayan tenido por propésito especifico inducir un incremento arbitrario de la
UPC, ya que no existe ningun elemento probatorio que de cuenta de un proposito,
animo o mal querer con esta intencién por parte de las investigadas.

En su criterio tampoco aparece probado en el acto sancionatoric que la fijacion de la
UPC por parte del MPS haya sido efectivamente manipulada a través de las negatii‘?&

! From: Sandra Marcela Camacho Rojas SCamacho@acemi.org.co (Servidor de correo: acemi.org.co,
Direccién 1P: 64.22.123.20)

To: Adriana Bonilla adrianab@saludtotal.com.co (Servidor de correo: smtp.saludtotal.com.co Direccion 1P:
64.76.190.157), acastro@saludcoop.coop (Servidor de correo: mx3.saludcoop.coop Direccion |P:
190.25.209.13}, ARTURRQ SANCHEZ asanchez@famisanar.com.co (Servidor de correo:
mail.global.frontbridge.com Direccién IP: 216.32.180.22), Carlos A. Montoya cmontoya@colsanitas.com
{Servidor de correo: mailbog.colsanitas.com Direccion [P: 200.47.156.194), Carlos Mario Arango
carlos. arango@comfenalcoantioguia.com (Servidor de correp: mail.global.frontbridge.com Direccion |P:
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de servicios y de manipulacién en la informacién, por cuanto no existe prueba de cudl
fue la supuesta alteraciéon que sufrié la UPC en su célculo.

Al respecto, este Despacho nuevamente ratifica lo expresado en la Resolucion No.
46111 de 2011, en donde se manifesté claramente que para calificar como reprochable
la fijacion indirecta del precio del aseguramiento en salud no era necesario probar que
las dos conductas anteriores hubiesen sido ideadas para inducir un incremento
arbitrario de la UPC.

Por el contrario, lo que este Despacho reprocha y fue expresado claramente en la
Resolucion recurrida es que efectivamente la ausencia de transparencia en la
informacion que efectivamente permitiera revelar las condiciones a través de las cuales
eran efectivamente prestados los servicios de salud por parte de cada EPS, hacia la
entidad encargada de definir el valor de la UPC, sumado al consenso dirigido a definir
una serie de procedimientos a ser considerados y excluidos por el POS, son los
elementos que sin duda terminan por generar un efecto artificial sobre el conjunto de
informacién de quien determina el precio del aseguramiente en salud en Colombia.

Por tal razén, este Despacho encontré como reprochable el haber incurrido en las
conductas sefaladas que indirectamente terminaron por afectar el conjunto de
informacion a ser utilizado por la entidad encargada de definir la UPC en Colombia.

Igualmente sugieren los apoderados de SALUD TOTAL, SURA y otros que en ninguna
parte de la Resolucion recurrida se sefialan pruebas concretas que demuestren que (i)
el MPS se haya basado Unicamente en la informacion remitida por las EPS para realizar
el célculo de la UPC durante los afios 2008, 2009, 2010 o 2011. (i) que la informacién
remitida por las EPS agremiadas en ACEMI haya sido fundamental o determinante en
los calculos de la UPC durante los afos referidos (iii} la informacion ¢ datos que
efectivamente tergiversaron las EPS-C afiliadas a ACEMI junto con el impacto de esta
manipulacion frente a la UPC.

Frente al tema, esta Superintendencia reitera lo manifestado en la Resolucion recurrida
cuando propone gue no puede ser una justificacion el hecho que el MPS hubiese tenido
5 fuentes distintas de informacién para la fijacién de la UPC. En este punto es
importante sefialar que sin importar el nimero de fuentes de informacién, todas ellas
por definicion tienen un punto de partida comin y es precisamente las cifras
efectivamente producen cada una de las EPS del sector.

Pues como fue precisado en la Resolucién recurrida, la naturaleza de la UPC responde
a un gjercicio ex ante de determinacion de probabilidades de ocurrencia de siniestros, a
partir de la informacién recaudada en el sector, es definido un monto a pagar a cada
una de las aseguradoras (EPS) para cubrir el riesgo asociado de que sus afiliados
requieran la prestacion de servicios médicos (UPC), la cual resulta ser junto con los
pagos moderadores, entendidos éstos como factores de racionalizacion del sistema, €|

precio de aseguramiento de los servicios de salud en Colombia, %

“2 Articulo 187 de la Ley 100 de 1993.
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En esta direccién, mal haria la Superintendencia si acepta la tesis tendiente a
desestimar ia relevancia que la informacién frente a la cual se reprocha distorsion tenga
sobre [a determinacién de la UPC.

En segundo término no puede desestimar este Despacho la gravedad de la conducta
por el simple hecho de que la misma no haya sido utilizada efectivamente por el
regulador para determinar el valor de la UPC para el arfio siguiente. De hecho, la UPC
tuvo que ser fijada anualmente por el CNSSS y posteriormente por 1a CRES teniendo
como referente el IPC anual, lo cual contrario a lo que se afirma en los recursos, no es
que no tuviera un efecto sobre la UPC, sino que, de acuerdo a la posicién del
estamento encargado de fijar el precio de aseguramiento en salud resulté tan limitada la
informacién, que el regulador se vio obligado simplemente ajustar manteniendo
términos reales el valor del precio de aseguramiento en salud observado en periodos
anteriores.

Lo anterior nuevamente reitera la gravedad asociada a [a dos conductas inicialmente
referenciadas, pues los hechos reflejan que no solamente los comportamientos
calificados como reprochables en la Resolucion recurrida tienen la potestad de impactar
en el ajuste de la UPC, sino que de ser considerada como no representativa de lo
efectivamente observado en el sector salud puede ser desestimada, generando de esta
manera que el ajuste efectivamente realizado no refleje las condiciones reales del
sector salud y por tanto se genere una brecha entre el precio de aseguramiento en
salud y las condiciones de costos y economias de escala asociadas a la prestacién del
servicio.

2.3. Sobre la imposibilidad de las EPS para fijar la UPC

Sefalan los apoderados de COMPENSAR, COMFENALCO, SALUD TOTAL y otros que
la facultad de determinar la UPC es una facultad establecida de manera clara en
cabeza de la CRES y por tal razén no puede la Superintendencia concluir que con su
actuar las EPC-C agremiadas en ACEMI junto con la misma asociacién hayan afectado
indirectamente el valor de la UPC.

De igual manera el Apoderado de SALUDCOOP, CRUZ BLANCA Y CAFE SALUD
E.P.S., manifiesta que al ser la UPC una variable que no es el resultado de la
interaccién entre la oferta y la demanda, la politica de aprobaciones o no aprobaciones
entre las EPS, no deberia afectarle, pues como bien se indica, su regulacién
corresponde al Estado y no a las entidades prestadoras del servicio.

Al respecto, se debe reiterar que, como expresamente se sefald en la Resolucién No.
46111 de 2011, es que a través de las dos conductas descritas se logrdé afectar tan
sensiblemente el conjunto de informacién con el que debia contar el regulador para
establecer el precio del aseguramiento de la salud en Colombia, que finalmente la suma
de esas conductas represente un mecanismo tendiente a impactar de manera indirecta
sobre el valor de la UPC.

Si bien esta Superintendencia reconoce que la UPC no es desde ningun punto de vista
una variable que se determine directamente a traves del juego de la oferta y demanda,
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sies |mp0rtante reiterar a los apoderados que el estamento encargado, en este caso la
CRES* y en sumomento la CNSSS, en el ejercicio de sus facultades conferidas en la
Ley 1122 de 2007, utilizan la mformacmn del sector, en especial aquella que es
producida por la actividad desarrollada por cada una de las EPS-C para determinar el
precio del aseguramiento en Colombia.

La informacién suministrada constituye un reflejo de la dindmica de oferta y demanda
del sector en el periodo inmediatamente anterior y por tanto, contrario a lo afirmado en
los recursos, la politica de aprobaciones y no aprobaciones entre las EPS hace parte de

los criterios que implicitamente el regulador tiene en cuenta al momento de determinar
la UPC.

Por tal razén, tal como fue propuesto en la Resolucién recurrida, cualgquier conducta
tendiente a realizar un acuerdo con la capacidad de alterar ia oferta de servicios
contenidos en el POS, junto con la afectacién de la debida transparencia de la
informacion remitida a las autoridades competentes, constituyen elementos suficientes
para la constituciéon de un mecanismo de fifacion indirecta de la UPC.

V. RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS NATURALES INVESTIGADAS

Con el fin de darle un mejor orden al andlisis de los argumentos de los diferentes
recurrentes respecto a la responsabilidad personal de sus poderdantes emanada del
numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, se analizardn primeramente
aquellos que de manera general se refieren a la forma como esta Superintendencia
interpreta la responsabilidad de los representantes legales, para posteriormente evaluar

los relacionados de manera individual con cada una de las personas naturales
sancionadas.

1. ARGUMENTOS GENERALES SOBRE LA RESPONSABILIDAD DE
REPRESENTANTES LEGALES

Se ponen de presente por varios de los recurrentes, diversos argumentos relacionados
con la forma como esta Entidad interpreta la responsabilidad de las personas naturales
en investigaciones por practicas comerciales restrictivas de la competencia.

El Apoderado de los representantes legales de ACEMI y otras, hizo un desarrollo
conceptual de lo que para él es una violacién a los principios de presuncion de
inocencia y proscripcién de la responsabilidad objetiva. Inicia su argumentacion con la
siguiente manifestacion:

“{...) no solamente es superficial lo planteado por las paginas 205 y 206, en cuanto
a las condiciones generales sobre la responsabilidad de las personas naturales
investigadas, sino que erradamente afimma que la conducta puede ser reprochada

Q‘x}i)‘

*3 La CRES entrd en funcionamiento el 4 de junio de 2009, de conformidad con lo establecido en el
Concepto 2009 ER3111 del 20 de marzo de 2009, expedido por la Directora Juridica del Departamento
Administrativo de la Funcién Publica y segln fue reconocido por el Ministerio de la Proteccidn Sccial en el
“Considerando” de su Resolucién 4805 del 4 de diciembre de 2009.
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cuando se ftrate de una omisién, alterando los verbos rectores del fipo
sancionatorio (...)".

Al respecto, se sefiala en el escrito presentado que en virtud del principio de legalidad
que rige el derecho sancionador es necesario tipificar las conductas reprochables y
verificar la adecuacién del comportamiento al supuesto de hecho de la norma que
consagra la situacion, asi como el grado de gravedad de la falta atendiendo factores
como el grado de culpabilidad. En el mismo sentido, el Abogado hace referencia del
reconocimiento de la Corte Constitucional* del principio de presuncién de inocencia, en
virtud del cual, la carga de la prueba corresponde a los acusadores, lo que en su
concepto no se hizo por parte de esta Superintendencia.

Otro de los argumentos expuestos se refiera a que un requisito indispensable para
imponer una sancién de tipo personal en las investigaciones por practicas comerciales
restrictivas “(...) es haber demostrado la existencia de un elemento volitivo, que permita
determinar la participacion del sujeto investigado en los hechos objeto de reproche”. En
su argumento el Apoderado acude al principio Nulfla Poena sine Culpa que proscribe la
responsabilidad objetiva aplicable al derecho administrativo sancionador citando para el
efecto varias sentencias sobre el tema de la Corte Constitucional y Corte Suprema de
Justicia. En virtud de lo anterior, para el Abogado, en el caso concreto debid probarse la
intencion y no basta con ostentar la calidad de representante legal o hacer parte de un
gremio pues esta situaciéon no esta tipificada.

En la misma linea, el Apoderado de SALUD TOTAL y representante legal considera que
debe diferenciarse la responsabilidad de la empresa y la de las personas naturales
investigadas, ya que las mismas emanan de normas legales diferentes con efectos
disimiles lo que implica en su concepto dos juicios de responsabilidad diferentes.
Ademas, sefiala que de acuerdo con un pronunciamiento dei Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, no existe una responsabilidad automatica entre la empresa y el
representante legal y que solo es reprochable la actuacion de éste Gltimo cuando esté
acreditado que incurrié en los verbos rectores de la norma, en cuyo caso la carga
probatoria esta en cabeza de la entidad sancionadora.

Por su parte, el Apoderado de Néstor Ricardo Rodriguez y Felice Grimoldi sefiala en su
recurso que la prueba de confesion pueda generar lo efectos pretendidos por la
Entidad, debe apreciarse el principio de indivisibilidad el cual implica que la confesion
debe aceptarse con las modificaciones, aclaraciones y explicaciones al hecho
confesado, excepto cuando exista prueba que las desvirtie. Frente a la responsabilidad
objetiva, sefiald lo siguiente:

“Si se aplican los principios del derecho administrativo, ese comportamiento no
puede apreciarse mediante e/ crisol de la responsabilidad objetiva, puesto que si

asi fuera, toda sancién de la sociedad investigada por practicas comerciales
restrictivas, fatalmente debe conducir a la sancion a su representante por habed%:
tolerado”. =

4 Corte Constitucional C-796 de 2004. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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Conforme con lo anterior, para e Apoderado la ley exige que el comportamiento
endilgado debe estar acompafiado de una apreciacion de la conducta misma del
investigado y que en el caso de “tolerar” no puede sancionarse por una mera omision,
Frente a los argumentos de caracter general presentados por los recurrentes, este
Despacho considera relevante realizar las siguientes precisiones:

1.1. Naturaleza de la responsabilidad de los representantes legales

En relacién con la responsabilidad de los representantes legales el numeral 16 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, norma vigente para la época de los hechos,
establece como una de las funciones a cargo del Superintendente de Industria y
Comercio la de: “ Imponer a los administradores, directores, representantes legales,
revisores fiscales y demas personas naturales que autoricen, ejecuten o toleren
conductas violatorias de las normas sobre promocion de la competencia y practicas
comerciales restrictivas a que alude el presente decreto, multas de hasta trescientos
(300) salarios minimos legales mensuales vigentes en el momento de la imposicién de
la sancién.”

De acuerdo con la posicion de los recurrentes, |a responsabilidad de los representantes
legales sancionados no estd plenamente demostrada en el expediente. En la mayoria
de los casos, se alega que la persona natural involucrada no tenia acceso o poder de
decision directo sobre tas conductas endilgadas a las empresas, razon por la cual, se
estaria aplicando una responsabilidad objetiva por parte de esta Entidad.

Difiere este Despacho de la posicion arriba planteada, pues si bien es claro que las
investigaciones administrativas llevadas a cabo por esta Superintendencia no pueden
culminar con una interpretacién netamente objetiva de la responsabilidad de los
representantes legales, también 1o es, que la misma ley le imprime a dichos cargos un
caracter especial que implica un deber adicional de diligencia y cuidado frente al
cumplimiento de las normas legales®®.

Esta Entidad no considera, como lo ha sefialado en otras oportunidades*®, que la
responsabilidad que les pueda ser imputada sea objetiva. No obstante, es claro que en
ejercicio de sus funciones quienes ejercen ese tipo de responsabilidades al interior de
una sociedad tienen un deber de diligencia especial que no puede limitarse al haber
ejecutado o autorizado la infraccién. Quien asume el rol de ser administrador o de
manera especifica el de representante legal, asume también la carga de conocer las
actividades que se realizan en la empresa que administra o representa y no puede, en
principio, eximirse de dicha carga con la mera afirmacién de no haber conocido o no
estar a cargo de la situacidn que gener¢ la actuacién administrativa. En palabras
coloquiales frente a la actuaciéon de un administrador no resulta aceptable el conocido
dicho de que la conducta sancionada ocurrié a sus espaldas.

Ahora bien, en aquellos casos como el presente, en los que se encuentre probado la
infraccion de las normas de competencia por parte de una empresa o persona juri

** Sentencia C-123 de 2006. Magistrada Ponente: Dra. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ.
* Ver Resoluciones SIC 16196 de 2006 y 42411 de 2010, entre otras.

¥
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investigada, frente a sus representantes legales sera suficiente incluso, como lo sefiaia
la normatividad, la demostracién de la sola tolerancia entendida como “un
comportamiento pasivo, por cuanto supone la no realizacion de una conducta destinada
a impedir un resultado, de manera que tolerar es no tomar algin tipo de medida para
prohibir, obstaculizar o incluso interferir las conductas realizadas por otras personas.
Por ello, la deferminacién del representante legal de no impedir, obstaculizar o interferir
una conducta que se desaprueba, cuando se tiene el poder y el conocimiento necesario
para hacerlo, implica tolerar™’. (Subrayado fuera de texto).

No se trata por lo tanto de una descripcién superficial como lo afirma el Apoderado de
ACEMI y otros, sino de la aplicacibn de preceptos legales que a pesar de la
interpretacién subjetiva del Abogado, son claros en determinar que un representante
legal que tolere una conducta anticompetitiva debe ser sancionado. Ahora bien, se hace
entonces necesario determinar el alcance del verbo rector de la conducta, para asi
definir si es aplicable al caso en concreto.

Para algunos de los recurrentes se esta violando el principio de legalidad al extender el
verbo “tolerar” al de “omitir". Sin embargo, este argumento, ademas de basarse en un
criterio exegético y fuera de légica, busca desdibujar de manera artificial la
responsabilidad de las personas naturales involucradas en la Resolucién sancionatoria.
Al respecto, no sobra recordar que el Consejo de Estado ya fue claro frente al punto al
sefalar lo siguiente:

“(...) la culpa en que pueden incurrir los administradores que ejercen funciones
de gestibn necesariamente debe estar en relacién con los deberes juridicos
impuestos, pues en ultimas la culpa no es méas que el incumplimiento de un
deber jurfdico. Sin embargo, la mencionada responsabilidad se genera no
séfo por las actuaciones sino ademas JJO!’ las omisiones que se produzcan
en el cumplimiento de sus gestiones.”® (Resaltado fuera de texto)

Asi, para esta Superintendencia quien conociendo los hechos constitutivos de infraccion
en su calidad de representante legal tolera su realizacién a traves de la omisién de
actuar frente a los mismos, infringe el numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153. No es
por lo tanto, como erréneamente lo consideran los recurrentes, una violacion al principio
de presuncién de inocencia cuando esta Entidad, dentro del analisis propio de
graduacion de responsabilidades, tiene en cuenta el ya anotado caracter especial de los
representantes legales y el hecho que sus posibles omisiones o tolerancia frente a las
conductas anticompetitivas deben ser castigadas.

No puede olvidarse que dentro del procedimiento llevado a cabo por esta Entidad, se le
dio a todos los hoy sancionados la posibilidad de presentar y solicitar pruebas, asi como
controvertirlas dentro de la etapa de investigacién, lo cual denota un respeto absoluto a
los principios del debido proceso como lo es el de presuncién de inocencia. Confunden
los recurrentes el hecho de que no compartan el valor que se le da al contenido detlass,

o

T Resolucién SIC No. 51694 de 2008.
48 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera en sentencia del dia 28 de
enero de 2010, Magistrado Ponente: Maria Claudia Rojas Lasso. Demandante: ANDEVIP.
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declaraciones, con que segun Ellos, no exista evidencia suficiente. En otras palabras, si
un representante legal tuvo conocimiento de la conducta principal endilgada y tolerd su
realizacion, es decir, omitid evitarla o corregirla, debe responder en aplicacién del ya
mencionado Decreto 2153 de 1992.

En otro sentido, citan los apoderados de ACEMI y de SALUD TOTAL, el fallo del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca del 27 de noviembre de 2003, por medio del
cual se revoca la sancion impuesta por esta Entidad a ANDEVIP y en donde se sefald
que no existe una responsabilidad automatica entre la empresa y el representante legal
y que frente a este Ultimo, es necesario demostrar que autorizd, ejecuté o tolerd la
conducta anticompetitiva.

No obstante, vale la pena tener presente que la sentencia del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca citada por los apoderados fue revocada por el Consejo de Estado
mediante fallo del 28 de enero de 2010, pronunciamiento que coincide plenamente con
las actuaciones de esta Superintendencia. En este sentido, el Despacho considera
apropiado para el caso en cuestion, volver a transcribir el siguiente aparte de la
mencionada sentencia;

“Visto lo anterior, observa la sala que la parte demandante incurre en error al
formular el cargo de violacién de los actos administrativos demandados relativo a
que el tipo de responsabilidad atribuible a las empresas infractoras en este tipo de
situacion, no es objetiva, sino subjetiva, bajo en entendido que no basta solo con
la existencia del acuerdo.

Cierto es, como lo dicen los demandantes, que no basta solo con la demostracion
de la existencia del acuerdo de precios, sin embargo, no lo es tanto que ademéas
sea menester probar la intencién que tenian las sociedades infractoras al
momento de sus celebracién para que proceda la imposicion de las
sanciones de rigor”. (Subrayado fuera del texto)

Conforme a lo anterior, debe entenderse que en aplicacion de la posicién plasmada por
el Consejo de Estado, para proteger el derecho colectivo de la libre competencia, la
administracién no se encuentra obligada a analizar la intencién de los actores, pero
para efectos de derivar responsabilidad el elemento subjetivo derivado del objeto del
acuerdo si debe encontrarse acreditado. En el presente caso dicho elemento se
encontrd debidamente probado como se observara a continuacion:

1.2. Argumentos individuales

1.2.1. Carlos Gustavo Palacino — Representante legal de SALUDCOOP

El Apoderado de SALUDCOOP y su representante legal, expone en el Recurso
similares argumentos a los del recurso radicado en representaciéon de la empresa
sancionada. No obstante, frente a la responsabilidad personal, hace referencia a una
supuesta disparidad y desarticulacién en la forma como esta Entidad decidid la
situacion de los diferentes representantes legales de las sancionadas. Especificamente,
critica el Abogado gque no se tratdé con el mismo rasero a los distintos investigados,

\‘\\
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desconociendo varias de las afirmaciones realizadas dentro de la misma diligencia de
interrogatorio.

Segin los argumentos expuestos no se entiende “(...) porque la misma
Superintendencia se abstuvo, sin ninguna razén que no fue predicable también de los
representantes de las Empresas del Grupo SALUDCOQP, a imponer sanciones, por
ejemplo, al representante legal de SANITAS, Dr. Melciades Castillo Escobar, persona
respetable que como los representantes legales de las empresas del Grupo
SALUDCOOP, asistia también a la Junta Directiva de ACEMI".

No comparte el Despacho la posicion del Apoderado quien pretende alegar una
violacién al derecho de igualdad comparando la situacién del sefior Palacino con la de
otro de los investigados exonerado de responsabilidad por razones relacionadas con el
momento en el cual ejercié como representante legal. Simplemente para darle claridad
al tema, se reiterara lo ya manifestado frente a la situacién del sefior Melciades Castillo.

“(...) especificamente frente al actuar del sefior Castillo Escobar, este Despacho
considera que del material probatorio cbrante en el expediente no se desprende
prueba suficiente que permita concluir que el sefior Castillo Escobar, en virtud de
las funciones que tiene a su cargo, tolerd la realizacién de las conductas que se
han venido analizando en el presente acto.

Lo anterior, debido a que el investigado fue designado como representante
legal suplente a partir del 15 de diciembre de 2008* y las conductas
investigadas en la presente investigacion van hasta el 5 de diciembre de
2008°°. (Subrayado fuera de texto)

Como es absolutamente claro del aparte extraido, la situacién del representante legal
de SANITAS es diferente a la del sefior Palacino quien si ejercia como representante
legal para la época de los hechos sancionados. Por lo tanto, no es posible alegar una
situacion de aplicacion disimil de la ley, cuando la diferenciacién en el tratamiento, parte
de criterios netamente objetivos como en el presente caso. Ademas de lo anterior, para
esta Entidad la responsabilidad del representante de SALUDCOOP, representada en su
tolerancia de la conducta endilgada a la empresa que dirigida, se encuentra probada a
través de su propia declaracién, la cual se cita nuevamente a continuacién:

“Pregunta: Indiquele por favor al despacho ;qué persona es la que esta
encargada del area de la vicepresidencia tecnico cientifica, por favor, y desde QU=
fecha? -

*® Como se puede corroborar del certificado de existencia y representacion legal de EPS SANITAS S.A.
obrante en el cuaderno N° 2, folios 293 a 303 del expediente.

% En este sentido, es necesario citar apares de la declaracién de parte rendida por el sefior Castillo, en
donde manifestd:

“Pregunta: llustre al Despacho por favor con referencia cronolégica los cargos que usted ha ocupado en
los uftimos 5 afios.

Respuesta: Del afio 2005, al 1 de diciembre de 2008 Trabaje con la clinica Colsanitas como gerente
general, del 1 de diciembre de 2008 a la fecha como Vicepresidente de EPS SANITAS.”
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Respuesta: El doctor Alberto Castro Cantillo, yo estimo que debe estar
desempefiando esa funcién hace unos 8 afios.

Pregunta: ;E! doctor Alberto Castro Cantillo le reporta a usted directamente los
resultados de su funcién?
Respuesta: Si, como no.

Pregunta: ;Sabe usted quiénes asisten por parte de SALUDCOOP a los
diferentes comités que existen al interior de ACEMI, especificamente al comité
medico y al comité juridico?

Respuesta: Pues si, normalmente asiste, bien sea el doctor Castro, en otras
ocasiones algunos funcionarios que dependen de él, dependiendo del tema. En
ocasiones asiste el doctor Mauricio Sabogal, cuando se trata direccién dentro del
taller juridico, ellos fundamentalmente creo que son los que estan acomparfiando
es0s comités {...).

Pregunta: ;Nos puede informar si el doctor Sabogal le informa los resultados de
los temas tratados en ese comité?

Respuesta: Pues realmente me hace comentarios generales, pero no podria yo
decirte que cada vez que hacen un comité de eso nosotros nos reunimos para que
él me rinda cuentas, o me diga qué pasé con el tema. Realmente en mi gestion
como presidente, yo tengo unas prioridades fundamentales, que son: por un lado
la calidad del servicio, por otro fa definicién clara de procesos de atencién af
usuario, y por ofro la aplicacion intensiva de la tecnologia para que la entidad sea
supremamente eficiente; y el resto de temas, pues por supuesto que yo me voy
enterando, bien sea por comentarios que ellos hacen en distintos escenarios de la
organizacion, o bien porque yo leo los informes que se presentan de ACEMI, o
bien porgue hay comunicaciones de la _superintendencia o del ministerio_etc., v
sobre esos_temas, por supuesto, a veces se lrata con todo el personal para
nosotros asumir si hay que asumir 0 no hay que asumir una posicién.” (Subrayado
fuera de texto).

Si bien la Unica prueba citada en contra del sefior Palacino es su misma declaracion,
contrario a lo argumentado por el recurrente, para esta Entidad las afirmaciones en ella
contenida son suficientes para demostrar que en su calidad de representante legal de la
empresa sancionada tuvo conocimiento de los hechos base de la investigacion y no
realizé ninguna gestion, actuacion o manifestacion para prevenirios o rechazarlcié‘i%\

\\

* No puede dejarse a un lado lo manifestado por el sefior Palacino respecto al caracter de la informacion
que era solicitada y remitida a ACEMI.

“Pregunta: ;ACEMI solicita informacién a SALUDCOOP?

Respuesta: Si, sf la solicita. Pregunta: ;Nos puede informar qué tipo de informacién les solicita?
Respuesta: Solicita bases de datos de afiliados, bases de datos de costos médicos, de cuentas médicas,
etc. Pregunta: ;Conoce usted cudl es el tratamiento que ACEM! da a esa informacién que SALUDCOOP
le reporta?

Respuesta: Normalmente para procesar informacioén del gremio, a fin de hacer proyecciones, presentar
informes conjuntos, bien sea para discutir con los ministerios, la superintendencia o informacion al pablico
general. Pregunta: Esa informacién que le entrega SALUDCQOR a ACEMI ;sabe usted si ACEMI Ia
socializa entre sus agremiadas, o entre alguna otra institucion?
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Como ya se sefiald, la calidad de representante legal implica un grado de diligencia
propio del cargo y en el caso de las viclaciones al régimen de competencia, la misma
puede emanar de tan solo tolerar su realizacién en los términos ya descritos. Por lo
tanto, en el caso especifico es claro para este Despacho que el representante legal de
SALUDCOOP, conociendo a través de funcionarios a su cargo, la situacién que hoy se
sanciona no actué con la diligencia necesaria, incurriendo asi, en la responsabilidad
consagrada en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, por las conductas
anticompetitivas en las que incurrié su representada, contenidas en el articulo 3 y
numerales 1,8 y 10 del articulo 5 del Decreto 1663 de 1994, dando con ello lugar a su
responsabilidad en los términos establecidos en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992,

1.2.2. Octavio De Jesus Ayala Moreno — Representante legal de SOS

Respecto a la situacion especifica del representante legal de SOS, su Apoderado
considera que esta Entidad no demostré que el sefior Ayala hubiera tolerado la
realizacién o ejecucion de ningun acuerdo anticompetitivo. Para el Abogado, de la
lectura del aparte de la declaracion citada en la resolucion atacada, es posible extraer
que en ningun momento se aceptd la asistencia a las reuniones de!l Comité Medico y
que soélo se enteraba de lo alli discutido a través de informes que no son de
conocimiento de la Superintendencia. Ademas se considera en el escrito presentado
gue en la misma declaracién, el representante legal involucrado, manifesto:

“Pregunta: Dr. Ayala, sabe usted si ha existido una posicion, digamos, oficial por
parte de ACEMI y de las EPS agremiadas a ACEMI con respecto al tema de los
recobros por servicios POS?

Respuesta: Posicién oficial? Nunca. Nunca porque es que cada caso es muy
particular, entonces cada uno mueve lo suyo (...)

Pregunta: Dr. Ayala, le hago la misma pregunta con relacién al tema de
autorizaciones, sabe usted si existe una posicion unificada por parte de ACEMI y
las EPS agremiadas a ACEMI, con relacion a las autorizaciones de fos servicios
de salud?

Respuesta: No. No existe."

Para el Apoderado, lo anterior muestra que no es correcto endilgar consentimiento,
tolerancia o ejecucion de los supuestos acuerdos anticompetitivos ni en su criterio,
tomar aisladamente una parte de la declaracidbn realizada desconociendo otros
fragmentos de la misma.

Se aparta el Despacho de los argumentos expuestos por el Recurrente, encaminados 2
A f . - . . .
desestimar las manifestaciones del senor Ayala frente a su conocimiento sobre L&

Respuesta: No sé si ellos se la entregan a_otras entidadss afiliadas af gremio, pero, pensarfa que,_por fo
menas nosotras no_le_hemos fijado a ACEMI ninguna posicidn respecto de que es una informacion

absolutamente confidencial_gue no puede ser compariida con nadr‘eg de manera que si eso se ha dado

pues, eventualmente nosotros no hemos fijado ninquna restriccion...” {Subrayado fuera de texto).
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infraccién sancionada y, por supuesto, de la tolerancia que mostré en su calidad de
representante legal de la empresa. En opinién del Apoderado, es suficiente con la
afirmacion de su representado en donde se niega la posicion unificada de las EPS
respecto de los temas de recobros y autorizaciones de los servicios de salud. No
obstante, se olvida que como ya se desarrollé en esta Resolucién, la conducta en
contra de la empresa ya se encuentra probada y la responsabilidad personal de los
representantes gira alrededor de si la ejecutaron, autorizaron o toleraron.

Es decir, la supuesta descontextualizacién del testimonio no existe, ya que en lo que se
refiere a los apartes citados en el recurso a la negacién que realiza el representante de
la conducta principal. Por ofro lado, ya en cuanto a su participacion, si existen
manifestaciones claras de que el sefior Ayala conocid y toleré el acuerdo que se
sanciona®?. Veamos:

“Pregunta: Dr. Ayala, conoce usted, sobre los temas tratados en el comité médico
de ACEMI, ha conocido usted?

Respuesta: Buena parte, generalmente cuando se concluye el representante le
hace a uno, un resumen de lo que alli se conversé, se debatio.

Pregunta: ;Nos puede indicar que ha sido de su conocimiento?

Respuesta: Pues aqui amaneceriamos, cada que los citan hay muchos temas,
Osea, ...y generalmente el resultado de estas reuniones, surge una propuesta para
hacerle a través del gremio al 6rgano estatal correspondiente.

Pregunta: ;Dr. Ayala, conoce usted, si en el comité médico de ACEMI, se han
fratado temas relativos a la definicién de politicas de autorizaciones de servicios
de salud?

Respuesta: Yo crec que se pregunta con fines estadisticos, que tanto uso ha
habido de tal o cual procedimiento, puede ser de los recientemente incluidos en el
POS, para asi mismo luego presentarle al gobierno, propuestas en torno a eso.

Pregunta: ;Dr. Ayala, conoce, conocié, actualmente, la junta directiva de ACEMI,
el plan de frabajo del comité médico que funciona en su interior?

Respuesta: Como le digo, siempre llega un informe, como un resumen de lo que
conversaron en el interior del comité de salud.

Pregunta:;Dr. Ayala, indiquenos por favor, cual es la finalidad de la participacion
de SOS, en los diferentes comités, en el comité médico y en el comité juridico.
Respuesta: Socializar las normas, y socializar el impacto de las normas al interior
de la empresa”.

No se trata de escoger apartes de acuerdo con los intereses de esta Superintendencia,
como lo pretende hacer ver el Apoderado, sino de puntualizar con base en las
declaraciones rendidas, si cada uno de los representantes legales tuvieron
conocimiento de los hechos sancionados. Las manifestaciones atinentes a la conducta
principal fueron valoradas en su momento para determinar su existencia. Se reiteraloxg.

&\;\

%2 Documento obrante en la capeta 32, folio 7785 del expediente 08-021413,
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ya dicho en el acto recurrido en el sentido de sefalar que: (...) basta con contar con la
evidencia de que quienes tenian la posibilidad de dirigir y tomar las decisiones sobre
actividades de la empresa, fueron permisivos frente a los hechos reprochados.”

Se concluye, entonces, que el sefior Ayala incurrié en la responsabilidad consagrada en
el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, por las conductas
anticompetitivas en las que incurrid su representada, contendidas en el articulo 3 y
numerales 1,8 y 10 del articulo 5 del Decreto 1663 de 1994, dando con ello lugar a su
responsabilidad en los términos establecidos en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992.

1.2.3. Juan Carlos Fernandez Manotas — Representante legal de FAMISANAR

En lo que respecta a la situacion particular del sefior Fernandez Manotas, su Apoderado
sefialé que no se probod por parte de esta Entidad su participacién en la conducta. Para
el Abogado, de los apartes de la declaracién transcrita en la resolucion sancionatoria o
se extrae que el senor Fernandez haya hecho parte de las reuniones de los comités de
ACEMI y se desconocieron fragmentos de la misma declaracién en donde frente al
tema, se afirma:

“Pregunta: De acuerdo a su conocimiento, existié algtn tipo de posicién desde
ACEMI con relacién a esas denominadas zonas grises? Una posicion que
recogiera la posicion de todos o una posicion unificada, o una posicion comun de
ACEMI o de las agremiadas a ACEMI?

Respuesta: No, porque lo que conteste (sic) anteriormente, son tan diversos los
temas, que llevar una sola versién de eso es practicamente imposible porque el
ente es una cosa, en el otro es ofra cosa, en ofro olra cosa, (...)"

Pregunta: Conoce usted si ha existido una posicién oficial, por parte de las
agremiadas a ACEMI, respecto de las politicas de recobros de servicios?
Respuesta: No"

Para el Recurrente, la SIC no valoro o siquiera estudié las afirmaciones arriba trascritas,
las cuales contradicen las conclusiones del acto sancionatorio, situacidbn que de
acuerdo con sus palabras “demuestra una parcializacidon en el juzgamiento, pues
deliberada y arbifrariamente la SIC se aparté de analizar las pruebas que demuestran
que el sefior Fernandez no autorizé, ni ejecutd, ni siquiera toler6 un acuerdo
anticompetitivo entre las EPS".

Nuevamente confunde el Recurrente la prueba sobre la existencia ¢ no de la conducta
principal por la que se sanciona a la empresa, en este caso FAMISANAR, con la
demostracion de la responsabilidad de su representante legal por conocer y tolerar su
ocurrencia. No es por lo tanto una parcializacion ejercida por la Superintendencia, sino
la extraccion de los elementos probatorics 0 en este caso de los fragmentos de
declaracion en donde se hace referencia a la actuacion especifica del sefior Fernandez.

Alli se observa el reconocimiento de la participaciéon en la Junta Directiva de ACEM{IO\\
que denota el conocimiento de los hechos sancionados. El sefior Fernandez en st~

declaracion manifesté lo siguiente:

——
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"Pregunta: llustre por favor al Despacho los cargos que usted ocupé en los
ultimos cinco afios?

Respuesta: Fui presidente de FAMISANAR los tltimos trece afios.

Pregunta: Por favor nos da usted afios exactos de inicio y terminacién de esa
relacién.

Respuesta: Terminé en diciembre 17 del 2009 y empecé como asesor de la EPS
en 1995, después de asesor ocupe el cargo de gerente de mercadeo de la misma
EPS y en el 99 me nombraron presidente de la EPS.

“Pregunta: Participaba usted durante su gestion como presidente de ACEMI a fas
reuniones de la junta directiva

Respuesta: Si Claro, por supuesto”. (Subrayado fuera de texto)

Ademas de lo anterior, también reconocidé el representante legal que de manera
indirecta a través de informes elaborados por sus funcionarios, se enteraba de las

discusiones que se llevaban a cabo al interior de los comités médicos y juridicos de la
asociacion:

"Pregunta: Dentro de la estructura organizacional quienes reportaban
directamente a usted?
Respuesta: Todos los cuatro gerentes y los cuatro staff.

[...]

Pregunta: Dr. Fermandez, conocia usted durante su participacién en la junta
directiva de ACEMI, las diferentes camaras que funcionan al interior de ACEMI.
Respuesta: Si ¢laro.

Pregunta: Nos la puede referir por favor?
Respuesta: Pues estaba basicamente la camara juridica y la camara de estudios
de salud, esas dos basicamente son las que funcionan.

Pregunta: Inférmenos por favor, quiénes participaban por FAMISANAR en esas
camaras?

Respuesta: La secretaria juridica, en la altima temporada fue Martha Garzén y por
Salud iba el gerente de salud que es Freddy Rodriguez que es un médico. £sas
eran las dos personas que directamente iban a esas reuniones.

Pregunta: Dr. Fernandez, le fue informado a usted por parte del Dr. Freddy
Rodriguez el plan de trabajo de la cdmara médica?.
Respuesta: Si claro.

Pregunta: Nos puede informar qué fue lo realizado

Respuesta: Bésicamente los trabajos que se hacen ahi, en general giran
alrededor de la Nota Técnica de la UPC, de los contenidos que estan en

nota actuarial y es obvio en un negocio de estos, en un tema de seguros “ETZ’K
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salud, como es este, lo mas importante es que la Nota Técnica este bien
costeada (...).

(...) el fundamento més importante del tema de ese comité de salud es el
chequear todos los componentes que hace la Nota Técnica de la UPC, que
esta soportando la UPC, porque de ahi es donde sale la suficiencia o no de la
UPC.

Pregunta: Dr. Fernandez con que finalidad le era reportado, le reportaba la
gestion la Dra. Martha Garzén? Me refiero a la gestién en su participacion
Respuesta: Mas que todo de seguimiento, en esta sesién se bas6 en esto, se
baso en esto, no se ha avanzado en esto, como temas muy globales, muy
generales y a mi como representante legal lo que me inferesaba era eso saber si
fas cosas estaban avanzando o no estaban avanzando.

Pregunta: Dr. Femandez dentro de los reportes que hacia la Dra. Martha Garzon
se encontraba el tema de las denominadas zonas grises

Respuesta: Si claro, siempre salian esos temas (...) para una sola cosa hay
diferentes puntos de opinién no solo a nivel del gremio sino a nivel de los
entes de control, entonces yo creo que en la medida que se pueda dilucidar
esos puntos de diferencia es la unica forma de llegar a acuerdos. De llegar a
acuerdos con el gremio, con el ente de control que es el que finalmente da el si
0 el no para hacer el recobro de ese procedimiento.

Pregunta: La Dra. Martha Garzén que era la persona que usted nos ha referido
asistia a los comités juridicos de ACEMI, le reportaba los resultados de su
participacion?

Respuesta: Si". (Subrayado fuera de texto).

Asimismo, en lo que tienen que ver con las “zonas grises” expreso:

“Pregunta: Dr. Fernandez dentro de los reportes que hacia la Dra. Martha Garzon
se encontraba el tema de las denominadas zonas gnses?

Respuesta: Si claro, siempre salian esos temas. Porque precisamente lo que yo
te digo, hay muchos temas puntualitos, como ese que te decia del lente (...) donde
habia diferentes puntos de opinion, para una sola cosa hay diferentes puntos de
opinién. No solo a nivel de gremio, sino a nivel de entes de control entonces
yo creo que en la medida que se pueda dilucidar esos puntos de diferencia,
es la anica forma de llegar a acuerdos. De llegar a acuerdos con el gremio,
con el ente de control que es el que finalmente da el si o el no para hacer el
recobro de ese procedimiento.” {(Subrayado fuera de texto)

Para este Despacho, el conocimiento, autorizacion y tolerancia de la infraccién por parte
del sefior Fernandez estan demostrados y los elementos probatorios supuestamente no
tenidos en cuenta, no tienen la potencialidad de desvirtuar ia realizacion de la conducta
ya que se refieren a la existencia misma del hecho y no a la partlmpacuén que sobre
éste tuvo la persona natural involucrada. Por lo tanto, se reitera ia posicién sobref’a{k
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responsabilidad que recae en cabeza del mencionado representante legal, quien
incurrié en la responsabilidad consagrada en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto
2153 de 1992, por las conductas anticompetitivas en las que incurrié su representada,
contenidas en el articulo 3 y numerales 1,8 y 10 del articulo 5 del Decreto 1663 de
1994, dando con ello lugar a su responsabilidad en los términos establecidos en el
numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992.

1.2.4. Piedad Cecilia Pineda Arbelaez — Representante Legal y Gerente General de
COOMEVA

En lo que respecta a la situacion especifica de la representante legal de COOMEVA, el
Recurrente manifestd que esta Entidad no demostré que la sefiora Pineda hubiese
tolerado la realizacién o ejecucidon de ningan acuerdo anticompetitivo. Para el abogado,
del texto de la declaracién contenido en el acto recurrido no es posible extraer la
existencia de la conducta endilgada. Esto debido a que en dicho fragmento de
declaraciéon solamente se afirmé que sus funcionarios acudian a las reuniones y que
ella tenia conocimiento de lo discutido. Se adiciona que para el apoderado no obra en el
expediente ningln acta de reunién de junta directiva de ACEMI, en donde se haya
participado su representada.

Po ofra parte, se sefiala que en [a misma declaracién de parte, la sefiora Pineda declaro
lo siguiente:

“Pregunta: Dra. Pineda, conoce usted si el comité médico de ACEMI focé en algun
momento el tema de la zona gnis, que usted nos refirid en alguna de sus
respuestas?

Respuesta: No conozco.”

Para el Recurrente, la SIC no valord o siquiera estudié las afirmacién arriba trascritas,
las cuales contradicen las conclusiones del acto sancionatorio, situacién que de
acuerdo con sus palabras “demuestra una parcializacién en el juzgamiento, pues
deliberada y arbitrariamente la SIC se aparté de analizar las pruebas que demuestran
que la doctora Pineda no auloriz6, ni ejecuté, ni siquiera foleré6 un acuerdo
anticompetitivo entre fas EPS."

Como ya se ha sefialado, no basta con manifestar en un fragmento de declaracién que
no se conoce el hecho sancionado, cuando en la misma diligencia se acepta la
participacion en las reuniones de la Junta Directiva de ACEMI. Lo que para el recurrente
es parcializacion, no es otra cosa que el andlisis de la conducta endilgada a la luz de la
prueba obtenida. En efecto, a pesar que la sefiora desconoce si se habld en el Comité
Medico de ACEMI sobre la zona gris, lo cierto es que también sefial6 lo siguiente:

“Pregunta: ;Participa usted en las reuniones de la junta directiva de ACEMI?
Respuesta: Si '

Pregunta:; ;Nos puede indicar por favor quiénes conforman la junta directivhyg
ACEMI? =
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Respuesta: Las empresas afiliadas, en esta junta directiva quedamos Colsanitas,
SALUD TOTAL, Coomeva EPS, Saludcoop, Compensar, crec que SOS también
quedo. Hacen parte de la junta directiva que somos afiliados.

Pregunta: ;Qué personas son las que cada una de esas EPS que usted nos ha
mencionado delega para que hagan parte de la junta directiva?

Respuesta: Usualmente van los presidentes de las EPS, presidentes, gerentes
generales, ante la ausencia cuando no va un presidente, va un representante
legal.

Pregunta: ;Tiene usted conocimiento del funcionamiento de un comité médico y
de un comité juridico dentro de ACEMI? '
Respuesta: Claro, ahi esta el comité médico, el comité juridico, el comité de
auditoria y hay uno incluso de operaciones y financiera.

Pregunta: ;Nos puede referir por favor quiénes asisten por parte de COOMEVA
EPS a dichos comités? Me refiero al comité juridico y medico.

Respuesta: Comité juridico el director juridico o pues ofra persona que trabaja
con el que es jefe del drea de conceptos. Y al comité de médico, igual, el gerente
nacional de salud.

Pregunta: ;El funcionario que usted nos ha mencionado que asiste al comité
meédico le ha reportado a usted los resultados de su participacion en el comité
médico?

Respuesta: Me comenta las discusiones que hay digamos al interior del comité
médico de salud, 6sea tema de indicadores de salud, temas que interesan pues al
gremio, pues que tiene que ver con la gestion del riesgo en salud.

Pregunta: ;La funcionaria que usted nos especificaba en su respuesta anterior
que asiste a los comiteés juridicos le ha reportado los resultados de su participacion
en dicho comité?

Respuesta: Si, pues por ejemplo me acuerdo de cosas como que tuvieron mucha
importancia por ejemplo que hubo reuniones frecuentes sobre el tema de la
emergencia social. Que salieron muchos decrefos que merecian todo el estudio
nuestro y que el comité se reunia a mirarlos por gjemplo. Me acuerdo de dos
temas que fueron de mucha relevantes para el sector, temas de la emergencia
social y los temas de la corte constitucional la sentencia 760, que también obligé a
muchas tareas al Ministerio y a todo el mundo. Y cambio muchas cosas y esos
dos temas fueron los de mayor relevancia”.>®

No se entiende la posicidn del Apoderado cuando con el contenido de la declaracién es
explicito en lo que al conocimiento de la infraccidn por parte de la representante legal se
refiere. Ademas, resulta contradictoria la cita al fragmento de declaracion traida por el
recurrente en donde se niega el conocimiento sobre si se hablaba de la denominada
“zona gris” en el Comité Médico, cuando en otra de las respuestas, la representaalsts—sg

%3 Documento obrante en la capeta 32, folic 7773 del expediente 09-021413.
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legal acepta que se discutieron los temas de la Corte Constitucional en la Sentencia
760.

Como ya se dijo en la Resolucion que hoy se recurre, la sefiora Pineda si tuvo
conocimiento de los hechos constitutivos de la infraccidn, en virtud de su calidad de
miembro de la Junta Directiva de la asociacion y al recibir por parte de funcionarios de
la empresa los respectivos informes sobre las actividades realizadas y discusiones
sostenidas en los comités. Por lo tanto, se sostiene este Despacho en lo que a la
responsabilidad de la sefiora Pineda se refiere, contenida en el numeral 16 del articulo
4 del Decreto 2153 de 1992, por las conductas anticompetitivas en las que incurrié su
representada, contenidas en el articulo 3 y numeraies 1,8 y 10 del articulo 5 del Decreto
1663 de 1994, dando con ello lugar a su responsabilidad en los términos establecidos
en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992,

1.2.5. Néstor Ricardo Rodriguez Ardila - Representante Legal y Director
Administrativo de COMPENSAR

Seriala el Apoderado del sefior Rodriguez que las Cajas de Compensacién Familiar
como COMPENSAR no tienen un objeto social exclusivo en lo que hace referencia a la
prestacion de servicios de salud, sino que se trata de uno de los campos de accién de
las dichas cajas. No se analizd, segin el abogado, la delegacion que sobre el tema de
seguridad social se realizd el representante legal a ia Direccidén de Servicios de Salud,
por lo que si bien existe un representante legal principal, este no tiene a su cargo el
manejo, direccion o administraciéon de los asuntos relacionados con la EPS.

Frente a la delegacion referida, se manifestacion expresamente lo siguiente:

‘Ahora bien, el hecho de que los Directores de Servicios de Salud hagan un
reporte general de los asuntos refacionados con las funciones a su cargo, no
permiten concluir, como en nuestro sentir fo hace equivocadamente la resolucion
que se impugna, que los sefiores Rodriguez y Grimoldi toleraron o autorizaron las
supuestas conductas anticompetitivas.”

En lo que se refiere particularmente al sefior Rodriguez, el recurrente afirmé que su
representado no toleré el comportamiento sancionado ni podia tolerarlo, si se tienen en
cuenta que ninguno de los correos base de la investigacion fueron dirigidos a él, asi
como tampoco asistié a alguna de las reuniones de ACEMI y la informacidén que recibia
al respecto era genérica, tal y como lo sefal6 en su declaracién:

“Pregunta: Participa usted en la definicién de politicas de autorizaciones de
servicios de salud?

Respuesta: No, digamos en términos generales en nuestra junta veo los temas
globales, generales, pero ya el detalle de esta cosa en particular no.”

‘Pregunta: La Subdirectora de Salud le ha reportado a usted los resultados de las

reuniones de ACEMI?
Respuesta: En términos generales, como van las cosas, que haya en el sector,
digamos lo pertinente para tener una visidon general de la actividad.
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Pregunta: La Subdirectora de Salud le reporté a usted en algin momento temas
tratados en la reunién a la que ella asiste en ACEMI, relacionados con los
servicios, con las autorizaciones de servicios de salud?

Respuesta: No”

Pregunta: Con relacién a los recobros, que se haya lratado este tema en algtn
momento en ACEMI?
Respuesta: No”

Concluye el Apoderado sefalando que no existe en el expediente prueba alguna de que
el sefior Rodriguez fue informado de 'as conductas reprochadas. Unicamente en su
concepto, se tiene noticia de que le informaban verbalmente y de manera general
algunas cosas.

No puede olvidarse como lo pretende el Apoderado, la ya mencionada responsabilidad
especial que se encuentra en caheza de los representantes legales como
administradores de las actividades de una sociedad, asi como tampoco que la conducta
acusada en la modalidad de “tolerar” se estructura con el conocimiento que tenga la
persona natural involucrada de los hechos motivo de sancién y la omisién de actuar
frente a los mismos. En el caso del sefior Rodriguez de la declaracion rendida se extrae
que, contrario a la posicion del recurrente, hubo un conocimiento de las conductas a
través de informes de funcionarios de la empresa. Se sefala en los apartes ya citados
en el acto recurrido, lo siguiente:

“Pregunta: llustre al Despacho los cargos que usted ha ocupado en los ultimos
cinco afnos, indicando para ellos, la referencia de fecha de su vinculacion
Respuesta: En los dftimos cinco afios he estado en la Direccibn de
COOMPENSAR.

()

Pregunta: Refiere por favor al Despacho las funciones propias del cargo que
usted desempena en la actualidad?

Respuesta: Como la Direccién General, son sobre fodo funciones de planeacién,
de direccionamiento, de representacion legal, de todas las actividades que realiza
la caja, son digamos hoy en dia actividades relacionadas con el subsidio familiar,
los servicios de bienestar, luego esta toda la parte de salud, de EPS en particular,
como programa (...)

Pregunta: Indiquenos por favor cuéles son sus funciones cotidianas con relacion
al programa de EPS

marcha general del programa, asistir a algunos grupos internos o juntas inte
en relacion con esltos programas.

Respuesta: Son funciones que hacen relacién al planeamiento general, a mirg’:i
%

(.)
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Pregunta: Inférmenos por favor en COOMPENSAR EPS que érea o que persona
es la encargada del proceso que tiene que ver directamente con la definicion de
autorizaciones de servicios de salud.

Respuesta: Se llama asi un sub proceso de autorizacién de servicios de salud
que mezcla un, parte de esta organizacién implica que en muchas actividades de
las que normalmente se conocen funcionalmente, no tienen responsable una
persona sino unos equipos de trabajo, enfonces en la autorizacion de servicios de
salud pues hay personas, pero corresponden a equipos de trabajo en prestacién
directa de servicios, si es pertinente, o en relacién con servicios de terceros, si es
pertinente y naturalmente el soporte de canales de atencion.

()

Pregunta: Participa usted en la definicion de politicas de autorizaciones de
servicios de salud?

Respuesta: No, digamos en términos generales en nuestra junta veo los temas
globales, generales, pero ya el detalle de esta cosa en particular no.

(.)

Pregunta: Sabe usted quienes asisten, por parte de COOMPENSAR, a los
diferentes comités que funcionan al interior de ACEMI?

Respuesta: Conozco que la Directora, Subdirectora de Salud, asiste con
regularidad a la junta general, ya quien asiste en cada comité no (...)

Pregunta: La Subdirectora de Salud le ha reportado a usted los resultados de las
reuniones de ACEMI?

Respuesta: En términos muy generales, como van las cosas, que hay en el
sector, digamos lo pertinente para tener una visién general de la actividad.

(..)

Pregunta: La Subdirectora de Salud le reporto a usted?
Respuesta: Conozco que la Directora, Subdirectora de Salud, asiste con
regularidad a la junta general, ya quien asiste en cada comité no (...)

(-..)

Pregunta: Con relacion a los recobros, que se haya tratado este tema en algun
momento en ACEMI?

Respuesta: No.”

En el presente caso, a pesar de haber una manifestacién relacionada con el no
conocimiento de discusiones frente al tema de recobros y autorizaciones, no puede
desconocerse que el sefior si conocia de manera general lo que se trataba y tenia
conocimiento de los temas globales. Al respecto, es conveniente tener en cuenta que
las conductas que dieron origen a la sancién no se basan en autorizaciones particulares
sino en el consenso al que se llegé a través de la asociacidon sobre dichos

reconocimientos, lo cual es sin lugar a dudas un tema general o global contrario %&\

- e
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que se pretende mostrar. Ademas, es en este punto en el que la diligencia exigida a ios
representantes cobra importancia. Si habia un conocimiento macro de los temas
tratados, era menester del representante legal siquiera ir mas a fondo y antes que
tolerar las actuaciones realizadas.

De tal suerte, debe mantenerse esta Entidad en lo expuesto en el acto recurrido sobre
la existencia de una responsabilidad por parte del sefor Rodriguez a |a luz del numeral
16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, por las conductas anticompetitivas en las
que incurrid su representada, contenidas en el articulo 3 y numerales 1,8 y 10 del
articuio 5 del Decreto 1663 de 1994, dando con ello lugar a su responsabilidad en los
términos establecidos en el numeral 16 dei articulo 4 del Decreto 2153 de 1992.

1.2.6. Gabriel Mesa Nicholls - Representante legal SUSALUD

Con el fin de demostrar la no responsabilidad del sefior Mesa, su Apoderado inicia sus
argumentos refiriéndose a los problemas estructurales del sector, los cuales derivaron
en la existencia de la llamada “zona gris”. Segun el abogado, las EPS agremiadas en
ACEMI junto con el Ministerio de Proteccibn Social buscaron soluciones a la
problematica, por lo que fue bajo la misma iniciativa del Gobierno que las sancionadas
se reunieron. Sobre las actividades del representante legal dentro de la empresa, se
sefialé:

“Las instrucciones que se le dieron al Dr. Mesa al interior de la compaiiia
simplemente se referian a que se le indicara a ACEM! cuales procedimientos
consideraban incluidos en el POS y cudles no, exponiendo de forma clara los
argumentos técnicos que servian de soporte (...)"

En lo que se refiere a la conducta de afectacion de la transparencia en el sector, el
apoderado sefiala que su poderdante no tiene conocimiento de que la empresa hubiera
manipulado informacién para reportar a las autoridades distintas a las que se reflejan en
sus bases de datos. Por Gltimo, se alega que el sefior Mesa “(...) en el momento de
dicha investigacién (desde el mes de mayo de 2006 hasta el mes de mayo de 2008),
era un gerente técnico, mas NO ERA EL GERENTE GENERAL ni el representante legal
principal de la entonces SUSALUD.”

De acuerdo con lo anterior, solo es en mayo de 2008 que el sefior Mesa asume como
representante legal principal. Frente a esto, se aiega que las pruebas relacionadas en la
resolucion atacada que extienden la ocurrencia de los hechos en diciembre de 2008, no
son suficientes para comprobar la responsabilidad personal endilgada.

Frente a los argumentos relacionados con la problematica en el sector y la existencia de
una “zona gris” como origen de la designacion del sefior Mesa para atender estos
temas, los mismos hacen parte de los elementos propios del analisis de la conducta
principal sancionada en contra de la empresa y como ya se mostré en la presente
resolucion no son suficientes para exonerar ni a las empresas, asi como tampoco a sus
representantes legales. Estos deben responder por el hecho de tolerar la conducta, lo
cual implica en primer lugar el conocimiento de la misma y en segundo, la omisidénide
reaccionar frente a la misma con el fin de evitarla o corregirla. Al respecto, deb¥
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retomarse los siguientes fragmentos de la declaracion del representante legal incluidos
en la resolucion sancionatoria®®;

“Pregunta: Dr. Mesa ilustre al despacho los cargos que Usted haya ocupado en
los altimos afios.

Respuesta: Muy bien, me desempefie como gerente de salud de SUSALUD
durante dos afios y como gerente general de la hoy llamada EPS Sura (....).

Pregunta: Me puede Usted sefialar los afios
Respuesta: Si, 2006 a 2008 gerente de salud, 2008 a 2010 gerente general.

Pregunta: Dr., ¢participa usted en la direccién de politicas de autorizaciones de
SUSALUD?

Respuesta: Como gerente tengo que mirar las politicas macro, pero no es mi
funcién principa.

Pregunta: Nos puede ilustrar con més precision lo que nos acaba de referir.
Respuesta: El 4rea de salud es el area que tiene la funcién interpretar la
normatividad vigente y la normatividad que tiene que ver con todas las inclusiones
en el POS. Y como el area de salud tal, toma las decisiones finalmente cuando
fomamos decisiones de la estrategia miramos que normativa ha salido y me entero
por tal motivo de fa interpretacion que se ha hecho. Si hay algin ajuste que
debamos hacer los hacemos, pero el drea de salud toma las decisiones
auténomamente, de acuerdo a la norma, que esta y no esté incluido y cuéles son
los procedimientos de autorizaciones para tal efecto.

Pregunta: Dr. Usted como representante legal discute directamente temas de
coberturas y de autorizaciones servicio de salud con el equipo que se encarga de
las autorizaciones.

Respuesta: Si. Iqual si sale un normatividad o tenemos una situacién distinta
de la normal generalmente me consultan y me dicen mire salié una norma, por
ejemplo, salid el Acuerdo 08 del afio 2010 incluye una serie de cosas, todo esfo va
estar incluido y el proceso de autorizacién es tal. Generalmente el drea de salud
toma las decisiones, las revisamos y finalmente tomamos Ia politica.

Pregunta: Dr. Mesa Usted nos decia que Usted discute esto cuando hay eventos
excepcionales de las normas. Nos puede referir algun evento excepcional
especifico, por ejemplo algtn servicio especifico, alguna autorizacion que le haya
sido consultada.

Respuesta: Un caso es como decia el Acuerdo 08 de 2010, es una Acuerdo que
saco la CRES a principio de este afio, buscaba dar claridad al POS respecto a lo
que se llamaba “Zona Gris”, incluyendo una serie de procedimiento que antes no
estaban claramente incluidos en el POS. Esto tiene un impacto sobre la UPC y por
esa razon el equipo de salud analizo el acuerdo 08, analizé la implicaciones,_ y
finalmente nos presenta un informe donde nos dice el impacto es mésuo%\

3

* Documento obrante en la capeta 32, folio 7813 del expediente 09-021413,
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menos del 2% sobre la UPC y es la norma vigente, por lo tanto hay que
asumirla. Y partir de la fecha, se autoriza de esta o esta manera”,

En cuanto a la participacién de la empresa que éste representa en los comltés y
las decisiones y actuaciones tomadas y ejecutadas en ACEMI, manifesté®

“Pregunta: Ha tenido Usted un vinculo laboral 6 comercial con ACEMI
Respuesta: No. Ninguno. Comercial o laboral ningan vinculo

Pregunta: Participa en las reuniones de las juntas directivas de ACEM/{
Respuesta: Correcto. Participo como representante legal principal de EPS
Sura en las juntas de ACEMI.

Pregunta: Nos puede informar quiénes conforman la junta directiva.

Respuesta: Ef Dr. Juan Manuel Diaz Granados como representante de ACEM, el
Dr. Juan Pablo Correa como presidente de la junta, el Dr. Octavio Ayala como
presidente de SOS, EL Dr. Fernando Robledo como presidente de Colmédica, la
Dra. Piedad Pineda como presidente de Colmédica, el Dr. Alberto Castro
representando a Saludcoop, quien me falta, el Dr. Céspedes representando a
Comfenalco Antioquia, fa Dra. Martha se me olvido el apellido representando a
Compensar. Esos son como los principales, pero finalmente hay unas 15 EPS
agremiadas y cada uno de sus presidentes esté presente ahi.

Pregunta: Dr. Mesa quiénes asisten por parte de SUSALUD a las distintas
Cémaras al interior de ACEMI, me refiero especificamente a la camara juridica y a
la camara de salud

Respuesta: A la camara juridica asiste la Dra. Ana Isabel Mejia que es la
directora juridica para el drea de proteccion social y a la junta directiva asisto yo.

Pregunta: Dr. Mesa los planes de trabajo de las diferentes camaras que funcionan
al interior de ACEMI son puestas en conocimiento de la junta directiva.
Respuesta: Hay unos resumenes gerenciales de los resultados de cada una
de las camaras. Las funciones del gremio es muy especificas: planear las
actividades de comunicacion con otros gremios, hacer andlisis de la normatividad
vigente buscando nommativos, entonces, bajo ese orden de ideas, lo que se hace
es un resumen en las distintas camaras y que esta presente el momento en el
tema de salud.

Pregunta: Dr. Mesa asistia Usted al comité médico durante el periodo
comprendido entre 2006 y 2008

Respuesta: Si, asisti durante ese tiempo como gerente de salud al comité
médico.

Pregunta: Dentro del organigrama de la EPS Sura quién actua como su supenghg
Jerarquico

% |bidem.
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Respuesta: El vicepresidente de seguridad social, el se llama el Dr. Andrés Angel,
y es mi jefe.

Pregunta: Al Dr. Andrés Angel consulta Usted y reporta las decisiones que va
adoptar?

Respuesta: Pues aquellas decisiones que son muy importantes o muy
macros, pues igual tenemos reuniones periédicas donde los pongo al tanto.
Pero como gerente general de EPS Sura soy auténomo en mis decisiones y
le reporto aquellas pues que tengan una envergadura como para
vicepresidencia, un impacto general del que tiene que tener conocimiento”.
(Subrayado fuera de texto).

Se reitera lo ya manifestado en la Resolucion atacada en el sentido de sefalar que la
participacion del sefior Mesa, toda vez que, tuvo conocimiento y participé de las
decisiones tomadas en los comités efectuados por ACEMI. Frente al elemento
cronologico alegado por el recurrente, debe remitirse a los argumentos ya expuestos en
el capitulo sobre caducidad de la facultad sancionatoria, en donde se determina que la
conducta endilgada se mantuvo por lo menos hasta el mes de diciembre de 2008,
momento en el que el sefior Mesa ya ejercia como representante legal.

Conforme lo anterior, se sostiene este Despacho en lo manifestado en el acto
sancionatorio respecto de la responsabilidad del sefior Mesa.

1.2.7. Juan Manuel Diaz-Granados - Representante Legal de ACEMI

Frente a la situacion especifica del representante legal de ACEMI, el Recurrente
manifestd que esta Entidad no demostro que el mismo hubiese tolerado la realizacién o
gjecucién de ningin acuerdo anticompetitivo. Para el abogado, del texto de la
declaracién contenido en el acto recurrido no es posible extraer la existencia de la
conducta endilgada. Esto debido a que en dicho fragmento de declaraciéon solamente se
hizo mencidn a las funciones propias de su cargo y que por el contrario se obvio tener
en cuenta otro fragmento de dicha diligencia en la cual se afirma lo siguiente:

‘Despacho: Ha existido en alguna oportunidad, de acuerdo con su conocimiento,
una posicion oficial por parte de Acemi y de sus agremiadas respecto a politicas
de autorizaciones de servicios de salud?

Respuesta: No. Las autorizaciones y la politica la define cada entidad. Y nosotros
no tenemos inferencia alguna ni sugerencia alguna en relacion con esos temas
porque son auténomos. Cada entidad afiliada es independiente. Tiene sus
organos propios de decision y Acemi ni asiste ni tiene injerencia alguna en esa
materia.

Despacho: Le hago la misma pregunta con relacion al tema de recobros
Respuesta: Igual porque cada entidad toma sus propias decisiones sobre qué
recobra, que no recobra. Hay entidades que deciden recobrar unas cosas, no
recobrar otras, dependiendo del valor. Cuando hay conflictos juridicos cada
entidad decide si demanda o no demanda. Esos (sic) es problema de cada quign.
Yo no tengo poder de las EPS para decidir nada ni para presentar dem
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alguna. En consecuencia son decisiones ya que son de la esfera individual de
cada uno de los afiliados

(..}

El rol del gremio es la defensa del sistema y la defensa de las EPS y del sistema
de medicina prepagada, de las entidades, y todas las actuaciones estan
orientadas que la gestion gremial externa tenga los mayores elementos de juicio y
tenga el mayor soporte técnico. Uno en la relacién gremial, en el gjercicio gremial
frente al Estado, frente al Congreso, frente a los 6rganos de control, es mucho
mas serio y es mucho mas efectivo tener soportes técnicos, analisis de cifras, para
que los 6rganos competentes tomen las decisiones con la mayor objetividad y con
el mayor volumen de informacién. Razén por la cual, toda nuestra actuacién esta
presidida por este tipo de cosas.”

()

Despacho: Respecto de las EPS la junta directiva da algan tipo de instruccion?
Respuesta: Ninguna”

Para el Recurrente, la SIC no valord o siquiera estudid las afirmacién arriba trascritas,
ias cuales contradicen las conclusiones del acto sancionatorio, situacién que de
acuerdo con sus palabras “demuestra una parcializacién en el juzgamiento, pues
deliberada y arbitrariamente la SIC se aparté de analizar las pruebas que demuestran
que el doctor Diaz-Granados no autorizd, ni ejecutd, ni siquiera tolerd un acuerdo
anticompetitivo entre las EPS.”

Se adiciona que en el expediente tampoco existe ningln documento, acta o correo en
el que se demuestre que el representante legal de ACEMI particip6é en los supuestos
acuerdos sancionados por esta Superintendencia. Esto cobra importancia si se tiene en
cuenta lo sefalado en su declaracion respecto a las constancias de sus actuaciones:

“Despacho: Usted acostumbra a dejar constancia de sus acluaciones en Ssu
calidad de Presidente Ejecutivo de Acemi?

Respuesta: Todas mis comunicaciones estan en correos electronicos. Cuando
uno tiene tanto namero de afiliados la comunicacién por medio electrénico y todo
queda 0 en el correo electronico, en los correos que mando o en las circulares que
se envian de parte de Acemi. De cada reunién a la cual yo asisto que sea
relevante, se presenta un informe a la junta directiva desde dice fecha, objetivo,
asistentes, temética tratada.”

Ademas, para el Apoderado debe tenerse en cuenta que el sefior Diaz-Granados no
asiste al comité médico de ACEMI ya que como consta en el organigrama de la
asociacion, la Direccion Médica no depende de la Presidencia Ejecutiva ni le reporta
directamente a ésta.

Se aparta este Despacho de |a posicién planteada en el recurso presentado, la cual se
encamina a buscar una exoneraciéon de la conducta endilgada basada en las algun%’\;
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afirmaciones del sefior Diaz-Granados frente al rol del gremio que presidia en el
momento de los hechos investigados. No obstante, como ya se ha manifestado la
existencia o no de la conducta principal y del pape! de la asociacién dentro de la misma,
ya fue evaluada concluyéndose que hubo un acuerdo anticompetitivo. Lo que ahora se
discute es si cada uno de los representantes legales vinculados a la investigacién y
sancionados en el acto recurride incurrieron en aiguno de los verbos rectores que
determinan la responsabilidad personal prevista en el numeral 16 del articulo 4 del

Decreto 2153 de 1992.Frente a esto, el sefior Diaz-Granados manifestd en su
deciaracion lo siguiente:

“Pregunta: Con relacién a su respuesta anterior Dr. Diaz-Granados, me puede
especificar cudles son las funciones que se encuentran en los estatutos a que
usted nos ha hecho referencia?

Respuesta: Representar legalmente la asociacién y ser el vocero de la misma
ante terceros ante el publico en general.

Pregunta: Dr. Diaz-Granados, nos puede explicar por favor su cotidianidad como
presidente ejecutivo de ACEMI, cuédles son las labores que realiza, digamos de
qué manera desarrolla sus funciones como presidente?

Respuesta: Como presidente ejecutivo yo soy el responsable de la asociacién,
ademas soy su representante legal como lo he dicho, en consecuencia tengo a mi
cargo la coordinacién de las actividades de la asociacion y por lo tanto soy el
superior jerarquico de ACEMI, en consecuencia las actividades de la asociacion se
desarrollan bajo mi direccién como esta previsto en el estatutos y en desarrollo de
eso se hace_la respectiva_planeacion y las_respectivas_actividades, mi funcion
directa basica es el manejo de la junta directiva y de las asambleas de afiliados.

(..)

Pregunta: De quién depende especificamente el comité médico?
Respuesta: Del drea de la vicepresidencia operativa y financiera {...)

Pregunta: Dentro de la estructura que usted nos ha mencionado nos puede
informar quienes reportan directamente a la presidencia ejecutiva?

Respuesta: Reporta la_vicepresidente juridica, reporta la vicepresidente operativa
y_financiera, reporta la directora de comunicaciones y mi asistente secretaria."
(Subrayado fuera de texto)

No se encuentra sustento en la posicién planteada por el Apoderado, cuando es claro
que las actividades de la asociacion estaban dirigidas por el sancionado. Los hechos
que constituyen la infraccién, no fueron aislados o insignificantes y por el contrario se
constituyeron como una de las actividades principales de ACEMI. Por lo tanto, al
reconocerse la direccién absoluta por parte del representante legal involucrado, su
tolerancia a los mismos es clara. Al manejar la Junta Directiva y la Asamblea~de
afiiados, e! sefior Diaz-Granados tuvo ia oportunidad de manifestar su oposicién a»‘a&,
actuaciones hoy sancionadas con el fin de prevenirlas o contrarrestarias.
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Conforme lo anterior, se sostiene este Despacho en lo manifestado en el acto
sancionatorio respecto de la responsabilidad del sefior Diaz-Granados.

1.2.8. Felice Grimoldi Rebolledo — Representante legal COMFENALCO VALLE

Sefiala el Apoderado del sefior Grimoldi que las Cajas de Compensacion Familiar como
CONFENALCO VALLE no tienen un objeto social exclusivo en lo que hace referencia a
la prestacién de servicios de salud, sino que se trata de uno de los campos de accion
de las dichas cajas. No se analizé, segun el Abogado, la delegacién que sobre el tema
de seguridad social se realizé el representante legal a la Direccion de Servicios de
Salud, por lo que si bien existe un representante legal principal, este no tiene a su cargo
el manejo, direccion o administracion de los asuntos relacionados con la EPS.

Frente a la delegacién referida, se manifestacion expresamente lo siguiente:

“Ahora bien, el hecho de que los Directores de Servicios de Salud hagan un
reporte general de los asuntos relacionados con las funciones a su cargo, no
permiten concluir, como en nuestro sentir lo hace equivocadamente la resolucién
que se impugna, que los sefiores Rodriguez y Grimoldi toleraron o autonizaron las
supuestas conductas anticompetitivas.”

En lo que se refiere particularmente al sefior Grimoldi, el Recurrente afirmé que su
representado no toler6 el comportamiento sancionado ni podia tolerarlo, si se tienen en
cuenta que ninguno de los correos base de la investigacion fueron dirigidos a El, asi
como tampoco asistié a alguna de las reuniones de ACEMI y la informacién que recibia
al respecto era genérica, tal y como lo sefiald en su declaracion.

Concluye el Apoderado sefialando que no existe en el expediente prueba alguna de que
el sefior Rodriguez fue informado de las conductas reprochadas. Unicamente, en su
concepto, se tiene noticia de que le informaban verbalmente y de manera general
algunas cosas.

No puede olvidarse como lo pretende el apoderado, la ya mencionada responsabilidad
especial que se encuentra en cabeza de los representantes legales como
administradores de las actividades de una sociedad, asi como tampoco que la conducta
acusada en la modalidad de “tolerar” se estructura con el conocimiento que tenga la
persona natural involucrada de los hechos motivo de sancion y la omisidn de actuar
frente a los mismos. En el caso del sefior Grimoldi de la declaracidon rendida se extrae
que, contrario a la posicién del recurrente, hubo un conocimiento de las conductas a
través de informes de funcionarios de la empresa. Se sefala en los apartes ya citados
en el acto recurrido, o siguiente:

El sefior Grimoldi, manifiesta en lo atinente a ACEM|, lo siguiente:

“Pregunta: ;Desde cudndo conoce usted a ACEMI y a que reuniones ha

asistido?

Respuesta: Fui miembro de su junta directiva, al comienzo de la reforma de la ley

100, de la reforma de salud que se inicid con la ley 100. Y que dio origen tambien;, .
By

~




RESOLUCION NUMERO ~ 65116 DE 2011 Hoja N°. 125

“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion”

Radicacion N° 09-021413 VERSION PUBLICA

a que todos los que estdbamos participando, participdramos en la creacién de
ACEMI. Y fui miembro de su junta directiva durante muchos afios, pero ya con el
crecimiento de nuestra organizacion, en los Ultimos cinco, seis afios no recuerdo
exactamente, empezé a asistir directamente nuestra directora de servicios de
salud y hoy en dia nuestro director de salud.

Pregunta: ;Durante que afios pertenecié usted a la junta directiva de ACEMI?
Respuesta: Creo que estuve hasta el afio, no sé exactamente, pero creo que
estuve hasta el afio 2003, mas o menos 2004. De alli en adelante, yo ya no volvi a
participar en ningun, digdmoslo asi, en ninguna reunién de junta directiva y ya iba
nuestro director de servicios de salud”.

“Pregunta: En este dltimo periodo que usted nos refiere donde asiste a las
reuniones de ACEMI el director de salud de Comfenalco Valle ;Esta persona le
reporta a usted los resultados o los temas del dia abordados en la reunién de
ACEMI?

Respuesta: Si, por supuesto pero ese informe es mas verbal. Y en nuestros
comités de direccién.”®

Contrario a la posicién planteada por el apoderado del sefior Grimoldi, asi no haya
participado en las reuniones de ACEMI y no vaya dirigido a El ninguno de los correos
electronicos traidos en la investigacion, lo cierto es que en su calidad de representante
legal de la sociedad, conocidé de los hechos constitutivos de infraccion y los tolerd,
situacion de cumple con uno de los presupuestos de responsabilidad de personas
naturales por infracciones al régimen de competencia.

Conforme lo anterior, se sostiene este Despacho en lo manifestado en el acto
sancionatorio respecto de la responsabilidad del sefior Grimoldi.

1.2.9. Claudia Maria Sterling — Sequndo Suplente del Representante Legal SALUD
TOTAL

Para el Apoderado en el caso de la sefora Sterling no solo no son suficientes las
pruebas que sustentan la conducta, sino que no se tuvieron en cuenta otras tantas que
demuestran su no responsabilidad. Se realiza en el recurso presentado un analisis
sobre los verbos rectores de la conducta con e! fin de determinar si en el caso
especifico la representante legal de SALUDTOTAL incurrié en alguno de ellos. Se
critica en el escrito presentado la valoracién probatoria que le dio la Superintendencia a
la declaracién de la sancionada.

En primer lugar, se alega que en virtud dentro de las funciones propias de su cargo la
sefiora Sterling no tenia la de diseiar o implementar las politicas que motivaron la
sancién en contra de la empresa que representa y que por el contrario, se encarga de
atender procesos judiciales, los asuntos disciplinarios, la parte societaria de la
organizacion asesorias contractuales y funciones consultivas como cualquier oficina
juridica de una empresa. Para el Recurrente [a SIC *(...) debié haber demostrado quésa

S

*% Documento obrante en la capeta 32, folio 7854 del expediente 09-021413.
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ella le fueron consultados de manera particular y concreta aspectos relacionados con
fos hechos materia de investigacton, o cuando menos que tales hechos estaban
relacionados con el giro ordinario y habitual de sus funciones como Secretaria Juridica y
que por lo tanto debia conocerlos.” Como un segundo punto, sefala el Apoderado que
de la misma declaracion de su representada se extrae que los temas abordados en las
reuniones de ACEMI no le son consultados. Hace referencia a que en ninguno de los
correos electronicos referidos en la resolucidén recurrida aparece como destinataria y
que aun si lo estuviera, ese solo hecho no era suficiente para demostrar su
responsabilidad.

Otro de los argumentos se basa en que segun el Abogado, tanto en el organigrama de
la empresa, como en la misma declaracion de la sefiora Sterling es claro que los temas
técnicos no eran de su resorte 0 bajo su subordinacién y que no conocié los “planes de
tfrabajo del Comité Médico de ACEMI", ni del “Grupo POS®, por ser de conocimiento
exclusivo de la Vicepresidencia de Salud. Asimismo, afirma el Abogado que su
representada manifestd bajo la gravedad de juramento que las “Actas del Comité
Médico de ACEMI" las conocid unicamente con ocasion de la investigacion de la SIC.

Finaimente, para el Apoderado de la representante legal de SALUD TOTAL el
Superintendente en su decisién final debié haber explicado las razones por las cuales
se apartd de la recomendacién de exonerar a la sefiora Sterling contenida en el Informe
Motivado.

£n opinién de este Despacho, los argumentos esgrimidos por el Apoderado no son de
recibo para exonerar a la representante legal de SALUD TOTAL de la responsabilidad
personal emanada de la tolerancia a ios hechos constitutivos de la infraccidn. En primer
lugar, a pasar de que el Recurrente extrafia un acervo probatorioc mas robusto para
sustentar la decisién, debe recordarse que basta con que se haya evidenciado el
conocimiento que como representante de la empresa haya tenido la sefiora Sterling de
la conducta realizada y que frente a los mismos no hubo actuacion alguna para evitarlos
o corregirlos para estructurar la existencia de tolerancia frente al acuerdo
anticompetitivo.

Se alega que no se tuvo en cuenta la declaracion de la sancionada por no habérsele
consultado las decisiones, sin embargo, dichas afirmaciones podrian ser relevantes en
un escenario en donde el verbo aplicado fuer el de autorizar Gnicamente. En el presente
caso, como en varios de los aqui analizados, se reconocié que el conocimiento de las
actividades realizadas en ACEMI. Veamos:

" Pregunta: Indique que cargos ha ocupado en los Gitimos 5 afios, sefialando para
ellos la fecha de vinculacién de los mismos.

Respuesta: Desde el 30 de mayo de 1995 soy la secretaria juridica de SALUD
TOTAL EPS.

()

Pregunta: Describa en detalle Dra. Sterling las actividades que usted realiza GK
cotidianidad en SALUD TOTAL EPS =




RESOLUCION NOmere ~ 05 116 DE 2011 Hoja N°. 127

“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion”

Radicacion N° 09-021413 VERSION PUBLICA

Respuesta: Bueno primero el manejo de todas las tutelas de mi comparia,
segundo el manejo de todos los procesos judiciales de responsabilidad civil,
acciones populares que también llegan a la compafiia, tercero todo el manejo
laboral disciplinario de la compafiia, cuarto el manejo societario de la compafiia, y
quinto la asesoria contractual los contratos que celebra la compafiia.

Adicionalmente como a lodas estas labores tengo una labor digamos pues
consultiva, cualquier érea que tenga una duda legal o juridica pues con mucho
gusto se le asesora.

(...)

Pregunta: Dra. Sterfing, recuerda usted con qué periodicidad se cita a las
reuniones de ACEMI?

Respuesta: Tengo conocimiento de que las reuniones de ACEM! son de caracter
mensual las de la junta directiva.

Pregunta: dentro de los roles que usted desempefia le son consultados los temas
que son abordados en estas reuniones mensuales?
Respuesta: No, no me son consultados esos temas.

Pregunta: O para efeclos de ilustracién, los ponen en conocimiento suyo?
Respuesta: digamos que cuando hay dudas juridicas en relacién con algun
tema tratado no sélo en ACEMI sino en cualquier reunion a la que va el
presidente efectivamente me consultan mi opinién.

o)

Pregunta: Dra. Sterling, conoce usted a la sefiora Adriana Bonilla, gerente de
Salud de SALUD TOTAL, para los afios 2007, en caso afirmativo, narre al
despacho las circunstancias de tiempo y lugar en que usted conocié a la sefiora
Bonilla.

Respuesta: Bueno Adriana Bonilla efectivamente fue la gerente de salud de
SALUD TOTAL desde hace.... Durante muchos afios. En septiembre del 2007, del
2008 aproximadamente fue nombrada vicepresidente de salud de la EPS y en
enero de 209 aproximadamente se retiro de la compafiia.

Pregunta: Durante estos afios que fa Dra. Bonilla presté sus servicios de SALUD
TOTAL, tuvieron la oportunidad de compartir digamos aspectos laborales, o elfa le
reportaba a usted algunos aspectos desarrollados en concreto con el comité
médico? _
Respuesta: Digamos que la relacién no era especificamente con ella, yo me
relacionada con los vicepresidentes de salud directamente. Pues evidentemente
cuando ella estuvo de vicepresidente de salud ella me preguntaba a mi algunas
cosas en las que ella veia que habia vacios legales, pues ellos son médicos¥nno.~
saben de temas legales entonces de temas legales si me preguntaba (...) N
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Pregunta: Dra. Sterling, participa o parlicipé usted en algin momento en la
definicién de politicas de definicion de SALUD TOTAL?

Respuesta: No, no participe esa era una potestad o una delegacién exclusiva de
la vicepresidencia de salud, como le digo yo solamente contestaba unos temas
puntuales que me preguntaban cuando habia dudas juridicas.

()

Pregunta: Dra. Sterling, compartian ustedes con las personas que se han
mencionado lineamientos, de coberturas y autonzaciones en servicios de Salud?
Respuesta: Yo personalmente digamos que no porque ellos eran los que definian
eso, es decir el drea médica con todos u comité ellos eran lo que definian
basicamente como se parametrizaban los servicios con base en criterios meédicos,
pues porque todos ellos son medicos, no le digo, cuando habia alguna duda
juridica y puntual, porque no era es que vamos a consultarle todo alld a Claudia,
alguna duda juridica puntual, tal cosa usted qué opina, pues ahi yo opinaba, ellos
veian si tomaban mi opinidén o no porque a veces uno decia una cosa y ellos
hacian otra, ah bueno entones es que es definicion de ellos y delegacién de ellos,
pues perfecto, uno cumple con decirles, ellos ya despues definen que hacen. Y
procedimentalmente se esta asi estipulado.

La sefiora Sterling, en su doble condicién de representante legal y asesora juridica,
tenia la carga de evitar o corregir el acuerdo anticompetitivo sancionado luego de tener
conocimiento de las actividades que los constituyeron, no siendo necesario, como se
pretende, que hubiera una consuita especifica sobre la materia. Es decir, asi los
aspectos del Comité Médico no eran de su resorte, la demostracién de lo contrario, sélo
exoneraria la responsabilidad emanada de la ejecucion y/o autorizacion de la conducta
y no de la tolerancia de la misma.

Por dltimo, como ya se ha dicho y como correctamente lo sefala el apoderado, el
Despacho al momento de tomar su decisién final, no tiene la obligacién de seguir las
recomendaciones contenidas en el Informe Motivado de la Delegatura, ya que analiza
de manera independiente las pruebas obrantes en el expediente y como en el presente,
caso las valora bajo su propio criterio. No obstante lo anterior, tanto la posicién frente a
la estructuracion de la infracciébn, como la prueba tenida en cuenta para la decision
sancionatoria fueron debidamente explicadas en el acto recurrido.

1.2,10. Anibal Rodriguez Guerrero - Representante Legal de CAFESALUD

El sefior Rodriguez, actuando en nombre propio, basa los argumentos sobre su
responsabilidad en la investigacion en la supuesta violacidn al principio de imparcialidad
contenido en el articulo 6 del CCA. El recurrente acusa por una parte a esta Entidad de
discriminar en la forma como determiné su participacion en la infraccién sancionada en
comparacién con |la de otros representantes legales no involucrados en la mvestlgac‘ion
y por la otra, de no haber sido objetiva en la evaluacién de su situacion respecto a otras
personas incluidas en la investigacion.
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En lo que se refiere al primero de los aspectos descritos, considera el recurrente que la
Superintendencia deliberadamente no vinculd a la investigacion al sefior Juan Pablo
Currea Tavera quien, en su concepto, es el miembro mas importante y de la Junta
Directiva de ACEMI, ademas de ser el representante legal de EPS SANITAS vy
Presidente de la mencionada Junta. Para el recurrente, si aun siendo la participacion
del sefior Currea mucho mas activa no fue vinculado, no se entiende la razéon de la
sancion impuesta a El como representante legal de CAFESALUD. Por otro lado, se
sefiala en el recurso presentado que esta Entidad no fue imparcial al vincular al sefior
Melciades Castillo como representante legal suplente de EPS SANITAS, en lugar de
hacerlo con Juan Pablo Currea, representante legal principal y en su caso, no se vinculd
al representante legal suplente de CAFESALUD.

Frente al segundo aspecto alegado, para el recurrente tampoco fue imparcial la
Superintendencia ya que no se sancioné a todas las personas que autorizaron,
gjecutaron o toleraron las conductas anticompetitivas, ademas, tampoco existen
pruebas directas a la conducta a él endilgada.

No se comparte la posicion planteada sobre una supuesta violacién al principio de
imparcialidad citado por el sancionado ya que en el acto recurrido se analizd la situacion
de cada uno de los representantes legales vinculados a la investigacién a través del
auto de apertura, decisién que en su momento tomd la Delegatura de Proteccion de la
Competencia, basada en los elementos probatorios recaudados durante la etapa de
averiguacion preliminar. Por lo tanto, este Despacho debe limitarse a definir el grado de
responsabilidad de aquellas personas naturales involucradas en dicho acto, entre las
cuales no se encontraba el sefior Currea al que se hace referencia en el recurso. Llama
la atencidn que el sefior Rodriguez realice estas manifestaciones en esta instancia del
tramite cuando hubiera podido realizarlas en las respuestas al acto que inicid la
investigacion, durante la etapa probatoria o incluso en su declaracion, en donde
hubieran sido mucho mas Utiles para el ente investigador.

Ahora bien, en lo que se refiere al sefior Melciades Castillo se reitera lo arriba afirmado
sobre su exoneracion, la cual tiene como razén de ser, el hecho de que el sefior Casillo
inicid sus labores como representante fegal suplente a partir del 15 de diciembre de
2008, fecha posterior a la ultima fecha hasta la cual se tiene conocimiento de la
infraccion.

Basa la mayor parte de su argumento el sefior Rodriguez comparando su situacién con
la de otros investigados o hipotéticos investigados y no se sustenta de manera sélida la
razén por la que considera que no existe un respaldo probatorio suficiente para la
sancion a El impuesta. En efecto, basta con traer nuevamente a colacién la declaracion
del sancionado, en donde se acepta el conocimiento de los hechos sancionados:

“Pregunta: Doctor Rodriguez, ;qué injerencia tiene usted como presidente de
Cafesalud EPS en los temas que trata la direcciéon médica?

Respuesta: Todos los temas se conocen conmigo, obviamente los consultamos

con la junta directiva si hay necesidad, pero las competencias son nuestras. S
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Pregunta: Doclor Rodriguez, participa usted en la definicién de politicas de
autorizaciones de Cafesalud EPS?
Respuesta: Si.

Pregunta: Doctor Rodriguez, ;el Director Médico que asiste por parte de
Cafesalud EPS a la cAmara médica de ACEMI, le reporta a usted los resultados de
la labor de la camara?

Respuesta: Me cuenta situaciones de esa naturaleza, por supuesto que yo no soy
médico, yo no tengo la habilidad técnica para conocer los temas de los cuales
estamos hablando, pero él me cuenta obviamente las decisiones, pues las
discusiones que se dan enforno a los temas {...).

Pregunta: Doctor ¢;participa usted en las reuniones de la junta directiva de
ACEMI?
Respuesta: Si, yo soy miembro de fa junta directiva de ACEMI.

Pregunta: (;Eh la actualidad conoce el plan de trabajo del comité médico?
Respuesta: Conozco algunos temas que estan trabajando porque presentan los
informes (...)"’. (Subrayado fuera de texto)

De lo anterior, es clarc que el sefor Rodriguez tenia conocimiento de los hechos
constitutivos de la infraccién y no realizdé ningln tipo de actividad encaminada a
prevenirlos o corregirlos. Se sostiene este Despacho en lo ya afirmado en el acto
sancionatorio en los siguientes términos:

‘De los apartes anteriormente expuestos, se desprende que el sefior Rodriguez,
como representante legal de CAFESALUD, hace parte de la junta directiva de
ACEMI y como tal esté al tanto de la actividad de los comités que operan al interior
de la misma a través de los informes que los mismos presentan y, en particular,
por medio de los reportes que le hace el Director Médico que asiste en
representacién de CAFESALUD a la camara médica.”

Conforme lo anterior, se mantiene este Despacho en lo manifestado en el acto
sancionatorio respecto de la responsabiiidad del sefior Rodriguez.

1.2.11. Fernando Robledo Quijano — Representante Legal COLMEDICA

En lo que respecta a la situacidén especifica de la representante legal de COLMEDICA,
el Recurrente manifesté que esta Entidad no demostré que hubiese tolerado la
realizacién o ejecucién de ningin acuerdo anticompetitivo. Para el Abogado, del texto
de la declaracién contenido en el acto recurrido no es posible extraer la existencia de la
conducta endilgada. Esto debido a que en dicho fragmento de declaracion ni siquiera.se
le pregunta por su asistencia o conocimiento sobre las reuniones al interior de ACEQ&&
sino que unicamente se le cuestiona acerca de sus funciones en la compaiiia. il

* Testimonio llevado a cabo el 1 de junio de 2010, obrante en CD en el Cuaderno No. 32, folio 7759.
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Por ofra parte, se sefiala que no es acertado afirmar la responsabilidad del
representante legal de COLMEDICA mas adn cuando la misma Delegatura de
Proteccion de la Competencia concluyé en su informe que frente al sefior Robledo no
existia evidencia sobre la su participacién en la conducta acusada. Para el recurrente, la
SIC deliberada y arbitrariamente tomo su decisién sin tener ninguna prueba.

No comparte este Despacho los argumentos presentados por el Recurrente, los cuales
se encaminan a desestimar la prueba gque sustenta la responsabilidad del sefior
Robledo. Para el abogado se buscé realizar una seleccién de determinados fragmentos
de la declaracién rendida, dejado de un lado, otros apartes que podrian ser favorables
para el mencionado representante. Se deja de un lado la naturaleza de la infraccién
gue, como ya se dijo, exige Unicamente la demostracion de la tolerancia de la conducta
por parte de una persona que tenga el caracter de representante que, por supuesto,
implica un grado de responsabilidad superior. Asi, al analizar nuevamente el contenido
de las declaraciones del representante de COLMEDICA, continta siendo claro para
este Despacho que no s6lo conocié de las situaciones que dieron origen a la sancién,
sino que no actué de manera alguna para evitarlas o corregirlas. El sefior Robledo en la
diligencia afirmé:

Pregunta Despacho: Indiquele al Despacho qué cargos que ha ocupado durante
los ultimos cinco afios.

Respuesta: Representante Legal de la EPS COLMEDICA, Representante Legal de
COMEDICA MEDICINA PREPAGADA y representante legal de VANMEDICA
COLOMBIA S.A.

Pregunta Despacho: Podria usted definimos para cada uno de estos cargos que ha
mencionado en la respuesta anterior sus fechas de vinculacién y desvinculacién.
Respuesta: Tal vez la fecha de vinculacion de los dos primeros cargos, de la EPS
fue a principio del afio 94 o 95, tal vez 95 para ser mas exacto y fue hasta
septiembre de 2008, la representacion de la EPS COLMEDICA y medicina
prepagada, a partir de entonces soy VANMEDICA.

(...)

Pregunta Despacho: Cudles son las actividades que usted realiza en la
cotidianidad de sus funciones como representante legal de COLMEDICA EPS.
Respuesta: (...) pues era el principal responsable de la direcciéon de la compariia de
la ejecucion de un plan estratégico y de obviamente de las funciones normales de
control y seguimiento de la compaiiia de todos sus ambitos y del compromiso de
cumplir con la ley y con lo que nos obliga en una actividad como la EPS y de
direccionar una empresa que opera practicamente en todo el pais y que tiene pues
oficinas por fas diferentes ciudades, en fin es una compariia grande.

Pregunta Despacho: Duranfe su desempefio como representante legal de
COLMEDICA EPS participaba usted en la definicion de politicas de actualizacio k
de servicios de salud? =
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Respuesta: Claro, por supuesto, eso era parte de las definiciones, por lo menos a
nivel macro, del entendimiento de que aplicabamos como conceplo de la misma y
por supuesto cada vicepresidencia efecutaba sus funciocnes individuales.

Pregunta Despacho: Nos podria explicar por favor de qué manera se tomaban
estas definiciones?

Respuesta: En general a través del comité especializado de salud en donde se
congregaban estas diferentes, digamos areas, para definir el ambito de accion y de
definicion, sobre todo en lo referente a como dar los lineamientos para la atencion de
las coberturas en las diferentes oficinas, en los diferentes canales de la compafiia.

(..)

Pregunta Despacho: Cual era su nivel de participacién en la definicion de las
autorizaciones de los servicios de salud?

Respuesta: Pues no era al detalle, porque en el nivel en el que, en este caso
cuanto, pues de alguna manera, este es un producto que tiene unos lineamientos y
unas coberturas, el tema estéd muy normado, por lo cual no es que hubiera una
politica especifica, por lo que en este caso no aplica, simplemente era aplicar o que
decia, y si digamos un rol para los temas donde tuviéramos alguna inquietud sobre
el alcance de la cobertura, eso si. Pero no teniamos ninguna cosa distinta, digamos,
que aplicar a lo que decia en el pfan, esto es muy caracteristico del plan obligatorio,
por su naturaleza. (Subrayado fuera de texto)

Como puede cbservarse, el sefior Robledo reconoce que ademas de ser parte de la
Junta Directiva de ACEMI, desde el afio 1994 hasta el 2008, como representante legal,
era el responsable de la direccidn de la compaiia y participaba en establecer los
lineamientos de las politicas de autorizaciones de la misma.

En lo que respecta con la decision de este Despacho de apartarse a de la
recomendacion contenida en el Informe Motivado de la Delegatura, debe recordarse
que dicho documento no es vinculante para la decision final, pudiendo incluso no
atenderse la recomendacién sobre la realizacién de la conducta principal. Ademas,
tanto en la resolucién atacada, con en el presente documento se esta motivando la
decisién de sancionar al sefior Robledo, con base en la descripcién tipica de la
conducta endilgada y en las pruebas obrantes en el expediente.

Conforme lo anterior, se mantiene este Despacho en lo manifestado en el acto
sancionatario respecto de la responsabilidad del sefior Robledo.

1.2.12. Maria Fernanda Isaacs — Representante Legal de CRUZ BLANCA

El Apoderado de CRUZ BLANCA y su representante legal expone en el escrito
presentado como defensa de éste dltimo, similares argumentos a los del escrito
radicado en representacion de la empresa sancionada. No obstante, frente a [a
responsabilidad personal, hace referencia a una supuesta disparidad y desarticulacion
en la forma como esta Entidad decidié la situacién de los diferentes representante
legales de las sancionadas. Especificamente, critica el abogado que no se trato conel

Sy
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mismo rasero a los distintos investigados desconociendo varias de las afirmaciones
realizadas dentro de la misma diligencia de interrogatorio.

Segun los argumentos expuestos no se entiende “(...) porqué Ila misma
Superintendencia se abstuvo, sin ninguna razén que no fue predicable también de los
representantes de las Empresas del Grupo SALUDCOOP, a imponer sanciones, por
ejemplo, al representante legal de SANITAS, Dr. Melciades Castillo Escobar, persona
respetable que como los representantes legales de las empresas del Grupo
SALUDCOOR, asistia también a la Junta Directiva de ACEMI."

No comparte el Despacho la posicién del Apoderado quien pretende alegar una
violacién al derecho de igualdad comparando la situacién de la sefiora Isaacs con la de
otro de los investigados exonerado de responsabilidad por razones relacionadas con el
momento en el cual ejercié como representante legal. Simplemente para darle claridad
al tema, se reiterara lo ya manifestado frente a la situacion del sefior Melciades Castillo.

“(...) especificamente frente al actuar del sefior Castillo Escobar, este Despacho
considera que del material probatorio obrante en el expediente no se desprende
prueba suficiente que permita concluir que el sefior Castillo Escobar, en virtud de
las funciones que tiene a su cargo, toleré la realizacién de las conductas que se
han venido analizando en el presente acto.

Lo anterior, debido a que el investigado fue designado como representante legal

suplente a partir del 15 de diciembre de 2008°° v las conductas investigadas en la
presente investigacién van hasta el 5 de diciembre de 2008°. (Subrayado fuera de
texto)

Como es absolutamente claro de aparte extraido, la situacion del representante legal de
SANITAS, es diferente a la de |a representante legal de CRUZ BLANCA quien si ejercia
funciones para la época de los hechos sancionados. Por lo tanto, no es posible alegar
una situacion de aplicacioén disimil de la ley, cuando la diferenciaciéon en el tratamiento,
parte de criterios netamente objetivos como en el presente caso. Ademas de lo anterior,
para esta Entidad la responsabilidad del representante de sefiora Isaacs, representada
en su tolerancia de la conducta endilgada a la empresa que dirigida, ese encuentra
probada a través de su propia declaracién, la cual se cita nuevamente a continuacion:

“Preguntado: /lustre al Despacho los cargos que ha ocupado durante los aifinos
cinco afios y sefale para ellos los periodos en los cuales los desempefio.

% Como se puede corroborar del certificado de existencia y representacion legal de EPS SANITAS S.A.
obrante en el cuaderno N° 2, fofios 293 a 303 del expediente.

® En este sentido, es necesario citar apares de la declaracién de parte rendida por el sefior Castillo, en
donde manifesté:

“Pregunta: llustre al Despacho por favor con referencia cronoldgica los cargos que usted ha occupado en
los Ultimos 5 afios.

Respuesta: Del afio 2005, al 1 de diciembre de 2008 Trabaje con la clinica Colsanitas como gerente
general, del 1 de diciembre de 2008 a la fecha como Vicepresidente de EPS SANITAS.”
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Respuesta: Durante los Gltimos cinco afios estuve vinculada al Grupo Empresarial
SALUDCOOP, desempefiandome como presidente de la empresa de tecnologia
del grupo que se llama GEOM y como representante legal de CRUZ BLANCA
EPS. Estuve vinculada hasta el 31 de diciembre del 2009, fecha en_la cual
presente mi renuncia.

Preguntado: Para el cargo de representante legal de CRUZ BLANCA EFPS, ilustre
al despacho cuales eran los cargos inherentes a esa magistratura, a ese cargo
que usted desemperiaba como representante fegal.

Respuesta: Las funciones propias de la representacion legal de la entidad, del
gerenciamiento de la compania, definicién de politicas, lineamientos, directrices,
velar por el cumplimiento de la normatividad vigente, velar pues por la calidad en
la prestacion del ser servicio, el disefio pues de todas las politicas tendienfes a
garantizar el adecuado funcionamiento de la entidad, tanto desde el punto de vista
de la atencion al usuario como de su equilibric financiero.

()

Preguntado: Dentro de esta estructura que usted acaba de mencionar Dra. Maria
Fermanda, quiénes le reportaban a usted como representante legal?
Respuesta: Los directores de cada una de las éareas.

Preguntado: llustre usted al Despacho de estas tres areas, los nombres de las
personas que ejercian estos cargos de directores.

Respuesta: En la direccion de salud esta el Dr. Juan Alberto Benavides, en la
parte administrativa y financiera pues usualmente lo que se maneja es unos
responsables de cada EPS, pero como se trata de un grupo empresarial, pues hay
digamos una cabeza grande del grupo en donde se toman las directrices de grupo
y de ahi se imparten las instrucciones a los diferentes directores.

Preguntado: En la estructura de CRUZ BLANCA, también ya mencionada existia
una figura de director o vicepresidente médico, ef Director de salud que usted me
cuenta estaba en cabeza del Dr. Juan Alberto Benavides, el Dr. Juan Alberto
Benavides le reportaba a usted, de su labor, de sus funciones?

Respuesta: Si, directamente.

Preguntado: Con qué periodicidad eran esos reportes Dra. Maria Fernanda?
Respuesta: Pues haciamos comités semanal, comité de gerencia,_en el que con
las direcciones revisamos los diferentes aspectos de cada una de las dreas y su
funcionamiento y en esos comités discutiamos los temas, perc pues obviamente
habia una relacién directa a diario con cada uno de los funcionarios dependiendo
de los temas a tratar.

Preguntado: Participaba usted en la aprobacion o definicién de planes de trabajo
en el drea de salud dentro de CRUZ BLANCA?
Respuesta: Desde el punto de vista de lineamientos generales, de politicas, si. Ya

en la parte operativa, desde luego, ya con un proceso definido, pues el procég

~
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fluia pues cumpliéndose la labor, pues por cada uno de los responsables
asignados.

Preguntado: Dentro de los temas que usted trataba con el Dr. Juan Alberto
Benavides, Dra. Maria Fernanda, estaban también lineamientos sobre coberturas,
aulorizaciones o negaciones o prestacién de servicios de salud?

Respuesta: Pues basicamente lo_que teniamos planteado era un proceso
especifico sobre autorizacion de servicios, regido bajo el cumplimiento de la ley y
de las_coberturas del plan obligatorio de salud y un proceso digamos autorizador
automatizado, con_unos niveles de autorizacién dependiendo de cada instancia,
en el que especificamente para una autorizacion ya no tiene que ser consultada la
gerencia_por ejemplo, sino que pues el proceso estaba disefado y automatizado
para fluir Ia prestacion de los servicios y autorizar los mismos.

Preguntado: E! mismo proceso autorizador, el software autorizaba el
procedimiento?

Respuesta: Lo que hicimos digamos fue, en ese disefio, a la luz de las coberturas
del plan obligatorio de salud, incorporarias en el sistema, para que cuando el
usuario accede a solicitar una autorizacion de servicio, el mismo sistema sepa si
hace parte de la cobertura o no, y esta pues desde luego se iba actualizando en la
medida en la que las coberturas cambiaran. Pero no existia digamos un proceso
de caso especifico, sino un proceso autorizador basado en las coberturas del
POS.

En lo que se respecta a su participaciéon como miembro de la Junta Directiva de ACEMI,
sefalo:

Preguntado: Tuvo usted conocimiento de la agremiacion de entidades de
medicina infegral Acemi? en caso afirmativo ilustre al despacho las circunstancias
de tiempo modo y lugar en que tuvo conocimiento de dicha agremiacién
Respuesta: Si, pues claro conozco a Acemi, CRUZ BLANCA es una de las
asociadas y yo participaba en las reuniones de junta directiva que se citaban con
una periodicidad mensual, a ellas pues asisti durante todo el tiempo que estuve en
fa gerencia de la EPS.

Preguntado: Doctora Maria Fernanda, recuerda usted de algunos de los temas
abordados por el comité médico dentro de Acemi? De los temas que alli se
abordaban o se frataban de los que usted tuviera conocimiento?

Respuesta: Se hablaba por ejemplo de actividades de promocion en prevencién
como en un momento dado poder cumplir coberturas de vacunacién de programas
que tuvieran impacto en la poblacion, anélisis de la_suficiencia de la UPC por
efemplo, ese tipo de temas, la necesidad d actualizar el POS_se discutia si habia
procedimientos que ya por ejemplo ng eran costo efectivos o eran obsoletos, pero
cada guien llevaba pues su propia informacion y asi la discutia. (Subrayado fuera
de texto)

De acuerdo con lo ya manifestado en diversas ocasiones, la calidad de representante
legal implica un grado de responsabilidad superior y en el caso de las violaciongs=al—
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réegimen de competencia, la misma puede emanar del tan solo tolerar su realizacién en
los términos ya descritos de conocimiento y omisién. Por o tanto, en el caso especifico,
es claro para este Despacho que el representante legal de CRUZ BLANCA, existe un
reconocimiento expreso sobre la el conocimiento de los hechos sancionados, 1o que
conlleva a un incumplimiento del deber de actuar para evitarlos o corregirlos. La sefiora
Isaacs ademas de recibir informes sobre las actuaciones llevadas a caho en la
asociacion, también hacia parte de su Junta Directivas no siendo posible aceptable la
exoneracion de su responsabilidad basada en la tolerancia presentada frente a la
infraccion.

Conforme lo anterior, se mantiene este Despacho en lo manifestado en el Acto
sancionatorio respecto de la responsabilidad de la sefora |saacs.

V. ASPECTOS PROCESALES
1. CADUCIDAD

Varios de los investigados reiteran que en el presente caso caducd la facultad
sancionatoria de la Entidad en tanto han transcurrido mas de 3 afios desde la
ocurrencia de los hechos que dieron lugar a la investigacion. Sefialan que las diferentes
conductas investigadas se deben analizar de manera independiente y que las pruebas
que se tuvieron en cuenta para determinar una fecha cierta de la ocurrencia de la
caducidad resultan superfiluas para tal efecto. Adicionalmente, sefialan que la
caducidad de las actuaciones de los representantes legales debe contarse de manera
independiente a |la determinada para las empresas.

En primer lugar, este Despacho considera necesario sefialar que nada mas apartado de
la realidad que la afirmacion de los apoderados segun la cual esta Entidad esta
interesada en prolongar de manera artificiosa el término de caducidad; como se sefala
a continuacion, el analisis realizado en la Resolucion de sancion es producto de la
forma como se presentaron los hechos investigados que si bien violaron diferentes
normas se encuentran ligadas entre si y tienen como finalidad comuan afectar la
competencia en el sector salud y son parte de una unica conducta como se indicé en la
parte inicial de la presente Resolucidn.

En segundo lugar, es necesario precisar cual es la forma en la que se debe contar el
término de caducidad de la facultad sancionatoria de la administracion. Para estos
efectos se debe tener en cuenta que si bien los apoderados convenientemente citan
una sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca en la que se indica que
dentro del término de caducidad deben proferirse incluso los actos administrativos que
resuelven los recursos en via gubernativa, esta posicién ya ha sido ampliamente
decantada por el Consejo de Estado, Entidad que luego de un completo andlisis y tras
todo un proceso de evolucion de la jurisprudencia ha llegado a la conclusion contraria
como se indica a continuacion.

En efecto, la Alta Corporacién durante los aios 1998, 2000 y 2001 sostuvo que dentro
del término de caducidad de la facultad sancionatoria se debian expedir inclus¢ los
actos administrativos por medio de los cuales se resolvieran los recursos en vid




~=-65116

RESOLUCION NUMERO _ DE 2011 Hoja N°. 137

“Por la cual se resuelven unos recursos de reposicion”

Radicacién N° 09-021413 VERSION PUBLICA

gubernativa. Este criterio fue reiterado por la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado en un concepto de mayo de 2005

No obstante, desde el afo 2001, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado® acogié una
posicion contraria segun la cual el término de caducidad de ia facultad sancionatoria de
la administracién se agota cuando se profiere y notifica adecuadamente al administrado
la decisiobn sobre su situacion ]undlca Esta posicion fue reiterada en otras
oportunidades por la Seccién Cuarta® de la Corporacién. Sobre el particular resulta
ilustrativo citar la sentencia del 4 de septiembre de 2008 en la que se sefialé:

‘La_caducidad del articulo 38 citado, se empieza a contar desde la fecha en la cual
se produzca el hecho sancionable, conforme a la definicidn legal de la infraccion y,
finaliza con la notificacién del acto sancionatorio, por lo gue es este_momento el
que permite establecer si se obrd oportunamente por parte de la Administracion,
independientemente de la interposicién de los comrespondientes recursos, pues “al
dar respuesta a los recursos, lo que hace la autoridad es revisar una actuacion
definitiva, en la que pudo haber omisiones, excesos, errores de hecho o de
derecho, que liene la posibilidad de enmendar, pero sin que pueda decirse que

s6lo en ese momento esta ejerciendo su potestad sancionadora”™®. Subraya
fuera del texto.

Sobre el particular, la Sala reitera el criterio expuesto en anteriores oportunidades,
en_el sentido de que, es la_notificacion del acto sancionaforio lo que permite
establecer si la_administracidn obré oportunamente, independientemente de fa
interposicién de los recursos correspondientes, puesto que lo que hace la
autoridad administrativa al dar respuesta a los recursos, es revisar una actuacion
definitiva, en fa que pudo haber omisiones, excesos o errores, que ella tiene la
posibilidad de enmendar, pero sin que pueda decirse que sélo en ese momento
esta ejerciendo su potestad sancionatoria”. (Subrayado fuera del texto).

Esta posicién, adicionalmente, fue adoptada desde el afio 2002 por otras secciones del
Consejo de Estado como la Seccion Primera que, en sentencia del 23 de mayo de
2002, determiné que la caducidad no habia operado en el caso bajo examen ya que la
resolucion de sancién se habia expedido y notificado “dentro del término que tenfa la
administracién para hacerlo™. Esta posicién de la Seccién Primera fue reiterada en
decisiones posteriores de la Sala, que se profirieron incluse con posterioridad al
concepto emitido por la Sala de Consulta de la Corporacion. Al respecto, result
ilustrativo el siguiente pronunciamiento del Consejo de Estado: k\,

€0 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 25 de mayo de 2005, Exp.1632.

Consejo de Estado, Seccién Primera, Sentencia del 15 de junio de 2001, Exp. No. 11868.

? Otras sentencias de esta seccién sobre el tema son sentencias de 18 de septiembre de 2003, Exp.
13353, 9 de diciembre de 2004, Exp.14062; 15 de junio de 2001, Exp. 11869; y 9 de junio de 2005,
Exp.14188. sentencia det 4 de septiembre de 2008 radicacion nn.‘rmero 25000-23-24-000-2003-00228-01
{1516-06) Consejero Ponente: Héctor J. Romero Diaz.

b4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccion Primera, 23 de mayo de 2002, Exp.
6689.
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“En tratdndose de la facultad sancionatoria de la Administracién y para los efectos
de la aplicacion de la caducidad, la Sala en algunos pronunciamientos ha
precisado que siendo la interposicién de los recursos una circunstancia que
depende enteramente de la voluntad del administrado, el cual, a su arbitrio, decide
si debe acometerla 0 no, no debe ser tenida en cuenta para establecer tal
fenémeno; por ende, lo que debe exigirsele a la Administracién se reduce a que
resuelva sobre la situacion del investigado y notifique su decisién dentro del lapso
que le confiere la norma, sin que se requiera la firmeza o ejecutoria de ese acto
(sentencia de 6 de septiembre de 2001, expediente 6283, Consejero ponente
doctor Gabriel Eduardo Mendoza Martelo). Asi también lo ha venido interpretando
la Seccidon Cuarla de esta Corporacién desde 1994, conforme se reitera en
sentencia de 8 de septiembre de 2000 (Exp. 5976-02-10056, Actores: Inmobiliaria
El Rosal S.A. y otros, Consejero ponente doctor Julio Enrique Correa Restrepo),
que al efecto expresé: “... Esta tesis intermedia, que considera valido el ejercicio
de la accion contravenc:onal con la expedrc:én y notificacion del acto principal,
esto es el que impone la sancién, es la vigente.™

Lo anterior demuestra que Ila forma en la que se debe contar el término de caducidad de
la facultad sancionatoria es un tema en el que la jurisprudencia ha manifestado
diferentes posiciones, circunstancia que llevoé a que la Corporacion en el afo 2009, a
unificar su posicién en Sala Plena. En efecto, en providencia del 29 de septiembre de
2009%®, se unificaron de manera expresa las posturas de las secciones sobre este
aspecto, al considerar que la tesis de recibo es aquella que diferencia la actuacion
administrativa propiamente dicha, que culmina con la notificacién de la decision
principal de imponer la sancion, de la via gubernativa, sefalando que solo ia primera
debe ser culminada dentro del término de caducidad, pues afirmar que en dicho lapso la
administracion debe ademas resolver los recursos y notificar ésta decision implica
adicionar al citado articulo una exigencia que no tiene. Al respecto la Sala Plena
manifesto:

“... [E]n la necesidad de unificar las posturas de las Secciones sobre el tema,
asunto que precisamente constituyé el motivo para que el presente proceso

fuera traido por importancia juridica a la Sala Plena, a continuacion se
explicaran las razones esenciales por las cuales se considera que la tesis de
recibo y que debe imperar es la que proclama que la sancién disciplinaria

se _impone cuando concluye la actuacion _administrativa_al expedirse y
notificarse el acto_administrativo principal, decisién que resuelve de
fondo_el proceso disciplinario. Es este el aclo que define la conducta
investigada como constitutiva de falta disciplinaria. En él se concreta™
expresion de la voluntad de la administracién. \a%‘:

% Consejo de Estado. Seccién Primera. Consejero Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
Sentencia del 20 de octubre de 2005. Radicacién 25000-23-24-000-2001-00314-01.

86 Consejo de Estado Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejera ponente: Susana Buitrago
Valencia. Bogota, D. C., veintinueve {29) de septiembre de dos mil hueve (2009).Radicacién namero:
11001-03-15-000-2003-00442-01(S)
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Por su parte, los actos que resuelven los recursos interpuestos en via
gubemativa contra el acto sancionatorio principal no pueden ser considerados
como los que imponen la sancién porque corresponden a una etapa posterior
cuyo proposito no es ya emitir el pronunciamiento que éste incluye la actuacién
sino permitir a la administracion que éste sea revisado a instancias del
administrado. Asi, la existencia de esta segunda efapa denominada 'via
gubemativa” queda al arbitrio del administrado que es quien decide si ejercita o
no los recursos que legalmente procedan contra el acto.

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

Afirmar que la administracion, ademas de estar en el deber de decidir y de
notificar dentro del término de cinco afos a partir del acto constitutivo de fa falta
la actuacion administrativa sancionatoria también esté obligada dentro de ese
fapso a resolver los recursos de la via gubemativa e incluso a notificar el acto
que resuelve el ultimo recurso, es agregarle a la norma que consagra el
termino para ejercer la potestad sancionatoria disciplinaria una exigencia que
no contempla y permite, finalmente, dejar en manos del investigado, a su
arbitrio, la determinacion de cuando se "impone" la sancién, porque en muchas
ocasiones es del administrado de quien dependen las incidencias del tramite de
notificacién de las providencias”. (Subrayado fuera del texto)

Asi las cosas, es claro que la maxima corporacion de la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo, luego de una evolucién jurisprudencial de mas de 10 afos, determind
que el criterio a seguir es aquel segun el cual dentro del término de caducidad con el
que cuenta la Entidad para ejercer la facultad sancionatoria, esta obligada a notificar de
manera adecuada el acto sancionatorio, pero dentro de tal término no se encuentra en
la obligacion de resolver los recursos que se presenten en via gubernativa. Lo anterior
es asi como quiera que la interposicion del recurso de reposicion, Unico procedente, es
facultativo para los administrados, quienes, en ejercicio de su autonomia, pueden hacer
© no uso del mismo.

Esta posicion, ademas, fue plasmada en el nuevo Cédigo Contencioso Administrativo
de la siguiente manera:

‘Articulo 52. Caducidad de la facultad sancionatoria. Salvo lo dispuesto en leyes
especiales, la facultad que tienen las autoridades para imponer sanciones caduca
los tres (3) afios de ocurrido el hecho, la conducta u omisién que pudiere
ocasionarias, término dentro del cual el acto administrativo que impone fa sancion

debe haber sido expedido y notificado. Dicho acto sancionatorio es diferente d&_
actos que resuelven los recursos, 10s cuales deberan ser decididos, so pena de —
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pérdida de competencia, en un término de un (1) afio contado a partir de su debida
y oportuna interposicion. Si los recursos no se deciden en el término fijado en esta
disposicion, se entenderén fallados a favor del recurrente, sin perjuicio de la
responsabilidad patrimonial y disciplinaria que tal abstencién genere para el
funcionario encargado de resolver.

Cuando se frate de un hecho o conducta continuada, este término se contara
desde el dia siguiente a aquel en que cesé la infraccién y/o la efecucion.

La sancion decretada por acto administrativo prescribira al cabo de cinco (5) afios
contados a partir de la fecha de la ejecutoria”.

Ahora bien, el Apoderado de la EPS SURA sostiene que la decisién de unificacion del
Consejo de Estado no es aplicable al presente caso pues en la misma se estudié un
caso de derecho disciplinario; sin embargo, este argumento no es de recibo pues el
derecho disciplinario es también parte del derecho administrativo sancionador al que se
le aplican los mismos principios pero, sobre todo, porque al igual que en el caso de las
investigaciones que adelanta la Superintendencia, en el caso analizado por la
jurisprudencia se aplica el tramite administrativo regulado por el Cédigo Contencioso.
En relacion con la decision de tutela a la que hace referencia el Apoderado de SANITAS
se debe sefalar que la misma se encuentra en revision en virtud de fa impugnacion
concedida por auto de! 22 de julio de 2011.

De acuerdo con lo anterior, es claro que la via gubernativa es una etapa diferente y
posterior, regulada en el Titulo Il del mismo Cédigo, en ia cual la administracién, con
ocasion de los recursos interpuestos por los interesados, revisa la decisién tomada en
sede administrativa, con el fin de aclararla, modificarla o revocarla, etapa en la que en
estricto sentido no se ejercita la facultad sancionatoria.

De hecho, en el articulo 50, del Titulo |l dei C.C.A. al establecerse los recursos de la via
gubernativa, se reconoce de manera expresa que, por regla general, los mismos
proceden contra “los actos que pongan fin a las actuaciones administrativas”.

Asi, es claro que una vez proferido el acto definitivo la actuacién administrativa ha
culminado y que la via gubernativa es una etapa diferente a aquella en que la autoridad
ejerce su facultad sancionatoria, no sélo porque el mismo articulo 50 mencionado
dispone la procedencia de recursos contra los actos que ponen fin a la actuacion
administrativa, sino porque el Cédigo diferencia las dos etapas con claridad, las cuales
son reguladas en titulos diferentes.

También debe tenerse en cuenta, como lo ha sefalado la jurisprudencia, que la
interposicion de los recursos es facultativa de los administrados y que fa Resolucion No.

46111 de 2011 expedida por el Superintendente de Industria y Comercio sélo es
susceptible del recurso de reposicion en los términos del articulo 50 del Coédigo
Contencioso Administrativo. Este recurso es facultativo y su interposicién para agotaﬁz\l%
via gubernativa no es obligatoria. =
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Adoptar la tesis segun la cual la firmeza del acto administrativo es la que suspende el
término de la caducidad, conduciria a que el plazo para las autoridades no solo seria
muy inferior al estipulado en el articulo 38 del C.C.A, sino que la autoridad no tendria
certeza del ambito temporal dentro del cual puede ejercer su facultad sancionatoria,
pues deberia considerar los plazos de la notificacion, bien sea que esta se surta
personalmente o por edicto, los términos para interponer los recursos y el lapso para
evaluarlos, decidirlos y notificarlos.

Teniendo en cuenta lo anterior, se encuentra que en este caso la Superintendencia
mediante la Resolucién No. 46111 del 30 de agosto de 2011, sanciond a los recurrentes
y puso fin a la actuacién administrativa adelantada en su contra, dicha decision
administrativa fue proferida y notificada dentro de los tres afos siguientes a la
ocurrencia de los hechos que originaron las sanciones impuestas en la misma. Pero
adicionalmente y dado que el término de caducidad de la facultad sancionatoria culmina
en diciembre de 2011, la presente decision también es proferida dentro dei periodo
mencionado.

Por otra parte, es necesario tener en cuenta que la fecha desde la que se empieza a
contar el término de caducidad, como se dijo en el Acto de sancidon y se establece
también en el nuevo Codigo Contencioso, varia dependiendo del tipo de conductas
investigada; es decir si trata de conductas de ejecucion continuada o de ejecucion
instantanea. En el primer caso, que se presenta cuando hay una “pluralidad de
acciones u omisiones, una unidad de infencién y la identidad de los 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.

En este sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado, en sentencia de enero de
2003, expediente No. 7909, Magistrado Ponente Dr. Manuel Urueta Ayola:

“[...] La caducidad de la facuitad 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} afios 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 ultimo
acto del comportamiento investigado (...)" (Subrayado fuera del texto)

En este mismo sentido se pronuncié el 20 de marzo de 2003, la Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera:

“El aspecto a dilucidar en esta instancia es el de la pretendida caducidad de la
accion sancionatoria prevista en el articulo 38 del C. C. A., sobre lo cual\@ Sala
observa que en el presente caso no tuvo ocurrencia, pues se frata \d&~una

® Consejo de Estado. Seccién Cuarta. Sentencia de 2 de julio de 1999 proferida por la, Rdo. 20018384,
Consejero Ponente Daniel Manrique Guzman,
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conducta continuada, de donde se debe tener en cuenta la fecha en que cesa
la conducta y no la de su iniciacién...”®. (Subrayado fuera del texto)

De la misma forma, el 9 de diciembre de 2004 la Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Cuarta puntualizé:

“Contrario a lo sefialado por el Tribunal, el acto que fue sancionado no fue la
suscripcién de contratos para la administracion de tales recursos, sino la
administracion en si misma, que es su objeto y que fue la actividad desarrollada
por la Administradora de pensiones, lo que implica que se trata de una conducta
permanente o continuada, toda vez que comprende fodas las actividades y
operaciones para ese fin. Por tanto, la fecha que debe tenerse en cuenta para
iniciar la contabilizacién de los tres afios de que trata el articulo 38 del
Codigo Contencioso Administrativo sera aquella en la cual ceso la conducta
y no la de su iniciacién"® (Subrayado fuera del texto).

En estos casos, se reitera, el término de caducidad se debe contar desde el momento
en que cesa la conducta y no desde la fecha de su iniciacion.

Aplicado lo anterior al caso concreto se tiene que, como se senalé desde la Resolucion
de Apertura, la investigacion se abria con el fin de determinar si las EPS investigadas
habian violado los articulos 3 y 5 numerales 1, 8 y 10 del Decreto 1663 de 1994 y el
articulo 4 de la misma normatividad.

En consonancia con lo anterior, en la Decisién de sancién se concluyé que las
Investigadas habian violado las disposiciones mencionadas. A tal decisiéon se llegd
luego de analizar de manera cuidadosa y detallada las pruebas que obran en el
expediente y determinar que concretamente las EPS habian realizado los siguientes
acuerdos, prohibidos por la normatividad sefalada:

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

(...)

8. Los acuerdos entre competlidores que tengan por objefo o fengan 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.

% Consejo de Estado, Seccion Primera, Providencia del 20 de marzo de 2003, Expediente 25000-23-24-
000-2001-0431-01(8340).

* Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Providencia del 9 de diciembre de 2004, Expediente 25000-23-24-
000-2001-90129-01(14062).
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10. Los que tengan por objeto o como efecto abstenerse de proveer a los usuarios
o al Sistema General de Sequridad Social en Salud de informacién no reservada
sobre {a prestacion de los servicios de salud, asi como cualquier intento de ocultar
o falsear la informacién y en general de impedir la debida transparencia en el
mercado de los servicios de salud.”

Por lo anterior, se analizé ia existencia de tres conductas, la encaminada a afectar los
niveles de prestacion de los servicios (numeral 8), la encaminada a afectar la
transparencia de la informacidén (numeral 10) y, finalmente, la encaminada a fijar de
manera indirecta el valor de la UPC (numeral 1), pero adicionalmente y como se deriva
del articulo primero de la Resolucién de sancidn, se resolvid que con la realizacion de
las tres conductas mencionadas se habia vulnerado el articulo 3 del Decreto 1663 que
es la clausula general de competencia en el sector salud.

Adicionaimente, se dijo que cada una de las conductas era de naturaleza continuada en
la medida en que consistieron en una pluralidad de acciones con una unidad de
intencién que tuvo una duracion en el tiempo, pero adicionalmente se sefiald que las
tres conductas debian ser analizadas de manera integral en la medida en que su
finalidad era restringir o falsear el juego de la libre competencia en el mercado de salud.

Asi las cosas, el acervo probatorio demostrdé que las diferentes actividades realizadas
por las EPS si bien se encuadran dentro de disposiciones independientes estaban
ligadas entre si por la unidad de intencién de afectar la libre competencia en el
mercado, razén por la que se vulnerd la disposicion general mencionada.

Por lo anterior, si bien puede decirse que con las conductas de las investigadas se
desconocieron diferentes disposiciones, con las mismas también se desconocié una
sola disposicion, circunstancia que es perfectamente posible en las conductas
continuadas como lo ha sefialado la doctrina penal que resulta aplicable al derecho
administrativo sancionatorio:

“Cuando se verifiqguen dos o mas acciones llevadas a cabo con un tnico propésito,
pero realizadas en momentos diferentes (aunque cada una sea la consumacion de
un delito en si misma), y que, a su vez, infrinjan una misma norma juridica,

estamos frente a lo que la doctrina ha dado en llamar defito continuado™™®.

En este caso, a pesar de tratarse de diferentes conductas consideradas en si mismas,
todas ellas tienen el unico proposito de afectar la competencia y, en consecuencia,
infringen el articulo 3 del Decreto 1663 de 1994 y afectan el mismo bien juridico
protegido que es la libre competencia.

Adicionalmente, se debe tener en cuenta que si se tratara de conductas completamente
independientes y sin ningin vincuio comun entre ellas, se habria impuesto una sancién
por cada una de ellas y no una por todas como efectivamente ocurrid¢. En este se‘ntid\g
no debe perderse de vista que si fueran conductas completamente independient‘es\

® CONTI, Néstor Jesus, “Algunas consideraciones acerca de la teoria del concurso de delitos”, Pag. 4, en
www.pensamientopenal_com.ar
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podria haberse iniciado investigaciones independientes e imponer muitas por cada una
de ellas.

Asi, si bien cada una de las conductas sancionadas podria ser analizada como
independiente, todas ellas hacen parte de un fin comun que no puede desconocerse y
que debe ser tenido en cuenta al momento de realizar su analisis.

A pesar de que con fundamento en lo sefialado habria lugar a concluir que para efectos
de la caducidad todas las conductas deben ser analizadas de manera integral, a
continuacién se exponen las razones por las que incluso si cada conducta fuera
analizada de manera independiente no se habria configurado la caducidad de la
facultad sancionatoria.

En efecto, en relacion con la conducta constitutiva de consenso, en la Decision se
sefald que las diferentes pruebas recaudadas durante la investigacion demostraron una
unificacién artificial de criterios entre las EPS-C agremiadas en ACEMI en torno a la
negacion de servicios incluidos en el POS, asi como de los servicios de salud que
debian considerarse POS y NO POS. Las diferentes pruebas que obran en el
expediente y a las que especificamente se hizo referencia en la Resolucién de sancién
demuestran que la mencionada conducta se configuré en virtud de una pluralidad de
acciones todas ellas encaminadas a restringir la competencia y que se desarrollaron de
manera continuada en el tiempo.

Ahora bien, para efectos de la caducidad se indicé gque en el expediente existian
pruebas concretas de que la conducta mencionada se habria producido por [o menos
hasta octubre de 2008, fecha en la que un trabajador de ACEMI”" envia un correo a las
EPS cuya finalidad era coordinar una reunién para determinar la homologacién del
Mapipos y precisar las definiciones del manual. El objeto de esta reunién segdn el texto
del correo era entre otras cosas, redactar un articulo en el que se estableciera que el
POS es limitado.

Este correo que analizado de manera independiente y descontextualizada podria
parecer inocuo como tratan de hacerlo ver los apoderados, es una clara muestra de la
forma en la que las EPS lograron llegar al consenso cuestionado en la decision. Como
se dijo, las empresas buscaban tomar una posicién conjunta frente al Ministerio
respecto de la suficiencia del POS y para lograrlo realizaban reuniones como la que se
refleja en el correo citado que muestra como las EPS buscaron acordar que la
interpretacién que era presentada por el Ministerio para la Proteccién Social era limitada
y, en consecuencia, las EPS debian unificar los criterios para la prestacién de los
servicios a prestar, circunstancia que como se sefialé afecta los niveles de prestacién
de servicios en salud.

Adicionalmente, como se sefialé en otros apartes de la presente decision, si bien es
procedente presentar propuestas de regulacion, no son los asociados quienes &

" Dado que el correo fue enviado la sefiora Leidy Dayan Puentes Sanchez en su calidad de Analista de
Sistemas de Informacidn de ACEMI, no es cierto que pueda ser considerado como un documento
emanado de un tercero ajeno a la investigacion,
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comun acuerdo deben determinar cual es la oferta de servicios de salud, sino que
deben ser las autoridades competentes las que determinen con base en la informacion
independientemente suministrada por los agentes del mercado, las que determinen el
contenido del plan. Lo anterior con mayor razén cuando, como se demostrd
econdémicamente en la decision, la supuesta propuesta restringe la oferta de servicios
en tanto el consenso determina cuales procedimientos de los que se encontraban
incluidos, no lo deben estar mas.

Frente a la conducta de afectacion de la transparencia, como se dijo, en el expediente
se encuentra prueba de que por lo menos hasta el 5 de diciembre de 2008, se envid
informacién al Ministerio, informacion que como se sefialé en la decisiéon y se confirma
en el presente acto administrativo, permitié a las EPS impedir la debida transparencia
en el mercado de aseguramiento en salud. Asi las cosas, frente a esta conducta
tampoco se habria presentado el fenémeno de la caducidad y la Entidad tiene plenas
facultades para imponer la sancion recurrida.

Por ultimo, como se indicd, la informacién enviada por las EPS es un insumo esencial
para el funcionamiento del sistema ya que es base para la determinaciéon de la UPC.
Asi, si hasta diciembre de 2008, las investigadas enviaron al Ministerio informacién que
no reflejaba la realidad independiente de las empresas, es posible también afirmar que
por lo menos hasta esta fecha se presentd el acuerdo encaminado a determinar de
manera indirecta el valor de la UPC.

Finalmente, en relacién con la caducidad frente a las sanciones impuestas a los
representantes legales, este Despacho considera que no resulta procedente hacer una
distincion temporal en tanto en que su actuacion, como lo ha sefialado esta Entidad en
otras oportunidades, se encuentra ligada a la de las empresas investigadas.

2. VIOLACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO

De acuerdo con los recursos presentados en el presente caso se violaron los derechos
al debido proceso y a la defensa, afirmacién que los apoderados sustentan con
diferentes argumentos que seréan analizados a continuacion.

2.1. Falta de congruencia en tanto las pruebas y los hechos se deben
referir materialmente al ambito objetivo y temporal establecido en
la resolucién de apertura

De acuerdo con los investigados, en la Decisién final se analizaron actividades
realizadas en un periodo diferente al establecido en la Resolucidén de apertura que se
limitd a los afios 2006 y 2007. En efecto, los apoderados de SURA y SANITAS
sostienen gue los supuestos facticos objeto de investigacién indicados en la Resolucion

de apertura ocurrieron en los afios 2006 y 2007, incluso con referencias al afio 2005 y

en el Informe Motivado y en la Resolucion recurrida las conclusiones se refierenNa
hechos que ocurrieron en los afios 2006 a 2009 y se citan pruebas “inclusive del an%\
2010".

#
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Para el Apoderado de Sura esta forma de actuar de la Superintendencia ‘es
abiertamente inconstitucional, ya que durante el curso de la investigacion, la defensa se
concentro en desvirtuar las acusaciones planteadas en la Resolucién de Apertura entre
los afios 2006 y 2007, siendo absolutamente imposible defenderse sobre imputaciones
sobre un periodo que no fue mencionado dentro de la Resolucion de apertura”.

En relacién con este argumento es necesario, en primer lugar, sefalar que el principio
de congruencia en materia civil determina la necesidad de que la sentencia se
encuentre en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda,
prohibiendose al juez “condenar al demandado por cantidad superior o por objeto
distinto del pretendido en la demanda, o por causa diferente a la invocada en la misma

(.)"

En efecto, de conformidad con lo previsto en el articulo 305 del Cédigo de
Procedimiento Civil:

‘La sentencia debera estar en consonancia con los hechos y las pretensiones
aducidos en la demanda y en las demas oportunidades que este Cddigo
contempla, y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido
alegadas si asi lo exige la ley.

No podré condenarse al demandado por cantidad superior 0 por objeto distinto del
pretendido en la demanda, ni por causa diferente a la invocada en ésta.

Si lo pedido por el demandante excede de lo probado, se fe reconocera solamente
lo altimo.

En_las sentencias se tendra en cuenta cualquier hecho modificativo_o extintivo del
derecho suslancial sobre el cual verse el litigio, ocurrido después_de haberse
propuesto la demanda, siempre que aparezca probado y que haya sido alegado
por la parte interesada a mas tardar en su alegato de conclusién, y cuando éste no
proceda, antes de que entre el expediente al despacho para senlencia, o gue la
ley permita considerario de oficio.” (Subrayado fuera del texto)

Por su parte, en el articulo 55 de la Ley 270 de 1996 se establece:
“ELABORACION DE LAS PROVIDENCIAS JUDICIALES. Las sentencias judiciales
deberan referirse a todos los hechos y asuntos planteados en el proceso por los
sujetos procesales.
La parte resolutiva de las sentencias estara precedida de las siguientes palabras:

"Administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Léy\"\g‘:

2 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO ~ SECCION TERCERA —
Bogota, D. C. 5 de julio de 2006. CONSEJEROC PONENTE: MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Proceso
namero: 13095, Radicacion numero: R-1025.
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La puleritud del lenguaje; la claridad, la precision y la concrecion de los hechos
materia de los debates y de las pruebas que los respaldan, que los Magistrados y
Jueces hagan en las providencias judiciales, se tendrén en cuenta como factores
esenciales en la evaluacion del factor cualitativo de la calificaciéon de sus
servicios”,

Para esta Superintendencia es claro que en las investigaciones administrativas por
practicas comerciales restrictivas es aplicable el principio de congruencia, aunque con
un alcance acorde con la naturaleza de funcion ejercida y el procedimiento previsto en
la ley para esta clase de investigaciones, todo lo cual presenta diferencias importantes
con los demas dmbitos donde tiene aplicacién el principio mencionado y especialmente
frente al nuevo sistema penal acusatorio.

En el presente caso, revisada la actuacion adelantada por esta Superintendencia y
particularmente el contenido de la Resolucion de apertura, el Informe Motivado y la
Resolucidén recurrida, no observa este Despacho que la Entidad haya vulnerado el
principio de congruencia, toda vez que los hechos y conductas investigadas guardan la
identidad exigida. Cosa diferente es que se trate de conductas continuadas que se
iniciaron en los afios 2006 y 2007 y se extendieron a fechas posteriores, circunstancia
que aparece probada en el expediente.

En efecto, revisado el contenido de la Resolucion No. 10958 del 6 de marzo de 20097
en la que se ordend la apertura de la presente investigacion, se observa que en la
misma se relacionaron los hechos que sirvieron de fundamento para la apertura, las
disposiciones presuntamente violadas y las personas juridicas y naturales
presuntamente responsables. En [a citada resolucion se ordend abrir investigacién por
las siguientes conductas:

“ARTICULO PRIMERO: Abrir investigacion formal para determinar las empresas
Colmédica Entidad Promotora de Salud S. A. — COLMEDICA EPS, Coomeva
Entidad Promotora de Salud S. A., Entidad Promotora de Salud Famisanar
Limitada — CAFAM COLSUBSIDIO, Entidad Promotora de Salud del Régimen
Contributivo y del Régimen Subsidiado S.A. - Salud Total S.A., Entidad Promotora
de Salud Servicio Occidental de Salud S.A. - EPS S0OS S.A., Compaiiia
Suramericana de Servicios de Salud S.A., SUSALUD Suramericana Medicina
Prepagada, Entidad Promotora de Salud QOrganismo Cooperativo - SALUDCOORP,
Cruz Blanca Entidad Promotora de Salud S.A., Cafesalud Entidad Promotora de
Salud S. A. - CAFESALUD EPS, Entidad Promotora de Salud Sanitas S.A. - E. P.
S. SANITAS S.A., Entidad Cooperativa Solidaria de Salud - Ecoopsos, Compensar
EPS Entidad Promotora de Salud Caja de Compensacion Familiar Comfenalco
Antioquia, Cafa de Compensacion Familiar Comfenalco del Valle del Cauca,
Humana Vivir S. A. EPS Entidad Promotora de Salud y Administradora del
Régimen Subsidiado y la Asociacion Colombiana de Empresas de Medicina
Integral — ACEMI; infringieron lo dispuesto en el articulo 3° del Decreto 1663 dé
1994.

™ Documento obrante en el Cuaderno Pablico N® 3, Folios 576 al 607 del expediente.
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ARTICULO SEGUNDO: Abrr investigacién para determinar si las empresas
Colmédica Entidad Promotora de Salud S. A. — COLMEDICA EPS, Coomeva
Entidad Promotora de Salud S. A., Entidad Promotora de Salud Famisanar
Limitada — CAFAM COLSUBSIDIO, Entidad Promotora de Salud del Régimen
Contributivo y def Régimen Subsidiado S.A. - Salud Total S.A., Entidad Promotora
de Salud Servicioc Occidental de Salud S.A. - EPS SOS S.A., Compaiiia
Suramericana de Servicios de Salud S.A., SUSALUD Suramericana Medicina
Prepagada, Entidad Promotora de Salud Organismo Cooperativo - SALUDCOOP,
Cruz Blanca Entidad Promotora de Salud S.A., Cafesalud Entidad Promotora de
Salud S. A. — CAFESALUD EPS, Entidad Promotora de Salud Sanitas S.A. - EPS.
SANITAS S.A., Entidad Cooperativa Solidana de Salud - Ecoopsos, Compensar
EPS Entidad Promotora de Salud;, Caja de Compensacién Familiar Comfenalco
Antioquia, Caja de Compensacion Familiar Comfenalco del Valle del Cauca y
Humana Vivir S.A. EPS Entidad Promotora de Salud y Administradora del
Régimen Subsidiado; infringieron lo dispuesto en el articulo 5°, numerales 1°, 8° y
10° del Decreto 1663 de 1994.

ARTICULO TERCERO: Abrir investigacién para determinar si la Asociacién
Colombiana de Empresas de Medicina Integral - ACEMI, infringi6 lo dispuesto en
el articulo 4° del Decreto 1663 de 1994,

ARTICULO CUARTO: Abrir investigacién para determinar si los sefiores:
Fernando Robledo Quijano, representante legal de la empresa COLMEDICA EPS;
Piedad Cecilia Pineda Arboleda, representante legal de Coomeva E.P.S. S.A;
Juan Carlos Fernandez Manotas, representante legal de Famisanar Ltda.; Claudia
Maria Sterling, representante legal de SALUD TOTAL S.A., Octavio de Jesus
Ayala Moreno, representante legal de EPS SOS S.A.; Gabriel Mesa Nicholls,
representante legal de SUSALUD, Carlos Gustavo Palacino Antia, representante
legal de SALUDCOOP; Maria Femanda Isaacs Cabral, representante legal de
CRUZ BLANCA; Anibal Rodriguez Guerrero, representante legal de CAFESALUD
EPS, Milciades Castillo Escobar, representante legal de SANITAS EPS, Maria
Magdalena Flores Ramos, representante legal de Ecopsos; Néstor Ricardo
Rodriguez Ardila, representante legal de Compensar EPS; Ricardo F. Sierra Caro,
representante legal de COMFENALCO Antioquia;, Felice Grimoldi Rebolledo,
represente legal de COMFENALCO Valle y Nohra Jeannette Méndez Rivera,
representante legal de Humana Vivir S.A. ESP, incurrieron en la responsabilidad
establecida en el numeral 16 del articulo 4° del Decreto 2153 de 1992, al haber
autorizado, ejecutado o ftolerado las conductas referidas en los ARTICULOS
PRIMERQO y SEGUNDO, precedentes.

ARTICULO QUINTO: Abrir investigacién para determinar si el sefior Juan Manuel
Diaz Granados, representante legal de ACEMI, incurrio en la responsabilidad
establecida en el numeral 16 del articulo 4° del Decreto 2153 de 1992, al haper

autorizado, efecutado o tolerado las conductas referidas en los ARTICUL K

PRIMEROQ y TERCEROQ, precedentes™™,

™ Resolucién No 10958 de marzo 6 de 2009, paginas 26 y 27 obrante en el Cuaderno Publico N° 3,

Folics 576 al 607 del expediente.
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La apertura de investigacion se fundamenté en los siguientes hechos:

Intercambio de informacién por parte de las EPS afiliadas a ACEMI, informacion de
naturaleza privada que en circunstancias normales de mercado no deberia estar
disponible para la consulta de los competidores. Tal informacién estaba referida a los
criterios de cobertura de los servicios de salud, de la cual se deriva la diferenciacion
como estrategia de crecimiento de cada EPS, asi como de costos de los servicios,
variable determinante para los entes reguladores al definir el precio del servicio de
aseguramiento en salud (UPC y recobros al FOSYGA).

Presuntos acuerdos de las EPS para coordinar su comportamiento en los procesos de
autorizacion o negacioén de servicios de salud a los usuarios y unificar criterios de
variacion y clasificacién de los costos y gastos, llegando a consensos sobre la no
cobertura de diversos servicios de salud.

Participacion activa de ACEMI en la concertacion de las decisiones adoptadas por las
EPS afiliadas a ella, impartiendo directrices respecto de ia cobertura del POS vy ios
conceptos que deben ser tenidos en cuenta al momento de suministrar informacién a
los entes reguladores.

Presunto acuerdo de las EPS con el objeto de limitar la transparencia de la informacion
suministrada por las EPS a los reguladores, aunado a un acuerdo para fijar
indirectamente el valor de la UPC y los recobros ante el FOSYGA.

Como se indico6 en la Resolucion de apertura, los presuntos acuerdos vy
comportamientos restrictivos de la competencia se fundamentaron a partir de
informacion y evidencia recabada. Una vez instruida la investigacion el Superintendente
Delegado presentd su informe al Superintendente de Industria y Comercio, analizando
la evidencia probatoria recaudada respecto de los hechos descritos en la apertura y de
las normas presuntamente violadas. Basta con revisar el contenido de! Informe para
establecer que el mismo guarda total congruencia con los hechos y conductas
imputadas en la Resolucién de apertura, lo cual se puede observar concretamente en el
numeral 7, en el cual se analizan de manera particular la configuracién de los acuerdos
para negar la prestacion de los servicios de salud, para ocultar o falsear la informacion
e impedir la debida transparencia en el mercado de servicios de salud y para la fijacion
indirecta del precio del aseguramiento. Congruencia que igualmente se evidencia en la
recomendacion efectuada en el numeral 10 al manifestar:

“10. RECOMENDACION

Teniendo en cuenta que en el desarrolio de la presente investigacion, se
encuentra demostrado que por parte de las EPS-C agremiadas a ACEM! y con la
participacion y el consentimiento de esta, se llevd a cabo un acuerdo que infringié

las normas de proteccién a la libre competencia, en donde se realizaron conductas
tendiente a la negacién de la prestacion de los servicios de salud, ocultar o falsear

la informacién e impedir la debida transparencia en el mercado de servicio‘s\&
salud y la fijacién indirecta de la UPC”,
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Finalmente, en la Resolucién recurrida el Superintendente de Industria y Comercio, con
base en los hechos investigados descritos en la apertura, el acervo prohatorio, el
informe del Delegado y las observaciones presentadas al mismo por los investigados,
adopté la decisién la cual guarda total congruencia no solo con los hechos que
originaron la investigacién y las normas presuntamente violadas, sino con la evidencia
que obra en el expediente.

No es cierto que los supuestos facticos del Informe Motivado y de la Resolucion
recurrida correspondan a hechos posteriores a la Resolucion de apertura del proceso
que no fueron objeto de investigacion. Los mismos corresponden a los
comportamientos que dieron origen a la presente investigacién y que de manera
general se describieron en la Resolucidén de apertura. Cosa diferentes es que con el
desarrollo de la investigacion, se haya verificado la ocurrencia de los mismos, y que
tales comportamientos constituyan una conducta continuada cuya realizacién se
extiende a periodos posteriores al afio 2007, como se encuentra acreditado en el
expediente.

De acuerdo con lo anterior, tales comportamientos no constituyen hechos nuevos como
lo afirman los recurrentes sino la evidencia de la continuacion de las practicas
restrictivas imputadas.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que la apertura de una investigacion esta dirigida a
establecer las circunstancias de hecho y de derecho necesarias para determinar si una
conducta particular inicialmente imputada corresponde o no con un comportamiento
anticompetitivo. Por tanto, no es posible que en la Resolucion de apertura se describan
todas las circunstancias en las cuales ocurrieron los hechos imputados, pues
precisamente ese es el objeto de la investigacion.

Por tanto, se reitera que la apertura no es el escenario para establecer de manera rigida
y exhaustiva todos los hechos que deban ser analizados por la Entidad para determinar
la existencia de una conducta anticompetitiva.

No es posible pedir como es pretendido, que no se tengan en cuenta los hechos
realizados con posterioridad a la apertura, que pueden surgir de las pruebas que se
practican dentro del tramite correspondiente y que permitan establecer la ocurrencia de
la conducta investigada y la continuacién de la misma en el mercado, toda vez que ese
es precisamente el objeto de la investigacidn.

Conforme a las normas que regulan el debido proceso en materia de practicas
restrictivas de la competencia, si bien las pruebas de la etapa investigativa estan
limitadas por los cargos contenidos en la Resoluciéon de apertura, el hecho de hallar
evidencia adicional que confirme o desvirtde dichos cargos no vulnera el derecho de
defensa, pues tanto la informacion recogida por esta Entidad durante la averiguacion
preliminar, como ias pruebas decretadas una vez dictada la Resolucion de apertura de
la investigacion, estan a disposicidn de los investigadas y contra ellas pudieron ejercer
su derecho de defensa presentando las pruebas y explicaciones que controvirtiera%%‘%
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evidencia recaudada, defensa que podian ejercer incluso a medida que las pruebas se
incorporaban al expediente.

No se debe perder de vista que dentro de! procedimiento que se sigue por infraccion a
las normas de proteccion de la competencia, la violacién al derecho de defensa se
presenta cuando no se ha dado al investigado la oportunidad para alegar, plantear sus
argumentos frente a los hechos que se le imputan, y para solicitar o aportar las pruebas
que pretenda hacer valer con el fin de controvertir los cargos formulados y desvirtuar las
pruebas que obren en su contra. El derecho de defensa se garantiza también con el
traslado que se da a los investigados del Informe Motivado, oportunidad en la que éstos
pueden exponer los argumentos que desvirtten lo alli consignado.

Esas oportunidades se garantizaron en el caso objeto de estudio, pues los investigados
pudieron pedir y aportar pruebas y presentar los argumentos que consideraran
pertinentes, tanto sobre la evidencia que obraba en el expediente y la que se iba
incorporando al mismo, como respecto de lo afirmado en el Informe Motivado. Prueba
de ello, es que todas y cada una de las empresas involucradas, a través de sus
apoderados descorrieron el traslado que se les hizo tanto de la Resolucién de apertura
de investigacion, como del Informe Motivado.

Por lo expuesto, la violacion al debido proceso y al derecho de defensa alegada por las
investigadas resulta infundada, en la medida que se acredita con las pruebas del
expediente que la actuacién fue adelantada conforme al procedimiento previsto en el
Decreto 2153 de 1992 para este tipo de infracciones, brindando a los investigados
todas las garantias constitucionales y legales.

2.2. Se desconoce la independencia entre el funcionario instructor y el
que toma las decisiones

Los apoderados consideran que se vulnerd el principio de imparcialidad, pues no se
preservd la separacion de investigador y juzgador, en tanto el Delegado para la
Proteccion de la Competencia reviso6 la Resolucion No. 46111 de 2011 y habld ante los
medios en relacién con la misma.

Al respecto, es necesario precisar que en el Decreto 2153 de 1992 se establece el
procedimiento que debe seguir la Superintendencia para determinar si existe una
infraccion a las normas de promocién de la competencia y practicas comerciales
restrictivas, asi como los funcionarios competentes para adelantar las etapas previstas
en el mismo y tomar las decisiones correspondientes’.

En virtud de lo establecido en el citado Decreto, corresponde al Superintendente
Delegado para la Promocién de la Competencia adelantar la investigacion preliminar,
ordenar cuando sea procedente la apertura de investigaciones, realizar la instruccion de
la misma y presentar al Superintendente de industria y Comercio un informe motivado
respecto de si ha habido infraccion. Por su parte, compete al Superintendente

7 Ver articulo 4 numerales 10, 11, 12, 13, 15 y 16; articulo 11 numerales 1,2 y 3 y articulo 52 del Decreto
2153 de 1992.
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Industria y Comercio decretar medidas cauteiares, adoptar las decisiones que pongan
fin a dichas investigaciones e impartir las 6rdenes correspondientes.

De acuerdo con la informacion que obra en el expediente se establece que en el
presente caso se ha observado el procedimiento previsto en la ley y el principio de
imparcialidad de los funcionarios de la Superintendencia, quienes han ejercido sus
funciones de acuerdo con la competencia atribuida en la misma ley.

Adicionalmente, tampoco debe perderse de vista que el numeral 7 del articulo 8 del
Decreto 3523 de 2009, modificado por el Decreto 1687 de 2010, establece como
funcién del Superintendente Delegado para la Proteccién de la Competencia la
siguiente:

“7. Elaborar los proyeclos de resolucion mediante los cuales se decida una
investigacion por violacion a las normas sobre profeccion de la competencia, de
acuerdo con los lineamientos e instrucciones que sobre el caso particular imparte
el Superintendente de Industria y Comercio.”

Asli las cosas, es claro que existe un disposicién normativa que establece como facultad
del Delegado proyectar las decisiones en investigaciones por violacién al régimen de
competencia que seran firmadas por el Superintendente o, como ocurrié en este caso,
participar en algunos apartes de su redaccion.

Lo anterior no implica que el Superintendente no realice un analisis imparcial y objetivo
de informe motivado, de las observaciones que al mismo se presentan y de las pruebas
que obran en el expediente, ni que no pueda apartarse, como ocurrid en el presente
caso, de algunas o todas las manifestaciones realizadas por el Delegado en el Informe
Motivado.

En el presente caso basta con revisar la Resolucién recurrida para establecer que este
Despacho hizo una revision objetiva y rigurosa de ios hechos acreditados en el
expediente y de las observaciones presentadas por los investigados y a partir de tal
analisis adoptd de manera independiente la decision que se revisa, difiriendo en varias
de las manifestaciones realizadas por el Delegado, como por ejemplo el hecho de que
no es posible afirmar que el valor del aseguramiento en salud esta compuesto por el
valor de los RECOBROS que las EPS presentan al FOSYGA. En efecto, al respecto se
afirmé en |la pagina 184 de la Decisién lo siguiente:

“Contrario a lo afirmado por la Delegatura, este Despacho reconoce que el precio
del aseguramiento en salud no esta constituido por los recobros generados al
FOSYGA. Por el contrario, comparte la posicién de algunos de los apoderados
quienes sefialan que la UPC junto con los copagos y las cuotas moderadoras son
los tres elementos fundamentales del precio de aseguramiento en salud”.

de controversias en cuanto al contenido del POS como lo sefialdé en la pagina 79 de |

También se aparté el Despacho de la afirmacion de la Delegatura sobre la inexistencia%
a
Decision:
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“Este Despacho comparte parcialmente la afirmacion arriba transcrita. Por un lado,
debe apartarse de la aseveracién relacionada con fa inexistencia de controversias
y problematica respecto al contenido del POS, pero por otro lado, respalda la
posicion de la Delegatura, segun la cual, independientemente de Ia existencia o no
de incertidumbre frente al contenido del plan, no es admisible coordinacion alguna
entre agentes del sector que como las EPS, deben competir activamente y no
organizar de manera artificial las condiciones del mercado. (...)".

El andlisis independiente reaiizado por el Superintendente también se reflejo en la
valoracién probatoria realizada. Por ejemplo, se observa que en la pagina 150 de la
Decisién se consigné lo siguiente:

“En el mismo sentido, este Despacho se aparta del analisis presentado por la
Delegatura en el Informe Motivado, respecto de la prueba comprendida en la hoja
de Excel denominada "NO POS per cépita enviado UPC", contenida en el archivo
denominado “Formato confirmacién No POS” adjunto al correo electrénico enviado
por Sandra Camacho (...).

(...)

Coincide este Despacho con lo expuesto por el Apoderado de ACEMI y otros y
considera que, contrario a como o aprecio la Delegatura, la informacién contenida
en este documento no tiene el carécter de desagregada, por cuanto se refiere a
informacién del costo general NO POS declarado por cada EPS, que se expresa
en valores per céapita”,

Asi, no se puede afirmar que el Superintendente actud en desconocimiento del principio
de imparcialidad e independencia, ni es posibie sostener, como de manera irrespetuosa
lo sugieren los investigados, que la decision haya sido tomada por el Delegado para ia
Proteccion de la Competencia pues como lo indica la norma, cualquier proyecto, incluso
si es realizado por el Delegado, se proyecta de acuerdo con las instrucciones y
lineamientos del Superintendente de Industria y Comercio.

En conclusién, en ésta como en todas las decisiones que toma la Entidad, se dio
cumplimiento a lo establecido en el articulo 35 del C.C.A., en tanto luego de dar a los
interesados la oportunidad para expresar sus opiniones, el Superintendente de Industria .
y Comercio adopté Ia decisién final con base en las pruebas disponibles y exponiendo
la motivacion de la misma.

2.3. Se violaron los principios de tipicidad y legalidad aplicables al
procedimiento administrativo en virtud de los articulos 6 y 29 de la
Constitucion Politica

De acuerdo con algunos apoderados la decision final desconocié el principio de
tipicidad en tanto las normas por las que se sancioné no definen de manera clara
conducta reprochable. En efecto afirmaron:
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“Como se puede apreciar, las mencionadas disposiciones no definen de manera
clara concreta o inequivoca una conducta reprobada, sino que hace (sic) una
descripcion general de conductas que permite aplicaciones equivocas, lo cual ha
sido considerado inconstitucional por la jurisprudencia de la Corte Constitucional”.

“Manifestacién por excelencia de esos limites lo constituye el principio de legalidad
al que esta sometido cualquier accionar del Estado y que se traduce en el caso de
la potestad sancionadora en que la conducta objeto de reproche debe estar
prevista con cada uno de sus elementos en la Ley. Es lo que se conoce
comunmente como tipicidad de la conducta que se convierte de esta forma en una
garantia juridica a favor del implicado en cualquier proceso sancionatorio ya que
no se le podria entonces realizar ningan reproche si su comportamiento no se
encuentra previsto en la Ley”.

Al respecto, se debe tener en cuenta que las disposiciones cuyo desconocimiento se
determiné en la Resolucién de sancién establecen lo siguiente:

"ARTICULO 30. PROHIBICION GENERAL A LAS PRACTICAS RESTRICTIVAS
DE LA COMPETENCIA. De conformidad con lo previsto en la Ley 155 de 1959, el
Decreto 2.153 de 1992, el Decreto - ley 1298 de 1994 y con lo establecido en el
presente Decreto, estan prohibidos todos los acuerdos, actos o convenios, asf
como las practicas y las decisiones concertadas que, directa o indirectamente
fengan por objeto o como efecto impedir, restringir o falsear el juego de la libre
competencia dentro del mercado de los servicios de salud; abusar de una posicién
de dominio sobre el mismo; o impedir, restringir o interrumpir la prestacion de los
servicios de salud. Dichas conductas tendran objeto ilicito.

Seran aplicables a las actividades de las Entidades Promotoras de Salud, los
promotores de éstas, las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, los
profesionales del sector de la salud, las asociaciones cientificas o de profesionales
o auxiliares de dicho sector y a las de todas las personas naturales o juridicas que
en él participen, las normas sobre promocion de la competencia y préacticas
comerciales restrictivas, contenidas en la Ley 155 de 1859, en el Decreto 2.153 de
1992 y las normas que las reglamenten, asi como aquellas que las modifiguen,
sustituyan o complementen.

ARTICULO 4o. PROHIBICION A LAS ASOCIACIONES O AQCIEDADES
CIENTIFICAS Y DE PROFESIONALES O AUXILIARES. Sin perjuicio de lo
dispuesto en olras normas, se prohibe a las asociaciones o sociedades cientificas
y de profesionales o auxiliares del sector salud al desarrollar su actividad, el
adoptar decisiones o politicas intermas que tengan por objelo o como efecto
impedir, restringir o falsear el juego de la libre competencia dentro del mercado de
los servicios de salud;, abusar de una posicién de dominio sobre el mismo; o
impedir, restringir o interrumpir la prestacién de los servicios de salud. Dichas
conductas tendran objeto ilicito.

ARTICULO 50. ACUERDOS CONTRARIOS A LA LIBRE COMPETENCIA. .\3\9
consideran contrarios a la libre competencia en el mercado de servicios de salizd% .
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entre otros, fos siguienfes acuerdos, convenios, préacticas o decisiones
concertadas:

1. Los acuerdos que tengan por objeto o tengan como efecto la fijacién 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 prestacién del mismo.

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

Como se observa, las disposiciones iniciales son clausulas generales que establecen
en forma categoérica e imperativa la prohibicién de incurrir en actos contrarios a la libre
competencia, mientras que el articulo 5 es enunciativo sobre los acuerdos que son
considerados restrictivos de ia competencia en el mercado de servicios de salud.

A lo anterior, hay que adicionar las disposiciones que establecen la competencia de
esta Entidad para sancionar el desconocimiento de las normas de proteccién de la
competencia:

“ARTICULO 1o. Modifiquese el articulo 10 del Decreto 3523 de 2009, el cual
quedara asi:

“DECRETO 1687. Articulo 1o. Funciones generales. La Superintendencia de
Industria y Comercio ejercera las funciones establecidas en la Ley 155 de 1959, el
Decreto 3307 de 1963, el Decrefo 1302 de 1964, los Decretos 3467 y 3466 de
1982, el Decrefo 2876 de 1984, el Decreto 2153 de 1992, el Decreto 2269 de
1993, el Decreto 427 de 1995, la Ley 446 de 1998, la Ley 527 de 1999, las Leyes
550 y 546 de 1999, ef Decreto 1130 de 1999, el Decreto 1747 de 2000, la Ley 643
de 2001, el Decreto 3081 de 2005, el Decreto 3144 de 2008, la Ley 1266 de 2008,
las Leyes 1340 y 1341 de 2009 y aquellas que modifiquen o adicionen las
anteriores, las demés que le sefialen las normas vigentes y las que le delegue el
Presidente de la Republica.

“La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las siguientes funciones:
(...)

‘3. Conocer en forma privativa de las reclamaciones o quejas por hechos que
afecten la competencia en los mercados nacionales y dar trémite a aquellas que
sean significativas, para alcanzar en particular, los siguientes propésitos: la libn
participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los consumidores
la eficiencia econémica.
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“4. Imponer con base en la ley y de acuerdo con el procedimiento aplicable las
sanciones pertinentes por violacion a cualquiera de las disposiciones sobre
proteccién de la competencia.

(..)

“6. Ordenar a los infractores la modificacion o terminacion de fas conductas que
sean contrarias a las disposiciones sobre proteccién de la competencia.

(..)

"ARTICULO 30. Modifiquese el articulo 30 del Decreto 3523 de 2009, el cual
quedara asi:

“Articulo 30. Funciones del Superintendente de Industria y Comercio. Son
funciones del Superintendente de Industria y Comercio.

()

“8. Vigilar el cumplimiento de las disposiciones sobre proteccién de la competencia
en los mercados nacionales, respecto de todo aquel que desarrolle una actividad
econdmica independientemente de su forma o naturaleza juridica.

()

“10. Ordenar a los infractores la modificacién o terminacion de las conductas que
sean contrarias a las disposiciones sobre proteccién de la competencia.

()

“13. Imponer a las personas juridicas las multas que procedan de acuerdo con la
ley por violacién de cualquiera de las disposiciones sobre proteccién de la
competencia, incluidas la omisién de acatar en debida forma las solicitudes de
informacion, 6rdenes e instrucciones que se impartan, la obstruccion de las
investigaciones, el incumplimiento de la obligacion de informar una operacién de
integracién empresarial 0 las derivadas de su aprobacion bajo condiciones o de la
terminacion de una investigacion por aceptacion de garantias.

“14. Imponer las multas que procedan de acuerdo con la ley, contra
administradores, directores, representantes legales, revisores fiscales y cualquier
persona natural que colabore, facilite, autorice, ejecute o folere conductas
violatorias de las normas sobre proteccion de la competencia a las que se refieren
la Ley 155 de 1959 y el Decreto 2153 de 1992 o las normas que los modifiquen o
adicionen’”.

Por dltimo, se debe tener en cuenta que los numerales 15 y 16 del articulo 4
Decreto 2153 de 1992, establece como competencia del Superintendente de Industri
Comercio la de:

el
N
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“15. Imponer sanciones pecuniarias hasta por el equivalente a dos mil (2.000)
salarios minimos mensuales legales vigentes al momento de la imposicién de la
sancion, por la violacion de las normas sobre promocién de la competencia y
practicas comerciales restrictivas a que se refiere el presente Decreto,

A

si mismo, imponer las sanciones sefialadas en este numeral por violacion a la libre
competencia o incumplimiento en materia de tarifas, facturacién, medicién,
comercializacion y relaciones con el usuario de las empresas que presten los
servicios publicos de telecomunicaciones, energia, agua potable, alcantarillado y
aseo, en estos ultimos sectores mientras la Ley regula las funciones de la
Superintendencia de Servicios Publicos.

(...)

16. Imponer a los administradores, directores, representantes legales, revisores
fiscales y demas personas naturales que autoricen, ejecuten o toleren conductas
violatorias de las normas sobre promocion de la competencia y préacticas
comerciales restrictivas a que alude el presente Decreto, multas de hasta
trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes en el momento de
la imposicion de la sancion, a favor del Tesoro Nacional. Asi mismo, imponer la
sancion sefialada en este numeral a los administradores, representantes legales,
revisores fiscales y demas personas naturales que autoricen, ejecuten o toleren
practicas contrarias a la libre competencia en la prestacion de los servicios
publicos de telecomunicaciones, energia, agua potable, alcantarillado y aseo, en
estos eventos hasta fanto la Ley regule las funciones de la Superintendencia de
Servicios Publicos”.

De acuerdo con las anteriores disposiciones, no es cierto que no exista una descripcion
clara y concreta de las conductas que son consideradas contrarias a la libre
competencia y de las sanciones que acarrean su incumplimiento. Por el contrario, de las
mismas se deriva una clara prohibicién de realizar cualquier actividad que afecte la
competencia en el mercado de salud, asi como la competencia de la Superintendencia
de Industria y Comercio para investigar cualquier violacion a las disposiciones sobre
competencia y el valor de las sanciones a imponer en caso de que encuentre probada
la ocurrencia de tal violacién.

En todo caso, es preciso resaltar que el rigor del principio de tipicidad que caracteriza el
derecho penal, no se predica del derecho sancionatorio, toda vez que en atencién al
tipo de conductas y los bienes juridicos protegidos, la tipificacién no puede establecerse
en detalle y, por consiguiente, debe recurrirse a una tipificacién genérica o algunas
veces indeterminada, que en manera alguna puede entenderse en detrimento de la
certeza de las conductas.

En efecto, la Corte Constitucional ha sefialado que "aunque la tipicidad hace parte del
derecho al debido proceso en toda actuacién administrativa, no es demandable en este
campo el mismo grado de rigurosidad que se exige en materia penal”™®

, razén por ‘i\

® Corte Constitucional, Sentencia C-406 de 2004.
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cual, 1o que es importante es que pueda ser determinable ya sea acudiendo a
remisiones normativas, criterios técnicos o incluso a la lex artis. En efecto, en la
sentencia C-860 de 2006 sefald:

‘Debido a las finalidades propias que persigue, y a su relacion con los poderes de
gestién de la Administracion, la jurisprudencia constitucional, ha sostenido
reiferadamente que el derecho administrativo sancionador gquarda importantes
diferencias con ofras modalidades del ejercicio del ius puniendi estatal,
especificamente con el derecho penal, especialmente en lo que hace referencia a
los principios de legalidad y de tipicidad, al respecto se ha sostenido que si bien
los comportamientos sancionables por la Administracion deben estar previamente
definidos de manera suficientemente clara®; el principio de legalidad opera con
menor rigor en ef campo del derecho administrativo sancionador que en materia
penalf: por lo tanto el uso de conceptos indeterminados y de tipos en blanco en
el derecho administrativo sancionador resulta mas admisible que en maleria
penaf?’?. En esa medida el principio de legalidad consagrado en la Constitucion
adquiere matices dependiendo del tipo de derecho sancionador de que se tratetl
y aunque la tipicidad hace parte del derecho al debido proceso en toda actuacion
administrativa, no se puede demandar en este campo el mismo grado de
rigurosidad que se exige en materia penal, por cuanfo la naluraleza de las
conductas reprimidas, los bienes juridicos involucrados y la teleologia de las
facultades sancionatonias en estos casos hace posible también una flexibilizacién
razonable de la descripcion tipical®.

Teniendo en cuenta lo anterior, no resulta de recibo el argumento de los investigados
segun el cual las disposiciones de proteccion de la competencia aplicadas en el
presente caso desconocen los principios de legalidad y tipicidad que deben respetarse
en la aplicacidon del derecho administrativo sancionador.

Por ultimo, resulta pertinente precisar que el Decreto 1663 de 1994, es la
reglamentacién del paragrafo 20. del articulo 183 y el articulo 185 de la Ley 100 de
1993 como lo sefalé expresamente el Decreto 1613 de 1995. Los articulos
mencionados disponen lo siguiente

“ARTICULO 183. PROHIBICIONES PARA LAS ENTIDADES PROMOTORAS DE
SALUD. {...)

PARAGRAFO 20. Estén prohibidos todos los acuerdos o convenios, asi como las
practicas y decisiones concertadas que, directa 0 indirectamente, tengan por
objefo impedir, restringir o falsear el juego de la libre escogencia dentro del
Sistema General de Seguridad Social en Salud”.

“ARTICULO 185. INSTITUCIONES PRESTADORAS DE SERVICIOS DE SALUD.
Son funciones de las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud prestar los
servicios en su nivel de atencion correspondiente a los afiliados y beneficiarios
dentro de los parametros y principios sefialados en la presente Ley.

Las Instituciones Prestadoras de Servicios deben tener como principios basicos la
calidad y la eficiencia, y tendrén autonomia administrativa, técnica y financiera.
Ademas propenderén por la libre concurrencia en sus acciones, proveyen \%

™~
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informacién oportuna, suficiente y veraz a los usuarios, y evitando el abuso de
posicién dominante en el sistema. Estan prohibidos todos los acuerdos o
convenios entre Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, entre
asociaciones o sociedades cientfficas, y de profesionales o auxiliares del sector
salud, o al interior de cualquiera de los anteriores, que tengan por objeto o efecto
impedir, restringir o falsear ef juego de la libre competencia dentro del mercado de
servicios de salud, o impedir, restringir o interrumpir la prestacion de los servicios
de salud. (...)"

Asl las cosas, es claro que las prohibiciones en materia de proteccion a la competencia
correspondientes al sector salud, fueron consagradas por el legislador y reglamentadas
por el ejecutivo en ejercicio de las facultades establecidas en el numeral 11 del articulo
189 de la Constitucion Politica.

24. Teniendo en cuenta que hay version publica y privada de la
decision se vulnerd el articulo 35 del C.C.A.

El sefior Anibal Rodriguez Guerrero sostiene que en este caso se viold el derecho al
debido proceso pues contrario a lo dispuesto en el articulo 35 del Codigo Contencioso
Administrativo no se tomd una decision sino dos, en tanto se le notificd tanto la version
reservada de la decisiéon como la versién publica de la misma. En efecto, afirmé:

“Esta palmar situacion que viola el art 35 del CCA, tiene ademéas el efecto de
constituir una violacién al debido proceso, al derecho de defensa y al derecho de
contradiccion; en la medida que al no respetarse la forma en que la administracién
debe expedir sus actos administrativos “reservado” o “‘publico” es el que tiene valor
juridico, dado que ambos fueron nofificados”.

Al respecto, es importante sefialar que no es cierto que la Entidad hubiera proferido dos
decisiones diferentes, sino que en virtud del derecho de reserva que asiste a los
investigados en aquello casos en los que dentro del texto se hace referencia a
informacién que deba ser considerada confidencial o que no es de acceso publico, se
realizan dos versiones de la misma decision.

Dado que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 29 del Cédigo Contencioso, los actos
administrativos tienen naturaleza puablica y que cualquier persona puede acceder a ellos
una vez expedidos, en la version publica se eliminan aquellos datos que deben ser
protegidos, con el fin de que no sean conocidos; en la version reservada, cuya copia
solo se entrega a los investigados, se deja visible toda la informacidn con el fin de que
los mismos puedan ejercer el derecho de defensa de manera adecuada.

Asi las cosas, no es que se hubieran proferido dos decisiones diferentes, sino que en ia
version plblica de la misma no se presenta la informacién sujeta a reserva que tuvo en
cuenta la entidad para tomar la decision. '

Esta actuacion en lugar de violar el derecho al debido proceso, es una garantia deh\s\‘.\u
proteccion y una salvaguarda para los derechos de los investigados que podrian, a
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través de un acto administrativo, ver difundida informacion que no tiene la naturaleza de
publica.

2.5. Por tratarse de asuntos sometidos a la intervencién del Estado a
los mismos no se les aplican las normas de proteccion de la
competencia

Para el Apoderado de SANITAS, la Ley 1340 en su articulo 31 establece que en el caso
de intervencién del Estado, no se aplican las disposiciones de libre competencia. Segun
su posicién al reconocer la misma Superintendencia que el contenido del POS y la UPC
son aspectos de regulacién del Estado, en los mismos no puede existir competencia y
las normas sobre practicas comerciales restrictivas no resultan aplicables

El articulo en mencion expresamente sefiala:

‘El ejercicio de los mecanismos de intervencién del Estado en la economia,
siguiendo el mandato previsto en los articulos 333 y 334 de la Constitucion
Politica, constituye restriccion del derecho a la competencia en los terminos de la
intervencién. Son _mecanismos de intervencién del Estado que restringen la
aplicacion de las disposiciones de la presente ley, los Fondos de estabilizacién
de precios, los Fondos Parafiscales para el Fomento Agropecuario, el
Lstablecimiento_de precios minimos de garantia, la regulacion de los mercados
internos de produclos agropecuarios prevista en el Decreto 2478 de 1999, los
acuerdos de cadena en el sector agropecuarno, el Régimen de Salvaguardias, y
los_demds mecanismos previstos en las Leyes 101 de 1993 y 81 de 1988
(Subrayado fuera de texto)

Para el Apoderado fue “absurda” la respuesta que dio esta Entidad a su argumento en
la Resolucidon recurrida, en donde se citd el articulo 4 de la Ley para sustentar que en
que incluso en los sectores regulados eventualmente es necesario aplicar normas
especificas relacionadas con la proteccion de la competencia’’, pero que
definitivamente no son exceptuados de la actuacién de la Superintendencia de Industria
y Comercio como autoridad Unica.

Con una lectura menos sesgada por parte del Abogado, hubiera sido mas facil entender
que con la posicién planteada en el Acto recurrido, se negaba cualquier excepcion de la
aplicaciéon de las normas de competencia en el sector de la salud. Son innumerables los
mercados regulados, que cuentan con mecanismos de intervencion del Estado y no por
dicha situacion deben estar por fuera del control que realiza esta Superintendencia.

Ahora bien, frente a la aplicacién del articulo 31 de la Ley 1340, reaimente resul_tg
insolita y direccionada la argumentacién basada en su aplicacion en el sector de‘--%‘&%\\

TYARTICULO 40. NORMATIVIDAD APLICABLE. La Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992, la
presente ley y las demds disposiciones que las modifiquen o adicionen, constituyen el régimen general de
proteccion de la competencia, aplicables a todos los seclores y todas las actividades econémicas. En
caso que existan normas particylares_para alqunos _sectores o _actividades, estas prevalecerén
exclusivamente en el tema especifico.” (Subrayado fuera de texto)
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salud, cuando de su misma redaccién es posible establecer que no se trata de una
simple enunciacién sino de una descripcién taxativa y excluyente en donde sélo ciertos

mecanismos de intervencion de la economia restringen la aplicacion de la mencionada
norma.

En efecto, sélo estdn expresamente exceptuados, los fondos de estabilizacion de
precios, los fondos parafiscales para el fomento agropecuario, el establecimiento de
precios minimos de garantia, la regulacion de los mercados internos de productos
agropecuarios prevista en el Decreto 2478 de 1999, los acuerdos de cadena en el
sector agropecuario, el Régimen de Salvaguardias, y los demas mecanismos previstos
en las Leyes 101 de 1993° y 81 de 19887°.

Por ultimo, no debe perderse de vista que tratandose de una excepcitn a la aplicacion
de las normas de proteccion de la competencia su aplicacién e interpretacion debe ser
restrictiva. Sumado a lo anterior, la esta Entidad tiene competencia para investigar en
todos los sectores de la economia de conformidad con lo previsto en el paragrafo del
articulo 6 de la ya mencionada Ley 1340 de 2009, *(...) las entidades gubemamentales
encargadas de la regulacion y del control y vigilancia sobre todos los sectores y
actividades econdmicas prestan el apoyo técnico que les sea requerido por la
Superintendencia de Industria y Comercio”.

2.6. No se respeto la confidencialidad del Informe Motivado en tanto el
documento salié en los medios de comunicacion

El Apoderado de ACEMI y otros cuestiona el hecho de que el Informe Motivado haya
sido publicado por los medios de comunicacién y que con posterioridad el Delegado se
haya pronunciado publicamente sobre el mismo. Al respecto, sefalé que el hecho de
que el Informe se hubiera hecho publico vicla el derecho a la intimidad en tanto en el
mismo se hace referencia a correos y documentos de los investigados cuando de
acuerdo con el articulo 15 de la Constitucion Politica la correspondencia y demas
formas de comunicacién privada es inviolable.

Adicionalmente, sefalaron que el caracter reservado de las investigaciones por
presuntas practicas comerciales restrictivas de la competencia fue determinado por el
legislador en el articulo 13 de la Ley 155 de 1959 circunstancia que en su criterio fue
reiterada por el articulo 15 de la Ley 1340 de 2008.

Las afirmaciones mencionadas no son de recibo por las razones que se exponen a
continuacién. Contrario a lo indicado, en virtud del articulo 29 del Cédigo Contencioso
gue cuaiquier persona tiene derecho a examinar los expedientes en el estado en que se
encuentren, y a obtener copias y certificaciones sobre los mismos, salvo el caso dedlos
documentos que, por mandato de la Constitucion Politica o de la ley, tengan carécte&dx

"8 ey General de Desarrolio Agropecuario y Pesqguero.

™Por 1a cuai se reestructura el Ministerio de Desarrollo Econédmico, se determinan las funciones de sus
dependencias, se deroga el Decreto legislativo nimero 0177 de 10. de febrero de 1956, se dictan normas
relativas a los contratos de fabricacién y ensamble de vehiculos automotores y a la politica de precios y
se dictan otras disposiciones.
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reservados. En este sentido el numeral 4.1., del Capitulo Cuarto del Titulo Vil de la
Circular Unica de esta Superintendencia, establece lo siguiente:

"Reserva en las investigaciones en materia de practicas comerciales
restrictivas y competencia desleal

De acuerdo con la posicién senalada por el Tribunal Contencioso Administrativo
de Cundinamarca en las sentencias del 6 de abril de 1999 (Expediente 99-01-78) y
del 14 de abril de 1999 (Expediente 99-02-40), los expedientes correspondientes a
las investigaciones que adefanta la Superintendencia de Industria y Comercio en
materia de practicas comerciales restrictivas deben manejarse de acuerdo con lo
sefialado en los articulos 12 y 21 de la Ley 57 de 1985. Por lo tanto, sélo podra
negarse la consulta de las pruebas, piezas y documentos que hagan parte de los
mismos cuando, conforme a la Constitucién o a la ley, tengan caracter de
reservado, no siendo aplicable la reserva general que se preveia en el articulo 13
de la Ley 155 de 1959.”

Asi lo ha sefialado la Corte Constitucional - Sala Plena — que en sentencia C-887 de 02,
consideré:

“De lo anterior se desprende claramente que fa regla general sobre publicidad de
los documentos publicos estd consagrada en la propia Constitucion, y que
Unicamente la ley esta habilitada para establecer las excepciones al derecho de
acceder a los documentos publicos. Asi lo ha reconocido la Corte desde sus
primeros pronunciamientos al considerar que “el gjercicio del derecho al acceso a
documentos publicos debe, pues, cefiirse a los postulados de la Constitucién y la
ley tal como lo dispone expresamente el articulo 74. Vale decir: solo la Carta
Fundamental y la ley pueden establecer limites al gjercicio de este derecho que
por supuesto, incluye la consulta de los documentos in — situ y no sélo como
pudiera pensarse, la solicitud de copias”.

Asi, no es cuerto que las investigacion por practicas comerciales restrictivas tengan, en
su integridad, el caracter de reservado. Pero, adicionalmente, debe tenerse en cuenta
que la jurisprudencia ha sefialado que la divulgacién que realice la Entidad no puede
ser considerada como violatoria del debido proceso sino que, por el contrario, dado que
se encuentra involucrado el derecho colectivo de la libre competencia es de todo el
interés de la opinién publica conocer las actuaciones de la entidad incluso desde el
comienzo de la investigacion:

“En cuanto a las razones en que se funda el cargo séptimo, desviacién de poder
por cuanto el fin perseguido con la sancion no fue la de censurar una conducta
sino la de dar un mensaje ejemplarizante mediante la amplia divulgacién de la
medida, incluso desde el comienzo de la investigacién, y por la negativa
inmotivada de responder sobre cuales eran las garantias suficientes para terminar
la investigacion, se ha de sefalar que uno de los principios que rigen la actividad
administrativa, y dentro de ella las acfuaciones adminisirativas, es la publicidad, el
cual comporta un deber para las autoridades de permitir el acceso a las mismas

de cualquier persona, de acuerdo a lo consagrado por el articulo 29, inﬁ%

R
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tercero, del C.C.A., cuyo lexto prevé que cualquier persona tendra derecho a
examinar los expedientes en el estado en que se encuentren y de obtener copias y
certificaciones sobre los mismos, salvo los que tengan caracter de reservados por
mandato de la Constitucion o de la ley, que no es la condicién del procedimiento
administrativo bajo estudio.

De otra parte, dado que el asunto concernia a la opinién publica por estar de
por medio el derecho colectivo de la libre competencia, de suyo era de
interés de Ila misma, luego nada obstaba para que los medios de
comunicacién se ocuparan del mismo, sin que la entidad demandada lo
pudiera evitar, habida cuenta del alcance del principio de publicidad anotado
respecto de las actuaciones administrativas.

De suerte que la amplia difusién que se le dio al caso no puede tomarse como
prueba en forma alguna de que el aclo acusado se expidié con desviacién de las
funciones propias™-. (Subrayado fuera del texto)

Ahora bien, en relacion con la publicacién que del Informe Motivado realizaron algunos
medios de comunicacion es pertinente reiterar que, como se sefald, dicho documento
tiene naturaleza de publico a no ser que contenga informacién de naturaieza reservada,
circunstancia que no se presento en este caso.

En efecto, en relacion con la viclacion del derecho a la intimidad alegada por el
Apoderado ACEMI por haber incluido correspondencia de naturaleza privada en el
Informe Motivado, es necesario sefalar que la jurisprudencia ha precisado que los
correos enviados a través de cuentas institucionales no deben considerarse como
correspondencia privada. En efecto, ha manifestado:

“Los mensajes de correo electrénico transmitidos a través de cuentas
institucionales no se consideran correspondencia privada, porque estas cuentas
tienen como fin primordial la transmisién de dafos relacionados con las actividades
ordinanias de la empresa. Por esta razén dichos mensajes pueden ser exhibidos y
e inspeccionados jud:c:almente son admisibles como medios de prueba y gozan
de plena eficacia juridica™’

En todo caso hay que senalar que dentro de la informacion incluida en los mencionados
correos no se incluyen datos relacionados con el ambito de vida personal o familiar de
los destinatarios® y tampoco se incluye informacién que tenga el caracter de reservada
y que permitiera negar la expedicion de copias. No debe perderse de vista que |0s

Conse;o de Estado, Seccion Primera, Sentencia del 25 de abril de 2002, Expediente No. 7261,

Corte Suprema de Justicia, Sata de Casacion Civil, Sentencia No. 23001 de! 24 de septiembre de 2007.

? La jurisprudencia constitucional ha entendido que la proteccién al derecho a la intimidad implica “exigir
de los demas el respeto de un ambito exclusivo que incumbe solamente al individuo, que es resguardo de
sus posesfones privadas, de sus propios gustos y de aquellas conductas o actitudes personallsimas que
no estd dispuesto a exhibir, y en el que no caben legitimamente las intromisiones externas. (...)
Adicionalmente, puede decirse que el derecho a la intimidad es un derecho disponible. Ciertas personas,
segtn su critetio, pueden hacer publicas conductas que ofros optarian por mantener reservadas”. Corte
Constitucional, Senfencia T-552 de 1987.
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documentos electrénicos son considerados documentos y como tal se les aplica la regla
mencionada anteriormente segun la cual son plblicos, siempre y cuando no exista una
ley particular que establezca lo contrario. Al respecto, ha sefalado la jurisprudencia:

“6.2.  En el caso colombiano, la Ley 527 de 1999, ‘por medio de la cual se
define y reglamenta el acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio
electrénico y de las firmas digitales, y se establecen las entidades de certificacion
y se dictan ofras disposiciones’, defini6 el “Mensaje de datos” como ‘fl]a
informacion generada, enviada, recibida, almacenada comunicada (sic) por
medios electronicos, dOpticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el
Intercambio Electronico de Datos (EDI), Intemet el correo electrénico, el
telegrama, el télex o el telefax” (art. 2°) y establecio en su articulo 10° que "fljos
mensajes de datos seran admisibles como medios de prueba y su fuerza
probatoria es la otorgada en las disposiciones del Capitulo Vil del Titulo X,
Seccién Tercera, Libro Segundo del Codigo de Procedimiento Civil”, preciséndose
luego que “lejn toda actuacion administrativa o judicial, no se negaré eficacia,
validez o fuerza obligatoria y probatoria a todo tipo de informacién en forma de
mensaje de dalos, por el sélo hecho que se frate de un mensaje de dalos o en
razén de no haber sido presentado en su forma original”®®

Adicionalmente, tampoco es cierto que el articulo 15 de la Ley 1340 hubiera
“‘confirmado el caracter reservado que tiene la informacién recaudada por la
Superintendencia en el marco de investigaciones por practicas comerciales restrictivas”,
como se deriva del texto normativo:

“ARTICULO 15. RESERVA DE DOCUMENTOS., Los investigados por la presunta
realizacion de una practica restrictiva de la competencia podran pedir que la
informacién relativa a secretos empresariales u otro respecto de la cual exista
norma legal de reserva o confidencialidad que deban suministrar dentro de la
investigacion, lenga caracter reservado. Para ello, deberan presentar, junto con el
documento contentivo de la informacién sobre la que solicitan la reserva, un
resumen no confidencial del mismo. La autoridad de competencia deberé en estos
casos incluir fos restimenes en el expediente publico y abrir otro expediente, de
caracter reservado, en el que se incluiran los documentos completos.

PARAGRAFO 1o. La revelacién en todo o en parte del contenido de los
expedientes reservados constituira falta disciplinaria gravisima para el funcionario
responsable, sin perjuicio de las demas sanciones establecidas en la ley.

PARAGRAFOQ 20. La Superintendencia de Industria y Comercio podré por solicitud

del denunciante guardar en reserva la identidad de quienes denuncien practicas
restrictivas de la competencia, cuando en criterio de la Autoridad Unica de
Competencia existan riesgos para el denunciante de sufrir represalias comercialés\\w{\'"
a causa de las denuncias realizadas”. =

8 Corte Suprema de Justicia,
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Como se deriva de la disposicion citada, no es cierto que todas las pruebas y
documentos que obran en una investigacion por practicas comerciales restrictivas
tengan la naturaleza de reservada; solamente tienen tal naturaleza los documentos

frente a los secretos empresariaies o a los que existe norma legal de reserva o
confidencialidad.

Por ultimo, en relacién con el articulo 17 de la Ley 1340 de 2009 es necesario precisar
que el mismo no establece las actuaciones a las que la entidad puede darles publicidad,
sino los casos en los que los investigados deben publicar en un diario de amplia
circulacion nacional algunas decisiones administrativas.

27. Se aplicé el articulo 17 de la Ley 1340 cuando el mismo no es
aplicable de manera inmediata por tratarse de una sancién

En relacidn con el argumento de acuerdo con el cual, la orden de efectuar la publicacién
de que trata el numeral 2 del articulo 17 de la ley 1340 de 2009, constituye la aplicacion
retroactiva de la mencionada ley y desconoce el principio de legalidad y debido proceso,
por considerar que dicha disposicién constituye una sancion para los investigados, son
procedentes los siguientes comentarios.

Sea lo primero sefialar que las publicaciones previstas en la disposicién en comento, no
constituyen una sancion como equivocadamente se afirma en los recursos. Tal
publicacion, como se indica a continuacién es un mecanismo de procedimiento previsto
en la ley para suministrar informacion y dar a conocer a ios consumidores y al mercado
en general actuaciones y decisiones en materia de libre competencia que revisten
especial interés para los mismos.

En efecto, en el articulo 17 de la Ley 1340 de 2009 se dispone:

‘La Superintendencia de Industria y Comercio deberé atendiendo a las
condiciones particulares del mercado de que se trate y el interés de los
consumidores, ordenar la_publicacién de un aviso en un diario de circufacién
regional o nacional, dependiendo las circunstancias, y a costa de los investigados
o de los interesados, segtin corresponda, en el que se informe acerca de:

“.)

‘2. La apertura de una investigacion por infracciones a las normas sobre
proteccién de la competencia, asi como la decisién de imponer una sancién, una
vez en firme los actos administrativos correspondientes”.

Al respecto, es importante tener en cuenta que con la adopcion de la Constitucion
Politica de 1991, la libre competencia econémica se erigié como “un derecho de todos
que supone responsabilidades” y establecié que el “Estado, por mandato de la ley,
impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitaré o controlaré
cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicién dominante en
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mercado nacional™*. Asi mismo, en el articulo 88 de la Carta se reconoce su caracter
de derecho colectivo.

En consonancia con lo anterior, al expedirse el Decreto 2153 de 1992% vy,
posteriormente, la Ley 1340 de 2009, se establecié que los objetivos o propodsitos
particulares de las disposiciones sobre promocién de la competencia y practicas
comerciales restrictivas son alcanzar la libre participacién de las empresas en el
mercado, el bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica.

Precisamente, una de las modificaciones introducidas con fa Ley 1340 de 2009 fue el
reconocimiento a los competidores que acrediten sui interés directo, asi como de las
asociaciones de consumidores en las investigaciones por practicas comerciales
restrictivas de la competencia. De hecho en el articulo 18 se les reconoce su condiciéon
de terceros interesados®™ y se les habilita para participar en las actuaciones
adelantadas por esta Entidad y en articulo 17 se prevé la realizacién de publicaciones
para dar a conocer la existencia de las mismas, asi como las decisiones sancionatorias
que se adopten, una vez queden en firme, lo cual confirma el caracter procedimental de
la tales disposiciones

Por otra parte, debe sefialarse que revisado el texto de la Ley 1340, asi como los
antecedentes de la misma, se cbserva que el legislador no consagré las publicaciones
previstas en el articulo 17, como mecanismos sancicnatorios, pues dicho articulo forma
parte del Titulo IV correspondiente a las disposictones procedimentales y no del Titulo V
en el que se desarrolla el régimen sancionatorio. Adicionalmente, en la Ponencia para
Segundo Debate al Proyecto de Ley 333 de 2008 Camara, 195 de 2007 Senado, en
relacién con las publicaciones establecidas en el mencionado articulo se manifesté:

“Articulo 17. Publicacion de actuaciones administrativas. La modificacion consiste
en que la referida informacion se revele en la publicacién, a fin de que cumpla con
el propdsito que con ella se persique, cual es, el de informar al publico v a terceros
indeterminados sobre_la_iniciacion del tramite y_brindaries la posibilidad de que
acudan al mismo_en caso de acreditar las condiciones que la propia norma_exiqe
para poder hacerse parte.

Mantener la_restriccién _a esos datos basicos hace en_la practica remoto el
cumplimiento de los fines de la norma. No debe generar ningun tipo de prevencion
revelarios si se tiene en cuenta que la apertura de una investigacion por practicas
restrictivas de la competencia, a diferencia de lo que ocurre con la averiguacién
preliminar, corresponde a una efapa del procedimiento administrativo respecto de

la cual la autoridad no tiene fa carga de guardar ningun tipo de reserva, distinta a

la que por disposicién legal exijan algunos de los documentos que integran™
expediente™’. %

* Ver articulo 333 de la C.P.
8 Expedido con fundamento en el articulo 20 transitorio de la C.P.
® ver articulo 19 de la Ley 1340 de 2009.
¥ Ver Ponencia para Segundo Debate al Proyecto de Ley 333 de 2008 Camara, 195 de 2007 Senado,
publicada en la Gaceta 335 19/05/2009.
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Ahora bien, sobre el supuesto caracter punitivo de la publicacion de decisiones
sancionatorias, cabe mencionar que la jurisprudencia de nuestra Altas Cortes ha
sefialado que la publicacion de esta clase de decisiones no es violatoria del debido
proceso, ni del derecho al buen nombre. Por el contrario, se ha considerado desarrollo
del derecho a la informacion y del caracter publico de las actuaciones administrativas,
mas aun cuando las mismas comportan interés para los asociados, como ocurre en el
caso de la vulneracion de derechos colectivos, como el de la libre competencia.

En este sentido, la Corte Constitucional al analizar la constitucionalidad de la
publicacion de decisiones sancionatorias impuestas a los abogados manifesté:

“... si los procesos disciplinarios que se adelantan contra los abogados, son
publicos, no halla la Corte razon valida alguna para impedir la publicacién de las
sanciones, distintas a fa de amonestacién, que se les impongan. Sin embargo, la
demandante considera que dicha publiicacién lesiona el derecho a la intimidad, al
buen nombre y a la honra, como el derecho a la igualdad, criterio que no comparte
esta Corporacion por las siguientes razones:

(...) en lo que atafie a la violacién del derecho a la intimidad y af honor, cabe
preguntar, ;jen qué medida difundir una sentencia sancionatoria puede lesionar el
honor del sancionado, si toda la informacion es veraz? No puede pretenderse una
proteccion del honor cuando el sancionado ha incurrido en hechos censurables,
que demuestran una_actuacién anti ética y a todas luces contraria a la ley.

“...)

Considera fa Corte Constitucional que el derecho al honor, a la intimidad y al buen
nombre, no pueden constituir obstéculo alguno para que a través de procesos
judiciales o expedientes administrativos seguidos con todas las garantias, se
investiguen y sancionen conductas ilegales de los profesionales de cualquier
especialidad, en este caso del derecho, pues el dafio que a tales bienes se puede
causar, no se origina en estos procedimientos, sino en la propia conducta, y ni la
Constitucion ni la ley pueden proteger al individuo contra la mala imagen, o el
deshonor que nazca de sus propios actos.

‘La publicidad de las sanciones disciplinarias que se imponen a los abogados
(excepto la amonestacion), también tiene fundamento en el derecho a informary a
recibir informacién veraz e imparcial a gue alude el articulo 20 constitucional_pues
se trata no de dar opiniones sino de suministrar informacién sobre hechos que son
ciertos, cumpliéndose asi el requisito de veracidad.

‘Finalmente, considera la Corte pertinente agregar que la citada publicidad, tiene
intima relacion con el concepto de seguridad juridica, ya que la ciudadania en
general tiene derecho a saber que las ilicitudes han sido investigadas y que los
responsables de conductas anti éticas, deshonestas, y, en fin, contrarias a la
Constitucion y la ley, han sido debidamente sancionadas, maxime si se trata%&x

AN
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abogados cuya misién principal es colaborar con la justicia, fin esencial del Estado
social de derecho.

“Es entonces de_ sefialada _importancia que se_publiquen las _sanciones
disciplinarias impuestas a los profesionales del derecho, pues de esta manera 0$
ciudadanos tendran_la_oportunidad de conocerlas y, en caso de tener que
contratar los servicios de uno de ellos, podran seleccionar aquellos que por su
nombre y reputacién son idéneos para defender sus intereses. Por fanto, la
publicidad de las sanciones tiene como finalidad esencial la defensa y proteccion
de la sociedad”. (Subrayado fuera del texto)

En este mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia, al resolver la apelacion de un fallo
de tutela proferido por el Tribunal Superior de Medellin en el cual se habia demandado
a esta Superintendencia, entre otras razones, por haber publicitado el fallo
sancionatorio, confirmé la decision adoptada por el Tribunal al considerar:

“.. no se observa que las actuaciones de la Supernntendencia de Industria y
Comercio estén sometidas a reserva, de manera que no puede alegarse
vulneraciéon al debido proceso ni al buen nombre de la Cooperativa, por el hecho
de que se hubiese hecho publico el proceso sancionatorio que se le adelanto”™®.

Asimismo, como se dijo, el Consejo de Estado, en fallo del 25 de abril de 2002,
radicacion No. 1100103240002000016301, al analizar 1a legalidad del suministro de
informacién a los meédios de comunicacién sobre una resolucion en la cual esta
Superintendencia impuso una sancién pecuniaria por violacibn a las normas de
practicas comerciales restrictivas, manifesté:

“.. dado que el asunto concernia a la opinién publica por estar de por medio el
derecho colectivo de la libre competencia, de suyo era de interés de la misma,
luego nada obstaba para que los medios de comunicacién se ocuparan del mismo,
sin que la entidad demandada lo pudiera evitar, habida cuenta del alcance del
principio de publicidad anotado respecto de las actuaciones administrativas.”

Por lo anteriormente sefalado, para esta Entidad la publicacién prevista en el articulo
17 de la ley 1340 de 2008, no es ni tiene el caracter sancionatorio como se alega en los
recursos. La misma corresponde a una disposicion de caracter eminentemente
procedimental, establecida como mecanismo para informar y promover el conocimiento
y participacion de los consumidores y demas agentes del mercado en actuaciones y
decisiones que les conciernen.

Ahora bien, teniendo en cuenta que de conformidad con lo establecido en el articulo 34
de la Ley 1340 de 2009, la misma entré a regir a partir de la publicacién, esto es, elszi%

8 Corte Constitucional, Sentencia No. C-060/94 Magistrado Ponente; CARLOS GAVIRIA DIAZ., diecisiete
{17) de febrero de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Magistrado ponente: JORGE LUIS QUINTERO
MILANES. Bogota, D. C., veintitrés (23) de febrero de dos mil cinco {2005). Tutela 19.350 Cooperativa
Colanta Ltda. Aprobado acta N° 012.
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de julic de 2009, la orden impartida a las empresas sancionadas para que una vez en
firme la Decisién recurrida, realizaran la publicacion de que trata el articulo 17 de la Ley
1340 de 2009, no constituye una aplicacién retroactiva de la misma, toda vez que dicha
decision fue adoptada por esta Entidad con posterioridad a la vigencia de la ley.

Al respecto, debe resaltarse que la aplicacion inmediata de la ley procesal a la
investigacién de conductas ocurridas con anterioridad a su vigencia no constituye
violacion al principio de legalidad, de acuerdo con el cual “nadie podra ser juzgado sino
conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa”. Asi lo ha manifestado en
reiterada jurisprudencia la Corte Constitucional al sefialar:

“(...) de conformidad con los artfculos 40 y 43 de la Ley 153 de 1887, la Corte ha
definido que las normas preexistentes a que se refiere el principio de legalidad son
las normas de caracter sustantivo, las cuales determinan las conductas calificadas
como faltas, asi como las sanciones que deben ser impuestas. No se pueden
asimilar, por el contrario, a disposiciones de caracter procesal, respecto de las
cuales opera, por regla general, el principic de aplicacién inmediata.

“..)

“Se plantea el problema juridico de si la aplicacion inmediata de nuevas
disposiciones procesales en materia disciplinaria, respecto a conductas ya
ocurridas pero que no han sido sometidas a investigacion, por no haberse
proferido auto de apertura de la misma, desconoce los principios de legalidad y
favorabilidad, por cuanto se desconoce la méxima de que ‘“nadie podrd ser
juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa” que la
Corte Constitucional ha resuelto, concluyendo del recuento jurisprudencial
estudiado que: i) el principio de legalidad,_en materia disciplinaria,_se traduce en
gue la_investiqacion v juzgamiento de conductas calificadas como faltas, sélo
puede fundarse en disposiciones sustantivas preexistentes, que definan fa falta vy
prevean la sancidn; ii)_respecto de las normas procesales, en la misma materia,
resulta valida su aplicacion inmediata sequn la decision adoptada por el legislador
en ejercicio de su margen de configuracién de los procedimientos. (...). En dicho
proceder, el legislador se encuentra amparado por el margen de configuracién que
le brinda la Constitucion para el disefio de procedimientos y, con ello, para
determinar la aplicacion de la ley procesal en el tiempo, resultando que no
contraria el principio de legalidad como fampoco desconoce el principio de
favorabi!idadgg.

Adicionalmente, no debe perderse de vista que la publicidad de las sanciones en
materia de proteccion de la competencia es una de las herramientas mas utiles con ias
que cuentan las autoridades para promover el conocimiento y respeto de las normas y
las consecuencias de su incumplimiento. Lo anterior se refleja en los antecedentes dexla
Ley 1340 de 2009, en los que sobre el tema se sefalé: &

* Corte Constitucional, Sentencia C-692/08 Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa,
nueve (9) de julio de dos mil ccho (2008).
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“2.7. Articulo 17. Publicacién de actuaciones administrativas. La modificacién
consiste en que la referida informacién se revele en la publicacién, a fin de que
cumpla con el proposito que con ella se persigue, cual es, el de informar al piblico
y a fterceros indeterminados sobre la iniciacion del tramite y brindarles la
posibilidad de que acudan al mismo en caso de acreditar las condiciones que la
propia norma exige para poder hacerse parte.

Mantener la restriccién a esos datos bésicos hace en la practica remoto el
cumplimiento de los fines de la norma™’. (Subrayado fuera del texto)

Excluir el uso del mecanismo mencionado conlleva a limitar el alcance disuasivo que
tienen las decisiones de la Entidad sobre la realizacién de conductas reprochables
frente a la competencia y, por ende, impedir que los mercados puedan avanzar hacia su
adecuado funcionamiento.

Por todo lo anterior, no se consideran de recibo los argumentos de los recurrentes.

2.8. Se sancion6é con fundamento en pruebas que no pudieron
controvertirse (testimonio preliminar informe defensoria 2010)

El apoderado de COMPENSAR Yy otros sefald que la decision se tomé con fundamento
en pruebas no controvertidas como el Informe de la Defensoria del Pueblo
correspondiente al afio 2010.

Al respecto es importante precisar que el Informe de la Defensoria del Pueblo no fue
utiizado como una de las pruebas centrales de la decision, sino que el mismo sirvié
como instrumento para el entendimiento del mercado, como expresamente se dijo en la
Resoluciodn:

‘Asi, el contenido de los informes de la Defensoria, no compone el eje central de
la infraccién y debe ser interpretada como un elemento fundamental para el
entendimiento de fa realidad del mercado respecto a los recobros ante el
FOSYGA”.

En este sentido el mencionado informe es un documento publico, consultable en la
pagina de la defensoria del pueblo, que al igual que la doctrina podia ser consultado por
la Entidad para efectos de entender el funcionamiento del mercado afectado con las
conductas estudiadas.

Adicionalmente, en los recursos se afirmd que no se debid tener en cuenta la
declaracién rendida por la Dra. Gloria Eugenia Gémez en el curso de la averiguacién
preliminar por cuanto la misma no fue ratificada en el proceso.

Frente a este argumento lo primero que hay que sefalar que es que la Dra. Gémez
rindi6é declaracion tanto en la etapa de averiguacion preliminar como en la investigacién,
pruebas que fueron valoradas en conjunto por esta Entidad en la decisién final, [Iegan'd@-\\‘\__ _

# Gaceta No. 335 del 19 de mayo de 2009.
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a la conclusién de que el hecho que la declarante hubiera modificado su dicho, no era
suficiente para desvirtuar las conductas imputadas.

No obstante, no sobra dejar de sefalar que en caso de que los investigados no lo
requieran en su peticién de pruebas y la Entidad asi lo decrete, no es necesario realizar
la ratificacion de un testimonio practicado en la averiguaciéon preliminar, en tanto el
mismo fue practicado dentro del mismo proceso. Asi se deriva expresamente del
articulo 229 del Cédigo de Procedimiento Civil que sefala que la ratificacién tiene lugar
cuando se trata de testimonios recibidos fuera del proceso y lo ha confirmado la
jurisprudencia tratandose de las actuaciones administrativas®

En cualquier caso, es importante precisar que ni el estudio de la Defensoria ni la
declaracién de la Dra. Gémez son las pruebas que soportan la decisién tomada por esta
Entidad, por lo que adn si las mismas no fueran tomadas en cuenta no habria lugar a
modificar la decision sancionatoria.

2.9. La Entidad no ha debido compuisar copias a la Delegatura con el
fin de establecer la aplicacion de una multa por el no pago de los
gastos del informe técnico decretado pues carece de fundamento
para hacerlo en tanto no resultan aplicables las disposiciones del
Cddigo de Procedimiento Civil

Como se dijo en la Resolucion de sancidn, no es este tramite el correspondiente para
analizar la conducta de los investigados frente al no pago del informe técnico decretado.

No obstante lo anterior, se encuentra probado en el proceso que la Delegatura para la
Proteccién de la Competencia decreté una prueba, ordenando que los gastos los
asumieran los investigados en partes iguales y, que a pesar de lo anterior, algunos de
los investigados se negaron a realizar el pago mencionado. Asi las cosas, sera
necesario determinar en el tramite correspondiente si la orden impartida por la
Delegatura debia ser cumplida o no y no puede el Superintendente dentro de esta
investigacion realizar ningun juicio sobre el caso, so pena de incurrir en causal de
impedimento.

En cualquier caso, es pertinente sefalar que no se acepta la afirmacion de ACEMI y
otros en el sentido de que no son aplicables las normas del Cédigo de Procedimiento
Civil pues la misma desconoce que el articulo 52 del Decreto 2153 establece que en lo
no previsto se aplica el Cédigo Contencioso y éste a su vez sefala en el articulo 267
que en los aspectos no contemplados se debe seguir lo dispuesto en el Cédigo de
Procedimiento Civil.

2.10. No se comparte el cambio de declaraciones a testimonios de parte
ni se aceptan las razones por las que se nego el dictamen pericial

Adicionalmente, algunos investigados sefialaron que no aceptaban el cambio de Ios

testimonios a declaraciones de parte ni la negativa por parte de la Delegatura dei
X

*2 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia de 9 de mayo de 1997, Expediente No. 8186.
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dictamen pericial solicitado; no obstante no dan razones especificas para justificar su
inconformidad. En efecto se afirma:

“No compartimos, como ya lo hemos dicho, que al momento de definir la prueba
testimonial que se solicitd, negéndola y transformandola en decisiones de parte,
esa Superintendencia presuma la existencia de Litis Consorcios Necesarios o de
Solidaridades entre Investigados, que de ninguna manera son predicables y que si
afectan el derecho de defensa y el debido proceso.

Frente a la explicacién que trae la Resolucion (pag 194) para habemos negado la
practica de un dictamen pericial, solo podemos decir que los argumentos carecen
por completo de razén, pues la prueba estuvo bien solicitada, al tenor de las
normas de procedimiento”.

En esta medida y dado que en la Resolucién de sancién expresamente se analizaron
las razones por las que se negd el dictamen pericial y se decretaron interrogatorios en
lugar de testimonios, este Despacho considera que no hay lugar a realizar ninguna
consideracion adicional, salvo remitir a las paginas 191 y s.s. de la Resolucion.

2.11. En relacién con el testimonio Moénica Uribe se sefalé que la
Delegatura no resolvié un recurso de reposiciéon presentado por el
Apoderado de ACEMI otros y que la limitacién realizada por la
Delegatura no era procedente en tanto con las pruebas recaudadas
no se suplieron todos los temas de los que tenia conocimiento la
funcionara ptblica. Adicionalmente, argumentaron que se han
debido usar mecanismos que establece la ley para que la testigo
asistiera a las diligencias programadas.

En relacién con lo afirmado por el Apoderado de ACEMI, se observa que frente a la
Ultima comunicacion en la que solicitaba “abstenerse de dar tramite al informe motivado
hasta tanto se resuelva el recurso de reposicién interpuesto contra la negativa de
practicar el testimonio de la Doctora Ménica Unibe" la Delegatura para la Proteccion de
la Competencia le respondié mediante comunicaciéon No. 09-21413-1102 del 11 de abril
de 2011.

En la comunicacidon mencionada se le reiteré6 que, como se habia establecido en la
Resolucién No. 68661 del 13 de diciembre de 2010, por medio de la cual se limitd la
practica de la prueba testimonial de la Doctora Ménica Uribe, en su contra no procedia
recurso alguno como lo establece expresamente el articulo 219 del Cédigo de
Procedimiento Civil.

Adicionalmente, en la comunicaciéon mencionada se volvieron a exponer las razones por
las que fue imposible practicar la prueba mencionada y las que hacian procedente su
limitacién.

Es importante tener en cuenta que como lo ha sefialado la jurisprudencia, los
investigados no pueden hacer un uso irractonal y desproporcional de sus derechos c¢o
el fin de entorpecer las investigaciones:
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‘Los recursos procesales se ofrecen a los administrados como alternativas de
defensa, de las cuales hay que servirse racionalmente. Es perfectamente legitimo
que las personas hagan valer sus derechos en fos estrados judiciales; pero
cuando esta prerrogativa se ejerce de manera abusiva, el ejercicio del derecho se
deslegitima, porque pierde su natural destinacién, convirtiéndose en un
instrumento al servicio de fines reprobab!es antes que una herramienta de
defensa, pero sobre todo, de justicia y equidad™®’.

Asi, inicialmente se le sefald al Apoderado que no era procedente el recurso de
reposicion a pesar de lo que decidié presentarlo y reiterar tal solicitud a io que
nuevamente, se le informo la improcedencia del recurso. En estas circunstancias, como
lo ha sefialado la jurisprudencia, la administracion no se encuentra obligada a reiterar
una respuesta que ya se le ha dado al administrado®*

En cuanto a los temas que, de acuerdo con los apoderados, no se suplieron con la
practica de otras pruebas, tampoco comparte el Despacho esta afirmacion en tanto que
sobre los criterios relacionados con el alcance del POS, las funciones del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, las notas técnicas que soportan el POS y los demas
mencionados si obran pruebas en ¢! proceso y cosa diferente es el que el Apoderado
no las considere como suficientes, argumentacion que desestima el Despacho.

2.12. Desconocimiento de la denuncia mencionada en el acta del
Consejo Asesor

De acuerdo con el apoderado de EPS SURA S.A. se desconoci6 el derecho de defensa
y contradiccion en tanto los investigados no tuvieron conocimiento de la denuncia a la
que se hace referencia en el acta del Consejo Asesor celebrado el 14 de junio de 2011.

En relacion con lo anterior es necesario sefalar que la referencia que quedé
consignada en el acta del Consejo Asesor es una imprecisibn manifestada en la
reunion, pues como se sefialdo en el Informe Motivado y se puede confirmar en el
expediente, la investigacién inicié con ocasién de la orden impartida por el
Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia, mediante memorando
de fecha 3 de marzo de 2009 y no a raiz de una queja.

La imprecisidbn mencionada no implica ninguna violacién al derecho de defensa, en
tanto los investigados tuvieron conocimiento de todos los documentos que obran en el
expediente y no habia lugar a citar a audiencia de conciliacion en virtud de lo
establecido en el articulo 33 de la Ley 640 de 2001. En todo caso no sobra sefalar que

de acuerdo con el articulo mencionado la conciliacién es sobre los intereses partlculares

que pudieran verse afectados, por lo que incluso si la investigacién hubiera iniciado ;}9%l
la remisién realizada por el Ministerio no habria interés particular que conciliar.

Corte Constitucional, Sentencia T-557 de 1999.
% Corte Constitucional, Sentencia T-414 de 1995,
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2.13. La Superintendencia viol6 el art 35 del Cédigo Contencioso al no
pronunciarse sobre algunos de los argumentos presentados por los
investigados en las observaciones

Ei Apoderado de SANITAS sefiala que se viold el articulo 35 del Cédigo Contencioso
Administrativo en tanto la Superintendencia no se pronuncié sobre la practica de visitas
administrativas sin presencia de las partes, la no practica de algunas pruebas, la
violacién del principio de congruencia, la limitacion de testimonios y la fijacion de
nuevas fechas para la practica de algunos.

Al respecto, observa este Despacho que en la Resolucion de sancién expresamente se
analizaron los argumentos mencionados. En efecto, en las paginas 192 y 193 la entidad
se pronunci6 sobre la practica de las visitas administrativas, entre las paginas 195y 198
se analizé la no practica de pruebas, su limitaciébn o modificacion de fechas, en las
paginas 187 y 188 se analizé la violacién del principio de congruencia

2.14. Nulidad

Los apoderados de EPS SURA S.A. y SANITAS sostienen que se configurd una causal
de nulidad en tanto se desconocié el articulo 8 de la Ley 1340 de 2009 que sefiala que
dentro de los 10 dias siguientes al inicio de una investigacién deben comunicarse los
hechos investigados a las entidades de regulacién y de control y vigilancia competentes
segln el sector 0 los sectores involucrados, con el fin de que las mismas emitan
concepto técnico en relacion con el asunto puesto en su conocimiento.

El argumento planteado por los apoderados no es de recibo pues de acuerdo con el
articulo 21 de la Ley 1340 de 2009 las nulidades que se presenten dentro de una
investigacién por practicas restrictivas de la competencia, se tienen por saneadas si,
como en este caso, no se alegan antes del traslado a los investigados del informe
Motivado.

No obstante, ain si en gracia de discusion hubiera lugar a analizar el argumento
mencionado, se encuentra que en este caso no resulta aplicable la disposicion
mencionado en tanto la apertura o inicio de la investigacién tuvo lugar mediante la
Resolucion No. 10958 el 6 de marzo de 2009; es decir antes de la entrada en vigencia
de la Ley 1340 de 2009 que es de 24 de julio de 2009.

Dado que la norma que los apoderados sostienen se inaplicd, establece que el envio a
las entidades de regulacién y control y vigilancia se debe realizarse dentro de los 10
dias siguientes al inicio de la investigacion es decir que el plazo establecido concluyé
antes de que entrara en vigencia la ley no siendo posible aplicarla de manera
retroactiva.

En consecuencia no proceden las solicitudes de nulidad presentadas.
Vil. DOSIMETRIA DE LAS SANCIONES

1. INTRODUCCION
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En lo que se refiere al monto de las sanciones impuestas a cada una de las empresas
investigadas, junto con sus-representantes legales, la Resolucion 46111 de 2011
propone un conjunto de criterios de graduacion de multas, considerando factores de
agravacion y atenuacion de las mismas.

En este sentido, este Despacho considera importante reiterar io propuesto en la
Resolucion recurrida en tanto era el Decreto 2153 de 1992 la norma vigente al momento
de analizar las conductas objeto de reproche y por lo tanto, en virtud del articulo 38 de

la Ley 153 de 1887, |la aplicable en el caso concreto. La norma mencionada establece lo
siguiente:

‘ARTICULQO 38. En todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al
tiempo de su celebracién.

Exceptaanse de esta disposicion:

10. Las leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos que
resultaren del contrato, y

20. Las que sefialan penas para el caso de infraccién de lo estipulado; la cual
infraccion serd castigada con ameglo a la ley bajo la cual se hubiere cometido.”
{Subrayado fuera de texto).

Por lo anterior, el Decreto 2153 de 1992 constituy6 el referente para efectos de la
determinacion de la sancién administrativa y de su dosificacion en la resoclucién
recurrida, pese a la entrada en vigencia de la Ley 1340 de 2009.

Lo anterior con el fin de precisar que la Entidad no esta obligada a realizar ningun
procedimiento especifico para efectos de dosificacion de la sancidén pero que con el fin
de brindar mas claridad a los investigados, en algunas oportunidades acude a la
metodologia propuesta en la Resolucién recurrida.

Para efectos de responder ios argumentos de los apoderados sobre este punto, a
continuacién se hace un breve resumen de los aspectos mas importantes citados en la
Decision y con base en esto, se da respuesta a las afirmaciones propuestas por cada
uno de los apoderados sobre el particular.

En primer lugar, es importante tener en cuenta que en la Resolucion en comento fueron
considerados diferentes criterios para determinar el valor de la multa a aplicar,
clasificandolos en diferentes conjuntos. Por una parte, fue definido como un primer
grupo aquellos aspectos que se relacionan directamente con el mercado sobre el cual
se realizan las conductas que fueron reprochadas, esto es, el impacto real o potencial y
la dimensidn del mercado.

Por otro lado, fueron agrupados los criterios relacionados con la caracterizacién y
responsabilidad de quien comete la infraccion, tal como el beneficio obtenido por ge ie\rja
0 quienes cometen la falta, el grado de participacion de los mismos, junto con la cug

de mercado y la conducta procesal. \
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Adicionalmente, se tuvo presente en el andlisis de graduacién el principio de
proporcionalidad al momento de determinar la respectiva sancién dirigida a quienes
participaron en las conductas que en el presente acto administrativo se reprochan,
realizando la graduacion teniendo en cuenta si colaboré, facilito, autorizé, ejecuté, o
tolerd aquellas conductas violatorias de proteccion de la competencia, en particular en
lo relacionado con las personas naturales involucradas en la investigacion.

Como se manifesté en la Resolucidn recurrida, el Despacho buscd definir un porcentaje
que seria tomado como referente para aplicar sobre la multa maxima posible a cada
una de las personas juridicas que, de acuerdo a esta Superintendencia, han llevado a
cabo conductas que son consideradas reprochables frente a las normas de proteccion
de la competencia.

Tal porcentaje fue ajustado considerando los elementos atenuantes y/o agravantes
definidos para tal fin y de esta forma fue definida la sancién de los participantes de las
conductas que aca se reprochan.

El primer grupo de argumentos que este Despacho considerd central para efectos de su
analisis de dosificacion de la sancién asociada a cada una de las personas juridicas y
naturales investigadas, fue aguel que contenia los elementos relacionados con el grado
de afectacién o impacto que con la conducta reprochable por parte de cada una de las
partes fue generado en el mercado.

A este respecto, es importante reiterar lo propuesto en la Resoluciéon recurrida en
cuanto a que esta Entidad reconoce que la conducta sancionada, tal como se ha
ilustrado en secciones anteriores, corresponde a la violacién del articuio 3 y el articulo 5
numerales 8 del Decreto 1663 de 1994 para las EPS-C agremiadas en ACEMI| y a esta
Ultima asociacién por haber infringido los articulos 3 y 4 del Decreto 1663 de 1994; no
obstante, en virtud de las caracteristicas propias de los investigados y del mercado
afectado los efectos potenciales de la misma no pueden ser desconocidos al momento
de establecer la cuantia de |la sancion .

En cuanto a la dimensién del mercado afectado, esta Superintendencia en su ejercicio
de dosimetria concentré su analisis en responder si, con la realizacion de las conductas
sobre las cuales versa |a presente Resolucién, los mercados que aca resultan afectados
llegan a ser catalogados como mercados sensibles y particularmente vulnerables en
materia de afectacion de la competencia frente al universo de mercados potencialmente
afectables en esta materia en Colombia. La respuesta afirmativa a esta pregunta, tai y
como se logré identificar en el presente caso, indujo a imponer una carga sancionatoria
adicional, traducida en puntos porcentuales adicionales de la fraccion de la multa
méxima admisible por practicas restrictivas de la competencia.

En lo concerniente con el grado de participacion del infractor en el mercado, fue
reconocida la naturaleza de ia conducta que aca se reprocha teniendo en cuenta

<el
alcance en términos de afectacién real y potencial de la competencia al interior ckl\i'\/

mercado.
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De igual manera, frente a la participacién de cada empresa en el mercado, se precisd
que, controlando por el resto de criterios, empresas con mayor participacién deberian
ser mas fuertemente sancionadas por una conducta violatoria de las disposiciones de
competencia. De esta manera quedé claramente manifestado que la participacion de las
investigadas en el mercado representa para el Despacho un criterio objetivo a
considerar en el proceso de la dosificacion de la multa a imponer.

En cuanto al beneficio obtenido por el infractor con la conducta sancionada, la
resolucién recurrida reconocié la necesidad de calificar el monto de beneficio obtenido
dentro de una serie de categorias, a las que se propuso asociar puntos porcentuales de
penalizacion mayores entre mas grande fuese el nivel de beneficio adicional obtenido
por la conducta.

Fue reconocido a su vez en el analisis que para aquellas conductas continuadas
deberia reconocerse una potencial amplificacién del beneficio que pudiese llegar a
cuantificarse en el momento de fijacion de la multa. Por tal razén propuso la resolucion
que la severidad de la sancién debiera ser mayor en este caso que si se tratase de una
conducta de ejecucion instantanea.

Precisé también la Resolucion que en los casos particularmente analizados, los criterios
descritos podrian no ser tenidos en cuenta en su totalidad, ya sea por no encontrarse
probados en el expediente, o porque no son considerados adecuados para la respectiva
graduacion de la sancién de las conductas.

Por ultimo, dentro de los elementos que hacen parte del segundo conjunto de criterios,
fue definida la conducta procesal del investigado. En términos practicos, este
argumento en los términos propuestos por el Despacho en la Resolucién en mencion,
fue definido como un factor de ajuste de la sancién, el cual se definié6 como neutro de
no haber ocurrido evento alguno que pudiese ser catalogado como comportamiento
nocivo que haya dilatado o impedido el avance normal en el proceso de investigacion.

En conclusidn, a partir de la informacion agrupada en los dos conjuntos ya sefalados,
este Despacho procedid a fijar el alcance que en materia de afectacion real o potencial
de la competencia tuvo asociada la conducta reprochada.

La anterior explicacién permite afirmar que, contrario a lo sefialado por los apoderados,
si existio un ejercicio minucioso y exhaustivo relacionado con el ejercicio de dosificacidn
de la sancién.

Ademas de que tanto en la Resolucién recurrida como en el presente acto, se describid
la metodologia aplicada y se tuvieron en cuenta de manera juiciosa los criterios de
dosificacion que ia componen, no puede perderse de vista que el monto de las
sanciones administrativas a imponer por parte de esta Entidad es discrecional, bajo el
limite de las sanciones maximas previstas en la ley, tal y como lo ha reconocido el
Consejo de Estado, en los siguientes términos:

“Finalmente, en cuanto respecta a la dosificacion de las multas impuestas, la sgla
entiende que las sanciones impuestas en las Resoluciones demandada \
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atienden a la_discrecionalidad que tiene la _entidad demandada para su
qraduacion dentro del rango méximo_que permite la norma™.” (Subrayado fuera
de texto)

A continuacién se realizara un recorrido sobre los argumentos comunes e individuales
que fueron expuestos por los apoderados en sus recursos y que hacen referencia a la
forma como se dosificaron las multas en el presente caso.

2. ARGUMENTOS DE LOS APODERADOS

Como parte de los argumentos presentados en los diferentes recursos frente a la
dosificacion de las sanciones, es posible extraer los siguientes como reiterados por los
diferentes abogados:

21 Argumentos comunes

7.1.1. Proporcionalidad de la sancién

Para los apoderados de SANITAS y EPS SURA, existe una violacién a! principio de
proporcionalidad, en virtud del cual una decusnon de caracter discrecional debe ser
propormonal a los hechos que le sirven de causa®. Coinciden los abogados en afirmar
gue aun en el caso de que las empresas que representan hubieran infringido las
normas de competencia, (...} lo cierto es que al momento de dosificar la sancion en la
resolucion recurrida, fa SIC impuso la maxima sancién prevista en la fey y por ende no
tuvo en cuenta los principios de proporcionalidad y dosimetria de las sanciones”,

Frente a la supuesta violacién al principio referido, el Apoderado de ACEMI y otras,
reiteré en los diferentes recursos presentados que los criterios de dosificacion aplicados
por esta Entidad, como lo son el impacto efectivo o potencial a generarse en el mercado
y el beneficio efectivo o potencial que pueda percibir cada infractor con la conducta, no
estan acorde con las conductas “por objeto”’, ya que se dirigen a evaluar la afectacion
en el mercado. Este argumentos también fue expuesto por los apoderados de SANITAS
y EPS SURA

Ademas, para el Apoderado de ACEMI y otras, en estos casos debe hacerse un analisis
de grado de culpabilidad de los sujetos sancionados y que |la Superintendencia omitié
analizar el impacto de la cuantia de las multas aplicadas en la estabilidad financiera de
las entidades.

No comparte este Despacho los argumentos arriba expuestos, a traves de los cuales se
busca cuestionar la metodologia aplicada en la resolucién recurrida para la imposicion
de las sanciones. Tal como lo prevé el articulo 36 del C.C.A., la determinacién de la
cuantia por parte de la administracion debe encontrarse dentro del tope fijado por el
legislador, el cual en el presente caso esta representado en 2000 SMLV para las

s Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa, Seccidon Primera, sentencia de 28 de enero de
2010 Magistrado Ponente: Maria Claudia Rojas Lasso; Demandado: ANDEVIP, Pg. 36.
% Articulo 36 del Codigo Contenciose Administrativo.
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personas juridicas involucradas y en 300 SMLV para las personas naturales. Por su
parte, en lo que se refiere a los criterios a tener en cuenta para su dosificaciéon, como lo
reconocen los apoderados, para ia fecha de ejecucion de la conducta la ley no
establecia criterios especificos.

Asi, contrario a lo que pretenden los apoderados, los parametros de razonabilidad y
proporcionalidad establecidos en el Codigo Contencioso no pueden confundirse con la
existencia de un deber en cabeza de la Entidad, de aplicar una metodologia concreta
de dosificacion de las sanciones. Si bien se ha buscado encontrar metodologias y/o
modelos econdmicos en lo que a dosificacion se refiere, dicha actividad no es estatica,
toda vez que no en todos los casos se cuenta con la informacion de cada uno de los
items que conforman el analisis e igualmente cada caso tiene caracteristicas Unicas que
deben evaluarse de manera individual. En otras palabras, el procedimiento descrito en
la Resolucion recurrida no puede entenderse como la reglamentacién de los articulos
25 y 26 de la Ley de Competencia, sino como una descripcién de los factores tenidos
en cuenta para la imposicién de sanciones en aras de la trasparencia.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con las circunstancias de atenuacion, se trata de
una circunstancia aplicable en aquellos casos en que a través de una posicion activa de
los investigados se logran avances que sin dicha colaboraciéon no se hubieran logrado.
Por lo tanto, el comportarse adecuadamente como sujeto procesal antes de ser
considerado como una circunstancia de atenuacion para efectos de dosificacion, es una
obligacion legal.

En el caso concreto se alega una supuesta inconsistencia cuando, por una parte la
conducta sancionada es “por objeto” y por la otra se analiza como factor de dosificacion
como el impacto efectivo o potencial a generarse en el mercado y el beneficio efectivo o
potencial. No obstante, desconocen los apoderados que si bien en el presente caso no
se realizé un ejercicio probatorio para determinar los efectos de la conducta y asi la
potencialidad de la misma no sea necesaria para su determinaciéon por objeto como ya
se expuso, para efectos de determinar el monto de la sancidon resulta mas que
razonable evaluar el potencial impacto de la infraccién y, por supuesto, los beneficios
que con la misma se podrian generar.

Es decir, no se trata de una contradiccion sino de un nivel diferente de grado probatorio.
No puede pretenderse la demostracién de efectos anticompetitivos y/o de beneficios
palpables en el analisis de dosificacion de una conducta por objeto; sin embargo, si es
posible analizar de acuerdo con las caracteristicas de los investigados, del mercado y
de las conductas realizadas probadas en el expediente, los potenciales efectos que
podrian presentarse. De seguir la posicion de los apoderados, este tipo de conductas
serian jerarquicamente inferiores a las conductas cuyos efectos se demuestren, cuando
claramente la norma las ubica en un mismo nivel. Ya sea una infraccién realizada por
objeto o como efecto, pueden ser impuestas las mas altas multas indistintamente. De
otra forma, seria la misma ley la que en los criterios plasmados incluyera la menciona
clasificacién.
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Por otro lado, en lo que se refiere al analisis de intencionalidad o de grado de
culpabilidad, basta con reiterar lo manifestado por esta Entidad al respecto, en los
siguientes términos:

“El deber de la autoridad es establecer la existencia del elemento subjetivo
planteado en la conducta descrita en el numeral 1 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992, sin que esté obligada a realizar un anélisis de intencionalidad para
efectos de determinar la responsabilidad por parte de los actores. Exponer los
términos de participacion en los hechos considerados como anticompelitivos y el
efecto en el mercado agota el analisis de la administracion atendiendo los
téerminos de la fey™".”

Tampoco es acertada la posicidbn segun la cual se obvié por parte de esta
Superintendencia analizar los efectos financieros de las multas en cada una de las
empresas y personas naturales sancionadas. En este punto, debe tenerse en cuenta
que en las normas arriba citadas no existe mencion alguna a dicho elemento como
criterio para la dosificaciéon de multas. No es dable exigir que una Entidad sancionadora
haga un estudio de impacto de sus decisiones, cuando su unico deber es cumplir con la
aplicaciéon de la ley y los topes impuestos por ella, mas aun cuando, no se aporta
prueba alguna al expediente sobre la supuesta afectacion.

7.1.2. Principio de igqualdad

Para los apoderados de SANITAS y EPS SURA existe una violacién al principio de
igualdad, teniendo en cuenta varios factores. En primer lugar alegan que al comparar la
resolucion recurrida con las resoluciones mediante las cuales se decidié el tramite en el
caso de PROCANA y AZUCARI se observan diferencias en las metodologias aplicadas
cuando en ambos casos se trataba de conductas por objeto. Se critica que en el
presente tramite, se haya adicionado la severidad y nocividad del dafio existente o
potencial. En segundo lugar, siguiendo con la linea comparativa, se alega que en la
sancién aqui impuesta se haya considerado la naturaleza del mercado cuando en el
caso PROCANA y AZUCARI no se hizo a pesar de que el sector agricola es igualmente
sensible. En tercer lugar, se considera errado por parte de los recurrentes que no se
haya hecho un analisis de participacion de mercado los patrimonios de las sancionadas.

Sobre la aplicacion del principio de igualdad la Corte Constitucional ha considerado:

“El principio de igualdad, como lo ha expresado esta Corporacion, "es objetivo y no
formal, él se predica de la identidad de los iguales y de la diferencia entre fos
desiguales. Se supera asi el conceplo de la igualdad de la ley a partir de la
generalidad abstracta, por el concepto de la generalidad concreta, que concluye
con el principio segun el cual no se permite regulacién diferente de supuestos
iguales o analogos y prescribe diferente normacion a supuestos distintos. Con este
conceplo sélo se autoriza un trato diferente si esta razonablemente jusﬁﬁcado'\sK

%7 Resolucién 42411 de 2010. Caso Ingenios.
% Sentencias C-221/92 MP Alejandro Martinez Caballero y C-472192 MP José Gregorio Hernandez
Galindo,
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En relacion con los argumentos mencionados hay que sefalar, ademas de reiterar que
cada caso es particular y el andlisis de uno no puede ser aplicado simétricamente a
otro, que no le asiste razén a los recurrentes pues como expresamente se sefald en la
Resolucion citada, la Entidad no esta obligada a seguir de una forma en particular
determinados criterios de dosificacién:

“Sin embargo, lo anterior no significa que los criterios a los cuales se ha hecho
referencia no puedan ser considerados como elementos de analisis para la
dosificacién de las sanciones a imponer en el presente caso, bajo el entendido de
que esta Entidad no esté obligada a una aplicacion integral de los mismos®.”

Adicionalmente, el caso al que hacen referencia es diametralmente diferente del que en
esta oportunidad se decide. En efecto, en el caso citado por los apoderados se trato de
una conducta unilateral y no de un acuerdo como en el presente caso, circunstancia
que hace mas gravosa la conducta como expresamente se sefiald en la Decision
recurrida. Por ofra parte, dentro del expediente citado en el recurso, quedé demostrado
que la conducta anticompetitiva realizada por los investigados no tuvo ningun efecto en
el mercado, mientras que en el presente tal demostracion no tuvo lugar. En efecto, en la
decision citada por los apoderados se senalo:

"Ahora bien, respecto de los efectos generados con las anteriores actuaciones se
tiene, conforme con las pruebas obrantes en el expediente, que los ingenios -
principales potenciales afectados de la conducta de las asociaciones y sus
asociados- no se vieron afectados por el acuerdo. Asi se puede apreciar en lo
manifestado en el testimonio realizado al Presidente del Sindicato de Trabajadores
de la Industria del Dulce Mayoritario™ SINTRAIDUBAR, el sefior ALBERTO
LLERAS VELARDE AGUIRRE, puso de presente lo siguiente: (...)".

Por otro lado, si bien el sector agricola es un sector de gran importancia para la
economia y para el pais, el mismo no puede compararse con el sector de la salud,
donde el derecho que se encuentra de por medio es el derecho fundamental a la vida.
En relacion con la participacion individual de las EPS en el mercado y los patrimonios
particulares, baste decir que, como se sefial6é en la decisidn que se recurre, es posible
‘que los criterios descritos no puedan ser tenidos en cuenta, ya sea porque no se
encuentran probados en el expediente, 0 porque nc se consideran adecuados para la
respectiva graduacion de la sancion de las conductas”.

2.2 ARGUMENTOS IDIVIDUALES
7.2.1. E.P.S SURA
Para el Apoderado de EPS SURA en el caso de su representada, existian factores de

atenuacion de la conducta que no fueron tenidos en cuenta por la Superintendencia en
la Resolucion recurrida. El primero de ellos tiene que ver con el hecho de que™:

% ver Sentencia de la Corte Constitucional C-710 de 2001. Magistrado ponente Jaime Cérdoba Trivifio
1% Garpeta 20, Folio. 5362.
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sancionada no ha generado ganancias adicionales ni se ha apropiado indebidamente
de recursos, ya que sus actuaciones se han enmarcado en la ley. Como segundo
argumento, se presenta el hecho de que en su concepto, fue el mismo Estado el que le
solicitd su posicion frente a los contenidos del POS y en este momento esta siendo
sancionado por cumplir dicho encargo. Ademas finaliza su exposicién sefialando que su
representada siempre actué bajo el principio de buena fe y no tenia ningun tipo de
antecedentes en este tipo de investigaciones.

Los argumentos mencionados se relacionan directamente con la realizacion de la
conducta y su demostracion y no con la dosificacion de la sancion impuesta. En lo que
se refiere a la ausencia de ganancias y fa no apropiacion de recursos, debe tenerse de
presente que si bien no hay pruebas de |la existencia de apropiacién indebida alguna, es
claro que con el acuerdo realizado existian para las EPS involucradas beneficios
potenciales emanados de la conducta. Finalmente, frente a los antecedentes y al actuar
de buena fe, como se dijo, se trata del cumplimiento de obligaciones legales que no
pueden ser consideradas como atenuantes en una investigacion como la llevada a
cabo.

7.2.2. SANITAS

El Apoderado de SANITAS presenta argumentos similares a los de la E.P.S SURA por
lo gue a los mismos se respondié en el numeral anterior.

7.2.3. FERNANDO ROBLEDO QUIJANO

Afirma el Apoderado que existe una contradiccién en la Decisién de la Entidad ya que a
pesar que la responsabilidad de!l sefior Robledo giré alrededor de su participacion como
miembro de la Junta Directiva de ACEMI, al dosificar su sancién fue incluido dentro del
grupo de los representantes multados con $69.628.000.

Ademas de que no se comparte la afirmacion sefialada en virtud de lo manifestado por
el Representante en su declaracién, aceptarla llevaria a aumentar la sancion del
Recurrente circunstancia prohibida por ia ley en virtud del principic de la reformatio in
pejus.

7.2.4. PIEDAD CECILIA PINEDA

Especificamente, frente a la sefiora Pineda su Apoderado sefalé que en el expediente
no existe prueba alguna que acredite la participacion de la sancionada en las reuniones
de ACEMI y que por el contrario Ella nunca asistié. Lo anterior, teniendo en cuenta que
existe una diferencia en el monto de las sanciones impuestas entre las personas que
estuvieron y las que no estuvieron en dichas reuniones.

Este argumento, ademas de que ya fue analizado no resulta procedente para analizar
dosificacion de la sancidn. B

7.2.5. OCTAVIO DE JESUS AYALA
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Frente al caso del sefior Ayala, su Apoderado afirmé que la sancién en su contra es
contraria a la presuncidn de inocencia, ya que nunca participé en las reuniones de
ACEMI y tampoco se probd que hubiera tolerado la conducta.

En el caso del sefior Ayala, debe tenerse en cuenta que su sancion no emana de haber
participado en las reuniones de ACEMI, sino de tolerar la conducta, lo cual como se
puede observar en el capitulo de representantes legales si esta probado. Al respecto,
debe anotarse que los argumentos en contra de la dosificacion de las sanciones no
pueden confundirse con aquellos propios de la existencia o no de la infraccion.,

7.2.6. JUAN CARLOS FERNANDEZ

En lo que se refiere al sefior Fernandez, su Apoderade afirmé que nunca se probd su
participacién en las reuniones de ACEMI y tampoco se probé que hubiera tolerado ia
conducta.

Este argumento, ademas de que ya fue analizado no resulta procedente para analizar la
dosificacidn de la sancién.

7.2.7. JUAN MANUEL DIAZ-GRANADOS

En lo que se refiere al sefior Diaz-Granados, su Apoderado afirmé que nunca se probé
su participacién en las reuniones de ACEMI y tampoco se probd que hubiera tolerado la
conducta. Nuevamente se busca atacar la dosificacion de la sancién con la existencia
en si misma de la conducta. Es clara, tal y como ya se expuso, la responsabilidad del
sefor Diaz-Granados, tal y como ya se analiz6 en la presente resolucién.

En sintesis el hecho de que este Despacho haya concluido que cada una de las
empresas investigadas debia ser sancionada con la multa maxima de la sancién no
significa de ninguna manera que se haya omitido la realizacidon de un ejercicio
cuidadoso y con el suficiente rigor técnico a la hora de determinar la multa a imponer a
cada una de las empresas involucradas en las conductas restrictivas de la competencia
que fueron detalladamente descritas en la Resolucion No. 46111 de 2011.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: RECHAZAR por extempordneo el recurso de reposicion
presentado por la EPS HUMANA VIVIR S.A.

ARTICULO SEGUNDO: NEGAR las nulidades propuestas por los investigados.
ARTICULO TERCERO: CONFIRMAR en todas sus partes la Resolucion No. 46111 de
30 de agosto de 2011.

ARTICULO CUARTO: Notifiquese personaimente el contenido de la presente
resolucién a las empresas Coimédica Entidad Promotora de Salud S.A., COLMEDICAY
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ahora ALIANSALUD ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD S.A., ALIANSALUD;
Coomeva Entidad Promotora de Salud S.A., COOMEVA; Entidad Promotora de Salud
Famisanar Limitada Cafam Colsubsidio, en adelante FAMISANAR; Entidad Promotora
de Salud del Régimen Contributivo y del Régimen Subsidiado S.A., SALUD TOTAL,;
Entidad Promotora de Salud Servicio Occidental de Salud S.A., SOS; Compania
Suramericana de Servicios de Salud S.A. Suramericana Medicina Prepagada,
SUSALUD ahora EPS Y MEDICINA PREPAGADA SURAMERICANA S.A., EPS SURA;
Entidad Promotora de Salud Organismo Cooperativo, SALUDCOOP; Cruz Blanca
Entidad Promotora de Salud S.A., CRUZ BLANCA; Cafesalud Entidad Promotora de
Salud S.A., CAFESALUD; Entidad Promotora de Salud SANITAS S.A. - E. P. S,
SANITAS; Compensar EPS Entidad Promotora de Salud, en adelante COMPENSAR;
Caja de Compensacién Familiar Comfenalco Antioquia, E.PS. COMFENALCO
ANTIOQUIA; Caja de Compensacién Familiar det Valle del Cauca, E.P.S.
COMFENALCO VALLE; Humana Vivir S.A. EPS HUMANA VIVIR, a ia Asociacion
Colombiana de Empresas de Medicina Integral ~ACEMI y a la Entidad Cooperativa
Solidaria de Salud — ECOOPSOS, entregandoles copia de la misma e informandoles
que en su contra no procede recurso alguno por encontrarse agotada la via
gubernativa.

ARTICULO QUINTO: Notifiguese personalmente el contenido de la presente resolucion
a los sefiores CARLOS GUSTAVO PALACINO ANTIA, representante lega! de
SALUDCOOP, NESTOR RICARDO RODRIGUEZ ARDILA, representante legal
COMPENSAR, CLAUDIA MARIA STERLING, representante legal de SALUD TOTAL,
FELICE GRIMOLD!I REBOLLEDO, representante legal de COMFENALCO VALLE,
OCTAVIO DE JESUS AYALA MORENO, representante legal de SOS, y FERNANDO
ROBLEDO QUIJANO, representante legal de COLMEDICA, MARIA FERNANDA
ISAACS CABRAL, representante legal de CRUZ BLANCA, GABRIEL MESA
NICHOLLS, representante legal de SUSALUD, PIEDAD CECILIA PINEDA ARBOLEDA,
representante legal de COOMEVA, ANIBAL RODRIGUEZ GUERREROQ, representante
legal de CAFESALUD, y JUAN CARLOS FERNANDEZ MANOTAS, representante legal
de FAMISANAR y a JUAN MANUEL DIAZ-GRANADOS, como representante legal de
ACEMI, entregandoles copia de la misma e informandoles que en su contra no proced
recurso alguno por encontrarse agotada la via gubernativa.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota D.¢., § los 2 1 NOV 1

\

JOSE MIGUEL DE LA CALLE RESTREPO

German Bacca
Piedad Fuentesyy)!
Carolina Salazar,

Revisé: Juan F:?Io HerreralGerm[?/BaccafCaro!ina Salaza}\\

Proyecté: Juan Pablo Heg&,’u// l
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NOTIFICACIONES:

Doctor

JOSE ORLANDO MONTEALEGRE ESCOBAR

Apoderado .

ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD S.A. S.O.S.
OCTAVIO DE JESUS AYALA MORENO

ENTIDAD COOPERATIVA SOLIDARIA DE SALUD ECOOOPSOS ESS EPS-S

MARIA MAGDALENA FLORES RAMOS

COLMEDICA ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD S.A. ahora ALIANSALUD ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD S.A., ALIANSALUD;

FERNANDO ROBLEDO QUIJANO.

COOMEVA ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD S.A.

PIEDAD CECILIA PINEDA ARBELAEZ

ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD FAMISANAR LTDA. CAFAM COLSUBSIDIO
JUAN CARLOS FERNANDEZ MANQTAS

ASOCIACION COLOMBIANA DE EMPRESAS DE MEDICINA INTEGRAL - ACEMI
JUAN MANUEL DIAZ GRANADOS

CARRERA 14 No. 93 B - 32 OFICINA 404

BOGOTA D.C., COLOMBIA

Doctor

GUILLERMO SOSSA GONZALEZ

Apoderado

ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD DEL REGIMEN CONTRIBUTIVO Y DEL
REGIMEN SUBSIDIADO S.A. - SALUD TOTAL S.A.

CLAUDIA MARIA STERLING POSADA

CALLE 87 N° 15 - 23 OFICINA 302

BOGOTA D.C., COLOMBIA

Doctor

ALFONSO MIRANDA LONDONO

Apoderado

ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS S.A — EPS SANITAS S.A
MILCIADES CASTILLO ESCOBAR

Calle 72 No. 6 - 30 Piso 12

BOGOTA D.C., COLOMBIA

Doctor

ANDRES JARAMILLO HOYOS

Apoderado

COMPANIA SURAMERICANA DE SERVICIOS DE SALUD - SUSALUD ahora EPS Y
MEDICINA PREPAGADA SURAMERICANA S.A., EPS SURA

GABRIEL MESA NICHOLLS
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Calle 72 No. 6 - 30 Piso 12
BOGOTA D.C., COLOMBIA

Doctor

ENRIQUE VARGAS LLERAS

Apoderado

ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD ORGANISMO COOPERATIVO - SALUDCOOP
CARLOS GUSTAVO PALACINO ANTIA

Calle 70 ANo. 6 -24

BOGOTA D.C., COLOMBIA

Doctora

SONIA CETARES PUENTES

Apoderada

HUMANAVIVIR S.A. EPS-S

Avenida Calle 26 No. 82 — 54/Calle 35 No. 6-64
BOGOTA D.C., COLOMBIA

Doctor

LUIS FERNANDO VILLEGAS GUTIERREZ

Apoderado

CAFESALUD ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD S.A. EPS S.A.
CRUZ BLANCA ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD S.A.
MARIA FERNANDA ISAACS CABRAL

CALLE 70 A No. 6-24

-BOGOTA D.C., COLOMBIA

Doctor

ANIBAL RODRIGUEZ GUERRERO
Representante Legal CAFESALUD
Carrera 22 No. 100 - 15

BOGOTA D.C., COLOMBIA

Doctor

JAIME HUMBERTOQ TOBAR ORDONEZ

Apoderado

CAJA DE COMPENSACION FAMILAR COMPENSAR

NESTOR RICARDO RODRIGUEZ ARDILA

CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL VALLE DEL CAUCA = COMFENALCO
VALLE

FELICE GRIMOLDI REBOLLEDO

CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DE ANTIOQUIA — COMFENALCO ANTIOQUIA
RICARDO F. SIERRA CARO

Carrera 7 No. 32-33 Piso 22

BOGOTA D.C., COLOMBIA




