REPUBLICA DE COLOMBIA

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

RESOLUCION NUMERO DE 2013

)
23471 Jomm

Radicacién N° 09-021413

“Por la cual se resuelve una solicitud de revocatoria directa”

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO AD HOC

En gjercicio de sus facultades legales v, en especial de las previstas en la Ley 1340 de
2008, adicionada por e! Decreto 19 de 2012, en los numerales 11, 12, 19 y 34 del
articulo 3 del Decreto 4886 de 2011, y,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que mediante Resolucidn No. 10958 del 6 de marzo de 2009, esta Entidad
abrid investigacion en contra de las empresas COLMEDICA ENTIDAD PROMOTORA
DE SALUD S.A., hoy ALIANSALUD' (en adelante,"COLMEDICA”"); COOMEVA
ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD S.A. (en adelante COOMEVA); ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD FAMISANAR LTDA. (en adelante,'FAMISANAR"): ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD DEL REGIMEN CONTRIBUTIVO Y DEL REGIMEN
SUBSIDIADO S.A. (en adelante,"SALUD TOTAL"); ENTIDAD PROMOTORA DE
SALUD SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD SA. (en adelante,"EPS SO8");
COMPANIA SURAMERICANA DE SERVICIOS DE SALUD S.A. SURAMERICANA
MEDICINA PREPAGADA hoy EPS SURA? (en adelante,"SURA"); ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD ORGANISMO COOPERATIVQO {en
adelante,"SALUDCQOP"); CRUZ BLANCA ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SA.
(en adelante,"CRUZ BLANCA"); CAFESALUD ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD
S.A. (en adefante,"CAFESALUD"), ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS S A.
(en adelante SANITAS), ENTIDAD CQOPERATIVA SOLIDARIA DE SALUD (en
adelante,"ECOCPS0S"); CAJA DE COMPENSACION FAMILAR COMPENSAR EPS
(en adelante,"COMPENSAR”); ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD CAJA DE
COMPENSACION FAMILIAR COMFENALCO ANTIOQUIA (en
adelante,"COMFENALCO ANTIQQUIAY; CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR

" Por Escritura Pablica No. 1478 de Notaria 39 de Bogotd D.C. del 19 de Mayo de 2010, inscrita el 26 de
mayo de 2010 bajo el nimero 01386350 del Libro 1%, la scciedad cambit su nombre de: COLMEDICA
ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD S.A. y también podra utilizar la denominacién COLMEDICAEPS 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 ALIANSALUDEPS S A, yfo ALIANSALUDEPS.

* Mediante Eseritura Publica No. 1524 del 24 de agosto de 2009, de la Notaria 14 de Medellin, registrada
el 17 de septiembre de 2009, en el Libro IX, bajo el namere 13045, mediante el cual se modifica el
nombre de la sociedad, quedande su denominacion asi;: EPS Y MEDICINA PREPAGADA
SURAMERICANA S A, pudiendo usar la sigla EPS SURA.
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COMFENALCO DEL VALLE DEL CAUCA (en adelante,"COMFENALCQO VALLE":
FUMANA VIVIR S.A. ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD Y ADMINISTRADORA DEL
FEGIMEN SUBSIDIADO® (en adelante,"HUMANA VIVIR™; con el fin de determinar si
dichas empresas actuaron en contravencién de lo dispuesto en el articulo 3 y en el
artictlo 5, numerales 1, 8 y 10 del Decreto 1663 de 1994y si [a Asociacién Calombiana
de Empresas de Medicina Integral (en adelante,"”ACEMI") infringié lo dispuesto en los
ernticuins3 y 4 del Decreto 1683 de 1994,

En el mismo acto administrativo se ordend investigar a los sefiores; FERNANDO
ROBLEDO QUIJANC, representante legal de COLMEDICA;PIEDAD CECILIA PINEDA
ARBOLEDA, representante legal de COOMEVA; JUAN CARLOS FERNANDEZ
IMAANOTAS, representante legal de FAMISANAR; CLAUDIA MARIA STERLING,
representante legal de SALUD TOTAL; OCTAVIO DE JESUS AYALA MORENOC,
representante legal de EPS S0S;GABRIEL MESA NICHOLLS, representante legal de
BSURA,CARLOS GUSTAVO  PALACINO  ANTIA, representante legal de
3ALUDCOOP;MARIA FERNANDA ISAACS CABRAL, representante legal de CRUZ
BLANCA;ANIBAL RODRIGUEZ GUERREROQ, representante legal de
CAFESALUD;MILCIADES  CASTILLO ESCOBAR, representante legal de
3ANITAS;MARIA MAGDALENA FLORES RAMOS, representante legal de
=COOPSOS; NESTOR RODRIGUEZ ARDILA, representante legal de COMPENSAR:
RUCARDO SIERRA CARO, representante legal de COMFENALCO
ANTIOQUIA;FELICEGRIMQLDI REBOLLEDQ, representante legal de COMFENALCO
VALLE;NOHRAJEANETH MENDEZ RIVERA, representante legal de HUMANA VIVIR: y
JUAN MANUEL DIAZ GRANADOS, representante legal de ACEMI, con el propésito de
determinar si habrian autorizado, ejecutado o tolerado las conductas contrarias a la libre
competencia imputadas a las personas juridicas investigadas, de conformidad con lo
establecide en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992.

SEGUNDOQ: Que el 31 de marzo de 2011, el Superintendente Delegado para la
Proteccion de la Competencia (en adelante, Delegado), una vez finalizada la etapa
probatoria, presentd ante el Superintendente de Industia y Comercio el informe
motivado® con el resultado de la correspondiente actuacion {en adelante, “Informe
Motivado™). En la misma fecha, como se ordena en el articulo 52 del Decreto 2153 de
1992°, se dio traslado del Informe Motivado a los investigados. Dado que las
consideraciones que motivaron la imposicion de sancidn presentadas por esta
Supernintendencia se& encuentran expuestas en la Resolucién No. 46111 del 30 de
agosto de 2011 (en adelante, “Resolucion de sancién”), se remite a dicho acto
administrativo para tal efecto.

* Por Escritura Publica No. 14256 de la Notarfia 29 de Bogata D.C. del 11 de noviemhre de 2004, inscrita
el 19 de noviembre de 2004 bajo el nimero 962837 del Libro X, Ja sociedad de la referencia cambid su
nombre de: HUMANA VIVIR S.A. ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD y podrd usar la sigla HUMANA
VIVIR S.A. EPS, por el de: HUMANA VIVIR S.A. EPS ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD Y
ADMINISTRADORA DEL REGIMEN SUBSICIADO y podra usar la sigla de HUMANA VIVIR S.A. EPS
ARS.

* Documento obrante a en el Cuademo Publica N° 38, Folios 8717a 8835.

¥ Adicionado por el Decreto 019 de 2012.
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TERCERO: Que luego de haber oido al Consejo Asesor de la Superintendencia de
Industria y Comercio, el Superintendente de Industria y Comercio profirié la Resolucion
No. 46111 del 30 de agosto de 2011, en la que se decidié que algunos de los
investigados, entre ellos la EPS HUMANA VIVIR, infringieron io dispuesto en el articulo
3 del Decreto 1663 de 1994 asi como lo dispuesto en los numerales 1, 8 y 10 del
articulo 5 del Decreto 1663 de 1894y en consecuencia se impusieron sanciones
pecuniarias, asi:

PERSONAS JURIDICAS
No. EMPRESA VALOR SANCION
1. ACEMI $1.071.200.000
2. COLMEDICA $1.071.200.000
3, COOMEVA $1.071.200.000
4. FAMISANAR $1.071.200.000
5. SALUD TOTAL $1.071.200.000
6. EPS 508 £1.071.200.000
7. SURA $1.071.200.000
8. SALUDCOOP $1.071.200.000
9. CRUZ BLANCA $1.071.200.000
10. CAFESALUD $1.071.200.000
1, SANITAS $1.071.200.000
12, | COMPENSAR $1.071.200.000
13, COMFENALCO ANTICQUIA $1.071.200.000
14, COMFENALCO VALLE $1.G71.200.000
15. HUMANA VIVIR $1.071.200.000
PERSONAS NATURALES
NOMBRE VALOR SANCION
1. FERNANDO ROBLEDO $69.628.000
QUIJANO
2. PIEDAD CECILIA PINEDA $79.804.400
ARBOLEDA
3. JUAN CARLOS FERMANDEZ $79.804.400
MANOTAS
4. CLAUDIA MARIA STERLING $60.628.000
5. OCTAVIO DE JESUS AYALA $60.628.000
MORENO
6. GABRIEL MESA NICHOLLS $79.804.400
7. | CARLOS GUSTAVO PALACING $69.628.000
ANTIA
| 8. MARIA FERNANDA ISAACS $79.804.400
CABRAL
9. ANIBAL RODRIGUEZ $79.804.400
GUERRERQO
10. | NESTOR RODRIGUEZ ARDILA $69.628.000
1. FELICEGRIMOLDI $69.628.000
REBOLLERO
12. JUAN MANUEL DIAZ £89.980.800
GRANADQS
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En la Resolucidn de sancién se expuso que las Entidades Promotoras de Salud del
Fegimen Contributive {en adelante, “EPS-C"} multadas habrian incurrido en tres tipos
de acuerdos confrarios a las normas de proteccion de la competencia, a saber: (i) las
EPS-C agremiadas en ACEMI acordaron la unificacion artificial de criterios, en torno a Ia
regacion de servicios incluidos en el Plan Obligatorio de Salud (en adelante, ‘POS"),
gsi como de los servicios de salud que debfan considerarse PCS y NO PQS, (i) las
investigadas afectaron la debida transparencia de la informacion en el mercado de
aseguramiento en salud y (iii) acordaron un mecanisma para fijar de manera indirecta el
valor de la Unidad de Pago por Capitacion (en adelante, “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 investigacion apuntan a la
urificacion artificial de criterios entre las EPS-C agremiadas en ACEMI, en tormo a la
negacion de servicios incluidos en el POS, asi como de los servicios de salud que
debian considerarse POS y NO POS, o gue constifuye una infraccion a fas normas
arriba descritas. En el marco de fa conducta descrita, ACEMI habria servido como
instrumento de difusion y coordinacién y habria actuado como participe def mismo.

(.)

Teniendo como marco las anteriores afirmaciones, para este Despacho esta probada
en al expediente la realizacion de un acuerdo anticompetifivo basado en el consenso
realizade por fas EPS involucradas en la investigacion, el cual tuvo como gje a ACEMI.
Fara llegar a esta conclusion, se considera relevante hacer mengion g algunos de los
elemantas probatorios que la sustentan.

{.)

La siguiente tabia presenta las cifras construidas a partir de Ia informacién en el correo
mencionado enviado a cada una de las EPS por parte de ACEMI.

Tabia2.
Procedimientos que siendo negados por el Consenso
no reflejan unanimidad en ia posicién de las EPS.
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" Fuente: Correo electronico citado. Calcufos SIC.

Tal como se observa en la tabla, un par de ejempios permiter ilustrar lo restrictivo que
resulta ser el consenso. En el caso del procedimiento denominade Cierre de defectos
seplales cardiacos y ductus con catéter, el 75% de las EFS reportadas en la base de
datos Jo califican como un procedimiento con cobertura def POS. Sin embargo, el
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consensa considera que no debe ser cublerto por ef plan sefalado. En ef caso de fa
Minngocentesis con colocacion de véivula o didbolo, el 50% de las EPS de ja base
consideran ef procedimiento comp cubierto dentro del POS. Sin embargo, el consensa
lo determina como no cubierto. Haciendo un ejercicio similar, es posihle concluir que,
para el resto de los 12 procedimientos presentados en Ja tabla, existe la intencién v la
capacidad de que por lo menos una EPS preste estos procedimientos y los catalogue
como cublentos dentro del POS, pese a que el consenso recomienda excluiro.

De esta forma queda clara la implicacion del consenso propuesto por ACEMI V sus
agremiadas: restringir fa oferta de servicios denfro del POS y a través de este
mecanismo generar un cambio estructural en la forma comeo quedan identificados los
factores que permiten cafcufar los valores asociados a la UPC dentro del sistema. Pero
la conducta sefialada como anticompetitiva no se limita a lo anteriormente expuesto.
De hecho, no solamente esta Superintendencia reprocha ia iniciativa de acordar en
aras de resfringir procedimientos que puedan ser ofrecidos por las EPS, reprocha y
considera coma anticompetitivo a su vez, a la luz de la normatividad de proteccion de
la compelencia, el hecho de que a través de la agremiacién se fomen decisiones
colectivas para todas las EPS en cuanto a lo que debe ser fenida 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 Ia iniciativa para reunirse v acordar cudl va a ser fa oferta de servicios a
ofrecer dentro del sector. En particular, no se justifica la reafizacion de consenso
alguno tendienfe a afectar el listado contenido en el POS. Debe ser la autoridad
compefente reguladora en este sector quien, haciendo uso de la informacidn
suministrada de forma independiente por cada uno de los agentes que componen el
mercado, delenmine aquelios procedimientos calificados como obfigatorios a ser
presfados por parte de cada EPS.

Por dltimo, en lo que respecta a la actividad gremial efercida por las asociaciones
como ACEMI, no desconoce este Despacho el derecha que les asiste de representar a
Sus agremiadas y de gestionar proyectos ante el Gobierno; sin embargo, cuando las
aclividades sjercidas exceden los limites del derecho de asociacion y tienen la
potencialidad de afferar la libre competencia, como ocurre en este caso, el interés
publico debe prevalecer.

(.-}

De lo anteriormente expuesto, en lo que se refiere a la conducta de acuerdo basada
en_un consenso para la deferminacion de los contenidos del POS, es posible coneluir
fo_siguiente.

* Se reconoce Ja existencia de dificuitades en la definicion y entendimiento def POS.
las_cuales han sido enunciadas por los diferentes agentes que participan _en el
mercado y por {a prapia Corfe Constitucional. Na obstante, dicha incerfidumbre no
justifica la conducta investigada en donde lo reprochable es la actuacion consensuada
de_las investigadas para_determinar el contenido del plan, lo cual infiuye en la
competencia gue debe primar entre fas EPS-C.

» £l principal incentivo para g realizacion del acuerdo sobre fas coberturas del POS fo
constituye el hecho de que las EPS-C compiten en la caplura de afillados con las
cabertyras que ofrecen, Por (o tanto, acardar aificialmente cudles procedimientos no
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hacen parte del pian, permite a quienes realizan el acuerdo de manera conjunia v en
delrimenio de Jos mismoes afiliados dejar de competir,

¢ 5 bien este Despacho se aparfa del reconocimiento del valor de fos recobros como
glemento dei precio de aseguramiento en saiud realizado por la Delegatura, es claro
que dicho valor debe ser reconacids coma un ingreso para las EPS-C.

» Se comparie_la posicidn de la Delegatura en lo que se refiere a la cobertura de
prestacignes ofrecida como factor de competencia percibido por los afifiados, quienes
de scuerdo con dichas coberturas pueden fomar una decision de escogencia entre
EPS. A pesar de lo anterior, para fa esfructuracion de la ipfraccidn. basta con
demostrar que exisfe una_relacidén de competencia entre las EPS, tal camo lo prevé el
numeral 8 del articulg 5 del Decrefa 1663. Esto independientermente de los factores en
que se base dicha competencia.

= [ a infraccion basada en el consenso sobre los confenidos del POS, es analizada por
esta Entidad bajo Iz modalidad de objeto, razén por la cual. no es necesario evaluar
elementos prabalorios de su efecto en el mercado.

» Las pruebas gue suslentan la conducia endigada, deben ser inferpretadas en su
canjunto v entenderse comoe piezas que componen el acuerdo anticompetitivo. Por fo
tanto, no es aceptable un andlisis individualizado de fas mismas, cuando la infraceion
es sistematica v sostenida en &f tiempo.

s Si_bien las asociaciones ejercen actividades cuyo fin es fa proteccidn de un
delerminado _sectar, _es_reconocido & nivel intemacional v _nacionat que dichas
actividades, en casas como el analizado exceden los limites del derecho de asociacion
Y pueden afectar el lihre y transparente desarrolle de los mercados. En especial
cuando ef intercambio de informacién entre compefidores genera acuerdos Hcitos que
potenciaimente afectan el carrecto funcionamientc de fos mercados.

» L os estudios de la Defensoria v la Contraloria incluidos en el informe Motivado, no se
constituyen en si mismos come elementos probatorios que susterntan fa conducta. Sin
embarqo,_se trata de documentos_serios v sustentados que permiten a esfa Entidad
tener un conocimiento mas extenso v claro sobre ef sector de la salud en Colombia.

e La existencia de requiacion en alguno de los seclores econtémicos del pais, no
implica que en virtud de la_misma. no sea posible aplicar el régimen qeneral de
proleccion de la cormnpelencia.

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 fa Delegatura en su
Informe Motivado fueron acertadas. De la valoracidn del material probatorio, se pudo
establecer la existencia de un acuerdo anficompetifivo entre las EPS agremiadas en
ACEMI, con la cofaboracion y direccion de ésta dltima, que tuvo caomo objeto impedir fa
debida transparencia en el mercado de aseguramiento en salud.

Se logro establecer que existia diferencia entre fa informacion suministrada por fas
EPS a fas autoridades y aquella compartida en el seno de la asociacion y gue ias
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EPS-C conocian la na correspondencia existente,- situacion que sin lugar a dudas tiene
la potencialidad de afectar el corracto y suficiente fluje de informacion para con los
reguladores def sector. Adicionalmente, ACEM! en el desempefio de su actividad
gremial, excediG los fines y medios legales que puede persaguir y de los que se puede
valer para ejercer su funcién como gremio y representar a las personas juridicas que
agrupa, sirviendo por tanto como escenaria de intercambio de informacion que dadas
fas circunstancias concretas del mercado analizado y como ya se manifesto en ef
presente acto administrativo, propicié ia realizacion de un acuerdo anticompetitivo.

Es asi como en la investigacion se demostrd que fa informacion solicitada por ACEM!
a sus agremiadas era informacidn que permitia a cada una de las EPS-C conocer la
forma de funcionamiento de sus compelidoras, las estrategias comerciales y las
caracleristicas y canfidades de prestaciones de servicios propiciando condiciones de
mercada de no competencia.

Para esle Despacho, el concepto de transparencia en el mercado de aseguramiento
en salud tiene dos enfoques, a saber: (i) interaccion entre los competidores del
sisterna y (ii) la refacion entre dichos competidores y las autoridades reguiatorias. En
este orden de ideas, la informacion que las EPS reportan se constituye como un
insumo esencial para el funcionamento del sistema ya que es base para la
determinacion de fa UPC, asi como para determinar los valores pagados por servicios
NQ POS por parfe del FOSYGA.

(...)

Sobre este respecto, es importante resalfar que la informacion que las EPS reportan
en si misma es un insumo esencial para e funcionamisnto el mercado de
aseguramiento en salud y del sistema, por cuanto es necesaria para la determinacion,
por un fado de la prima (UPC) y por ef otro, de las inclusiones que 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 prestacion de servicios
adicionales al plan de beneficios, que como se menciond anteriormente, se ven
obligadas a prestar para garantizar ef derecho a fa salud.

De igual forma, esta informacién se requiere para que Jos entes de control def SGSSS
verifiquen el adecuado desempefio del sistemna, el nivel de consecucion de los fines a
cumplir, fa correcta utifizacidn de los recursos de cardcter piblico, ef aumento en s
cobertura de los afiliados v la sostenibilidad financiera del mismo.

(..)

Al respecto, no se desconoce que la soficitud realizada por ACEMI a sus agremiadas
se encontrara refenda a la Nota Técnica que habria de presentar al MPS, o que llama
ia afencidn, es el hecho de que ACEM! necesitara verificar la veracidad de la
informacion que sus EPS agremiadas habian enviado previamente af Ministerio para la
elaboracién del estudio de suficiencia, cuando segun lo manifestado por las EPS
investigadas, ACEM! y sus apoderados, la informacion utilizada para la efaboracién de
fa mencionada Nota Técnica tiene como fuente de informacién que ha sido remitida a
fos antes de regulacion®

*En diligencia de testimonio practicada el 9 de marzo de 2010 al sefior CARLQOS ALFONSQO MONTOYA
MEJIA, en su calidad de Gerente de Salud de SANITAS manifests: "Pregunta Apcderado Sanitas:
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De oira parte, no se considera que fa solicitud estuviera encaminada a buscar la
madificacién de la informacion para remifida nuevamente al MPS, por cuanto fa misma
ya habia sido enviada, punto sofire ef cual se encuentra en ja misma linea que los
apoderados de las invesfigadas.

Sin embargo, si se fomara como clerta fa afirmacion presentada por jos apoderados,
respecto de que la informacion enviada al MPS era revisada por ACEMI como el
tercero que aplicaba las mallas de validacion, para garantizar su calidad y veracidad,
asi como para cumplir con los esténdares y formatos de envio de ta misma al MPS, lo
Iogicamente esperado es que dicha infarmacion no tuviera que ser nuevamente objeto
de verificacion y revision por parfe de ACEM! quien se supcne ya habia llevada a cabo
esta labor de forma prefiminar al envio de la informacin, pues no resulta 16gico que
para la presentacién de su Nota Técnica imparta instrucciones sobre ja forma y ef
conterido en que fa informacion debe ser remitida a ACEM! con el unica propésito de
ser verificada para que concuerde con fa que previamente habrian enviado las EPS al
MPS.

Si dicha infarmacidrr se encontrara libre de vicio, eror o en este caso se encontrara
complieta y no se hubieran ocultado algunos de los datos reportados, no tendria
ACEM! porqué estar revisanda nuevamente fa informacién v mucho menos
impartiendo instrucciones en su envio para su posterior correspondencia con agquelia
previamente remitida al Ministerio, con ef fin de gue fuera acorde a la que presentaria
paosteriormente ACEMI como base para la realizacion de su Nota Técnica.

(..}

Partiendo de lo anterior, se debe entender que emplricamente se ha evidenciado que
en condiciones normales de mercado los participantes no estén dispuestos a develar
fa informacién que les es propia, como aguefla que se refiera a sus costos, estrategias
comerciales, desarrollos tecnoldgicos, infraestructura, entre otros, principalmente
porque esfo permitiria que sus competidores, valiéndose de ese conocimiento,
adquineran ciertas ventgjas dentro del escenario competitivo. No obstante lo anterior,
existe diversa informacion que se intercambia dentro de los mercados compelitivos
que pretende generar eficiencias sectoriales, siendo en ocasiones suministrada por
todos los agentes, y encontréndose por tanto al acceso de todos fos participantes del
mercado.

De ofra parte, existen infercambios de informacion directos, que son aquelios que se
reafizan expiicitamente enitre los agentes de! mercado o indirectos que son aguellos

Anlteriormente usted indicé que Sanitas remile informacion a ACEMY, por favor indiquele al Despacho si
esa informacidn es conocida por el ministerio de profeccidn social?

Respuesta: Si hay alguna de esas informaciones que se remiten a ACEM! que sopn conocidas
previamente por el ministeno da la proteccion sccial, por efernplo suficiencia de UPC, ehh periddicaments
el Mimisteric 0 anualmente el ministario pide fa relacidn de las frecirencias de servicios v los cosfos
promedios de ios servicios para calcuiar fa suficiencia de UPC, del siguiente aflo basada en ef aio
anterior, me explico, para pode calcular la de 2010 piden la de 2008, para analizarfa en sf 2009 y
determinar la suficiencia de 2010, esa Informacion uno se la enfrega al ministeric y copia de esa
informacion se le manda a ACEM! para que ACEM! haga sus anafisis para mirar a ver &l andlisis global
de esa informacitn dentro del sistema de las empresas afiliadas & ACEM!. Testimonio obrante en CD en
el Cuaderno No. 17,
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que se realizan a fravés de un tercero, como es el caso de una asociacion de
compelidores o una agremiacion que sirve de escenario para dicha labor, sin que en
una u olro caso se deban enfender como anticompatitivos en si mismos. Lo anterior,
implica la necesidad de observar ias circunstancias propias de cada caso, teniendo en
cuenta las caracteristicas especificas de la informacién que se intercambia y el
mearcado en el que se efectia.

{.)

De conformidad con las consideraciones expuestas en el presente acéapite,
especificamente frente a la existencia de un acuerdo anticompetitivo llevado a cabo
porlas EPS-C investigadas y agremiadas en ACEMI, cuye objsto fue impedir fa debida
transparencia en el mercado de aseguramiento en $alud, este Despacho concluye lo
siguiente:

s Que ef 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 ef caso de fas EPS quienes son
competidores entre si y (i) desde el punto de vista de fa refacién de éstas con fas
autoridades del SGSSS.

« 8e verificd que la informacion que las EPS reportan en si misma es un insumo
importante para el funcionamiento del mercado de aseguramiento en salud y de!
sistema, por cuanto es necesaria para la determinacion, por un lado de fa prima | UPC)
y por el otro, de las fnclusiones que se deben hacer de los riesgos cubiertos.Asi
mismo, permite conocer la suma de dinero que el sistema, a través del FOSYGA,
fendra que reconocer a ias EPS por la prestacion de servicios adicionales al plan de
beneficios.

* Se raconoce /a exfstencia de asimelrias de la informacion, en los posibles escenanos
negociables que en este se presentenespeciaimente a la informacion que debe ser
reportada por parte de las EPS a los entes del SGSSS. Que en aspecial dentro de
este mercado se concibié qua las EPS al reportar la informacién debian brindaria de
manera real, veraz y con estandares de calidad apropiados con el fin de que la
regulacion respondiera a las circunstancias y necesidades propias del mercado.

» Que la informacion que es remitida por las EPS al MPS es de cardcter desagregado
por cuanto, oMo se adujo, es necesario que éste conozca la infarmacion de costos,
frecuencias, servicios, ususarios efc., de forma detallada para efaborar ef estudio de
suficiencia de fa UPC. No obstante, la informacion requerida por el MPS y presentada
por cada EPS no se divulga al piblico por parte de esta autoridad con las
caracieristicas anotadas. En efecto, los estudios de suficiencia para los afios 2004 a
2008 no han presentado informacion que permita conocer al detalle la actividad
desarrolfada por cada EPS ni al piblico en general ni a las EPS que participan de!
SGSSS.

* Que ACEM! fungia como tercero verificador de la informacién a reportar por las EPS
a través de la aplicacion de fas mallas de validacion previo al envio de la informacién
al Ministerio. En este sentido, encontré como también ACEMI requeria de sus
agremiadas una comparacion y verficacion de la informacion que ya se encontraba en
poder def MFS, con la que era roportada a ACEMI para la presentacion de su Nota
Tecnica, lo que muestra un conocimiento de la agremiacion y de fas EPS de la

X
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existencia de informacion discordante, Jo que no sucederia si fuera completa y
reflejara Ia 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 saiud en Colombia no pueden
realizar acuerdos que fengan por objeto o como efecto definir los precios o tarifas ya
sea de forma directa o indirecta. Como se menciong, en el mercado de aseguramiento
en salud del regimen contributivo, ef precio def aseguramiento estd compuesto por una
prima, que en este caso es fa Unidad de Pago por Capitacion que se encarga de cubrir
los costos de los servicios de salud gue se encuentran incluidos en ef POS.

Adicionalmente, ef precio def aseguramiento en salud, a diferencia de ofros mercados
de seguros, tiene caracteristicas especiales, en particular al reconocer que fa prima del
seguro es definida por el Estado, en cabeza de la CRES, quien es la encargada de
definir anuaimente el valor de la UPC, teniendo como insuma la informacion gue las
EPS reporian anualmente al MPS para el estudio de suficiencia.

Es asf como cualquier afteracitn al conjunto de informacion reportada por cada una de
fas EPS genera sensibles consecuencias para of requlador an el proceso de formacion
de la UPC. En of presente caso, como se ha mostrado en las secciones amnterioras y
coma correctamente fo plantea el informe Mofivado, ef hecho de haberse generado un
consenso para afectar la lista de procedimientos cubiertos por el POS, unido a que la
infarmacidn reportada af MPS no reflejaba la realidad de los detos contables de las
EPS involucradas en la investigacion, evidencia un mecanismo indirecto cuyo objeto
era el de impactar of valor de fa UPC, fo que induce a una fijacion artificial de ésta
dltima en un nivel distinfa al que se hubjera obtenido de no llevarse a cabo el acuerdo
que aqui se reprocha.

(...

De esta manera, cualquier afectacion de la informacién solicitada por ef requlador se
traduce en elementos capaces de inducir a una distorsion de ia forma mediante la cual
se fija la UPC, Jo que confleva a la creacion de un mecanisma artificial v reprochable
de fifacién indirecta de un precic en el seclor de Ja salud en Colombia.

(.-)

Por el contrario, los recobros al FOSYGA por concepfo de servicios NO POS
prestados por las EPS, constituyen ingresos que ésias recibhen como resuftado de un
ejercicio ex post realizado por el requlador, con ef fin de reconocer gastos causados
por la prestacion de servicios que de acuerdo con ef SGSSS no hacen parte del riesgo
asegurable definido en este caso como POS. Ademds, es fundamental reconocer que
a diferencia de lo que ocurre con la UPC, no existe frente a Jos recobros arqumento
alguno relacionado con el riesge o incertidumbre para su calculo v por tal razon, mal
harfa este Despacho en reconacerio como parte del precio del sequro del Régimen
Cantribulivo de salud en Colombia.

A pesar de lo anterior, este Despacho comparte plenamente la afirmacion de la
Delegatura, segiin Ia cual, fa implementacidn de un acuerdo para definir los servicias
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de salud a ser cobijados por el POS, junto con Ia afectacion de la transparencia en ia
informacién solfcitada por ef Regulador, confleva a que de manera indirecta haya una
afteracion en la forma como se calcula la UPC y por tanto, exista un mecanismo de
fifacion atificial y reprochable de la misma,

()

Al respecto, este Despacho reifera que bajo circunstancia alguna califica o
informacion aportada por las EPS-C agremiadas en ACEMI como la dnica fuente de
informacidn a partir de la cual es calculada la UPC. Sin embarga, para efectos de
conocer los pracedimientos de salud ofrecidos durante una vigencia especifica, Ia
evolucion de usuarios afiffados, los costos incurridos en la prestacion del servicio,
entre otros, son las EPS-C fa fuente directa de consulta, por cuanto, este tipo 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 fa EPS SANITAS cuando sugiere que, por no representar la
informacion cuestionada la Gnica fuente para el célculo de la UPC, no existe
mecanismo de afectacidn indirecta del precio al que la presenfe resolucion hace
referencia.

{(..)

Frente a este punto, resulta fundamental para este Daspacho sefialar que lo que acéd
se califica camo comportamiento anticompetitivo es que, a fravés de las dos conductas
arriba seftaladas, se hayan configurado las condiciones para fijar indirecta y
artificialmente la UPC, que, comuo ya se dijo, resulta un componente fundamental del
precio de aseguramiento de la salud en Colombia. Independientemente de que este
precio fuese forzado af alza o a la baja, lo que aca se reprocha as que el alcance de
las conductas tuvieran la potencialidad de auspiciar un cambio en fa UPC, cambio qus
no ocurriria de no haberse llevado a cabo ninguna de las dos conductas va expuestas.

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

» Se reconoce que las EPS-C agrermiadas en ACEMI vy ia agremiacién misma a fravés
def acuerdo tendiente a definir el listado de procedimientos POS junto con las
conductas tendientes a limitar la transparencia de fa informacion requerida por el
regulador para determinar fa Unidad de Pago por Capitacion, crearon un mecanismo
tendiente a fijar fa UPC, y por tanto definieron indirectamente el precia ds
aseguramiento en saiud,

« Contrario a lo afirmado por la Delegatura, este Despacho reconoce que ef precio dsl
aseguramiento en salud no esta constituido por ios recobros generados al FOSYGA.
Par ef cantrario, comparte la posicion de algunos de los apoderados quienes sefialan
que fa UPC junto con los copagos y las cuotas moderadoras son los tres efementos
fundamentales del precio de aseguramiento en salud.

s £n linea con la conclusion anterior, todos aquelios argumentos que han sido
expuestos por los apoderados tendientes a exonerar responsabilidad de sus
poderdantes centradas en argumentos relacionados con los recobros al FOSYGA,
este Despacho no los considera de recibe. Por el confrario, comparte la posicion de fa




RESOLUCIONNUMERG 1 ¢ 93 4 7 1 DE 2013 Hoja N°. 12

“Por la cual se resuelve una solicitud de revocatoria directa”

Radicacion N° 08.021413

Delegatura cuando afirma que fas conductas que acd se reprochan tenminan por
afectar y fijar indirectamente el precio de aseguramiento de la salud en Colombifa”

{..)

Por todo lo anterior, este Despacho determina que ACEMI, COLMEDICA, COOMEVA,
FAMISANAR, SALUD TQTAL, 5085, SUSALUD, SALUDCCQOP 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 fos sefiores CARLOS GUSTAVO PALACING ANTIA, representante
legal de SALUDCOOP, NESTOR RICARDO RODRIGUEZ ARDILA, representante
legal COMPENSAR, CLAUDIA MARIA STERLING, representante legal de SALUD
TOTAL FELICEGRIMOLDI REBOLLEDO, representante Jegal de COMFENALCO
VALLE, OCTAVIO DE JESUS AYALA MORENQ, representante legal de SOS, y
FERNANDQ ROBLEDO QUIJANO, representante legal de COLMEDICA; ia suma
equivalente a CIENTO TREINTA salarios minimos mensuafes legales vigentes
{130s.m.m.lv.) lo que equivale & 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, represantante
fegal 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 s.m.m.fv.)
lo que equivale a SETENTA Y NUEVE MILLONES OCHOCIENTOS CUATRC MIL
CUATROCIENTOS PESOS MCT ($79.804.400) a cada uno.

Para el caso de JUAN MANUEL DIAZ-GRANADOS, como representante legal de
ACEMI, asociacion que promovié y coordind fa conducta, se impondrd la suma
equivalente a CIENTO SESENTA Y OCHO salarios minimos mensusles legales
vigentes (168 s.mmiv) lo que equivale a OCHENTA Y NUEVE MILLONES
NOVECIENTOS QCHENTA MIL QCHOGIENTOS PESOS MCT ($85.980.800).

Para el caso de MILCIADES CASTILLG 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, esfe Despacho no encontré evidencia que permiticse constatar que
efectivamente hubiesen tolerado, e{ecutado 0 auforizado las conductas que se
reprochan en la presente Resolucion™ .

¥ Paginas 70 a 184 de la Resolucian No. 46111 del 30 de agosto de 2011
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CUARTQ: Que mediante comunicacion radicada con el No. 09-21413-01361 del 1 de
noviembre de 2012° HUMANA VIVIR, presenté solicitud de revocatoria directa de la
Resolucién de Sancion No. 46111 del 30 de agosto de 2011, exponiendo los

argumentos que se resumen a continuacion, los cuales seran analizados en detalle mas
adelante.

4.1 Cumplimiento de los requisitos del articulo 93 de la Ley 1437 de 2011.

En primera medida, HUMANA VIVIR manifiesta que la solicitud de revocatoria directa
parcial de la Resolucion No. 46111 de 2011 es legaimente procedente por cuanto se

configuran los presupuestos juridicos sefialados en el articulo 93 y 94 de la Ley 1437 de
2011 de la siguiente manera:

* No haber hecho uso de los recursos en la via gubernativa, En el caso de HUMANA
VIVIR, si bien interpuso el recurso de reposicién correspondiente en contra de la
Resolucidn de sancién, dicho recurso fue rechazado por haber sido interpuesto fuera
del téermino establecido en el Decreto 01 de 1984 -~ Cédigo Contencioso
Administrativo, razén por la cual al haber sido rechazado, significa que el mismo no
fue presentado, operando asi la solicitud de revocatoria directa.

» La Resolucidn No. 46111 del 30 de agosio de 2011contraria gravemente la
Constitucién y la Ley y causa un agravio injustificado a HUMANA VIVIR.

* La Resolucion No. 46111 del 30 de agosto de 2011 se encuentra ejecutoriada, pero
la revocatoria directa contra ella procede en cualquier tiempo, mientras no se haya
instaurado demanda ante el juez competente y no se haya admitido la misma,
explicando que para el caso de HUMANA VIVIR, dicha empresa no ha instaurado
ninguna accidn contencioso administrativa contra dicho acto administrativo.

4.2 Maniftesta oposicion de la Resolucién de sancidn a la Constitucién Politica

El solicitante presenta diversos argumentos para sustentar que la Resolucion No. 46111
del 30 de agosto de 2011quebranta la carta fundamental, tal y como se resume a
contiuacion:

4.2.1 Quebrantamiento del derecho al debido proceso por desconocimiento de
principios constitucionales.

HUMANA VIVIR manifiesta que la Resolucidn de Sancidon quebranta y desconoce su
derecho al debido proceso pues la Superintendencia descohocié varios principios
canstitucionales asi:

» El principio de legalidad

La empresa solicitante manifiesta que la infraccién administrativa asi como la
correspondiente sancion deben estar sefaladas taxativamente en la Ley, y que en el

® Documento obrante en el Cuaderno Publico No. 49, folios 11461 a 11503,
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gresente caso respecto de los dos cargos que se imputaron, la Superintendencia cita el
Decreto 1663 de 1994 sin hacer mencion alguna a la norma can rango de Ley que
consagra la infraccidon administrativa que se le imputa asi como la correspondiente
sancidn, quebrantando asi su derecho de defensa. Igualmente, indica que el citado
Jecreto no tiene rangc de Ley por tratarse de un decreto reglamentario y que en ese
caso ni la definicion de la conducta, ni de la sancidn pueden ser delegadas en la
autoridad administrativa pues ello es de reserva legal.

También senala que el acto objeto de revocatoria se aparta de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucidn Politica, canforme al cual los recursos de 1as instituciones
de seguridad social no pueden destinarse a fines diferentes a ella, y que en este sentido
las EPS son administradoras de los recursos del Sistema de Seguridad Social en Salud
y no pueden obtener ganancias sobre el manejo de estos recursos, asi como tampoco
ningdn beneficio econdmico, pues los recursos que son transferidos a las EPS son
considerados parafiscales, es decir, dineros publicos y no de las EPS, razdn por la cual
es erroneo afirmar que los recursos que recibe una EPS para gastos de administracién
son de su propiedad o constituyan una ganancia para ella.

+ El principio de la reserva de la ley

HUMANA VIVIR manifiesta que este principio es carolario del principio de legalidad y
conforme al mismo la infraccion y la correspandiente sancion tienen que estar descritas
con toda claridad y precision en una norma de rango de Ley, y con la expedicion de la
Resolucion de sancidn se quebranta este principio porque se cita como noma infringida
el Decreto 1663 de 1994 el cual no tiene jerarquia de Ley de la Repdblica.

Para reforzar su argumente, cita apares de providencias de la Corte Constitucional
(Sentencias C-099 de 2003 y SU-1010 de 2008) indicando que su contenido es de
cumplimiento obligatorio pues las autoridades que tienen la potestad sancionatoria
tienen la obligacién de sefalar la infraccidn administrativa y ia correspondiente sancién
y en el acto administrativo objeto de la presente revocatoria no se indica la Ley que
contempla la infraccién administrativa.

+ El principio de tipicidad o taxatividad

Frente al particular, HUMANA VIVIR indica que el principio de tipicidad no sélo se
quebranta cuando el legislador no determina y describe en la Ley qué compoartamientos
se hacen acreedores de un reproche sancionatorio de manera clara, completa e
inequivoca; sino que también puede quebrantarse al momento de apilicar las normas
que definen las acciones e infracciones, como ocurre en los siguientes casos: (i) cuando
no existe coincidencia entre la conducta descrita por 1a norma y el hecho imputable al
infractor, (i) cuando el acto administrativo no responde a una argumentacién lI5gica que
permita subsumir la conducta enjuiciada en el tipo aplicado de una norma sancionatoria
y (iii) cuando el acto administrativo omite sefalar la norma con rango de ley que
contiene [a infraccion y la sancién administrativa.

En este orden de ideas, HUMANA VIVIR manifiesta que nunca celebré convenios o
acuerdos con otras EPS, ni participé como miembro de ACEM| en la celebracion de
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tales acuerdos pues no existe ningdn acta escrita o correo electronico que permita
demostrar dicha situacian; que tampoco esta demostrado que los informes que presenté
al Ministerio de la Proteccion Social hoy de Salud (en adelante, “MPS”), se aparten de la
realidad de los costos de los servicios de salud prestados por ella, asi como tampoco
existe prueba con la cual se demuestre que dichos informe son incorrectos:;
adicionalmente sefiala que la Superintendencia se equivoca al afirmar que los informes
presentados ante el MPS tenfan por finalidad un incremento de la UPC por encira de lo
razonable, porque la realidad nacional es que el valor de la UPC fijada no es suficiente
para que las EPS presten el servicio de aseguramiento en salud, y por este motivo
todas las EPS se encuentran en estado de quiebra.

Manifiesta que la Superintendencia para hacer su presunta ftipificacién de hechos
confunde [a persona juridica de ACEMI con la persona juridica de HUMANA VIVIR, ya
que los hechos que le pueden ser imputables a ACEMI| como persona juridica
asociativa le estan siendo endilgados a HUMANA VIVIR, imponiéndole una sancién por
€l hecho de ser miembro asociado de ACEMI.

» El principio de presuncién de inocencia

Indica la investigada que la Superintendencia tiene ia carga de ia prueba, en su calidad
de autoridad con potestad sancionatoria, razon por la cual, si no existe una prueba de
cargo idonea, concreta, irrefutable, legalmente decretada y valorada que demuestre su
responsabilidad en los hechos gque esta Entidad le endilga, es su deber aplicar el
principio de indubio pro administrado.

HUMANA VIVIR rechaza la afirmacion de la Superintendencia segun la cual los
recursos que recibe la EPS, por recobros efectuados al FONDO DE SOLIDARIDAD Y
GARANTIA (en adelante "FOSYGA") con ocasion de la prestacion de servicios
excluidos del POS, constituyen ingresos propios, sino que par el contrario todos os
recursos que recibe una EPS son de propiedad del Sistema de Seguridad Social en
Salud y deben ser reinvertidos en cubrir los gastos de administracion y de atencion en
salud de los usuarios. Refuerza su argumento indicando que Ios recursos que reciben
tas EPS, de conformidad con el articulo 48 de la Constitucién Politica, son recursos
parafiscales de destinacion especifica que no pueden ingresar al patrimonio de la EPS
pues pertenecen al Sistema de Seguridad Social en Salid.

Continda su argumentacién manifestando que la Resolugidn de sancidn no establece
las pruebas de cargo que se encontraron en contra de HUMANA VIVIR que
demostraran sin duda alguna la culpabilidad en la ocurrencia de hechos que atenten
contra la libre competencia. Que la responsabilidad administrativa no es colectiva sino
individual y en ese sentido la Superintendencia tenia que haber sefialado para cada
EPS cuales eran las pruebas recaudadas que permitian demostrar su respectiva
responsabilidad en la comision de la conducta investigada.

Concluye diciendo que no conoce en qué conductas en concreto incurrié de forma
individual, ni qué pruebas concretan la realizacion de dichas conductas, razén por la
cual conforme al principio de inocencia, HUMANA VIVIR considera que tiene derecho a
no ser sancionada sino en virtud de pruebas constitucionaimente legitimas. Ya que los
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correos electronicos firmados por personas de ACEMI, enviados a las EPS, en ningun
caso constituyen pruebas idéneas para imponer una sancion de la magnitud de la
sancion impuesta, la cual es imposible de pagar, adiciona su argumento manifestando
que la multa impuesta no es constitucional ni legalmente viable de pagar con cargo a
los recursos de la UPC para gastos de administracion ni para gastos de salud.

+ El principio de proporcionalidad

La empresa sancionada indica que ia sancion impuesta por esta Superintendencia es
desproporcionada, al punto que es imposible financieramente para una EPS cubrir el
monto de la misma, mas cuando nunca incurrié en ningunc de los hechos que se
imputan y la sancién obedece sélo al hecho de que HUMANA VIVIR forma parte de
ACEMI.

Manifiesta que la Superintendencia de Industria y Comercio, con extralimitacién de su
poder sancionadar, busca obtener un lucro econdémice a su favor, en detrimento
patrimonial del Sistema General de Seguridad Social en Salud, porque ninguna EPS
tiene recursos propios para cubrir la multa impuesta. De igual forma, reitera el
argumento segdn el cual, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 48 de la
Constitucion Politica, los recursos de las EPS no pueden ser destinados para fines
diferentes a la prestacion de los servicios de salud.

Concluye sefialando que en su caso, el hecho de pagar la muita impuesta,
inexorablemente tiene como consecuencia su liquidaciéon y posterior salida del mercado
de aseguramiento de salud, pues la magnitud de la sancién implica su muerte juridica,

ya que no puede pagarse la multa con cargo a los recursos que recibe del sistema, so
pena de peculado.

= El principio de doble instancia

HUMANA VIVIR argumente gue esta Superintendencia viold el principio de la doble
instancia, para lo cual cita dos sentencias de la Corte Constitucional {C-040 de 2002 y
C-095 de 2003) con el proposito de sefiaiar que, en el presente caso la primera
instancia debié ser surtida ante el Delegado, con el fin de que la providencia que
definiera el asunto fuera susceptible de interpaner recurso de apelacion ante el
Superintendente de Industria y Comercio, situacién que no ocumid en la presente
investigacion administrativa, pues la Superintendencia desconocié por completo este
principio, incurriendo asi en un quebrantamiento del principio de legalidad v el articulo 2
de la Constitucion Politica.

4.2.2 Quebrantamiento del debido proceso por insuficiente motivacion del acto
administrative

HUMANA VIVIR manifiesta que la Resoclucion de sancién presenta deficiencias en su
motivacién por cuanto no sefiala la norma con rango de ley que contiene el tipo de
infraccién y la correspondiente sancion. De igual forma indica que en el acto
administrativo sancionatorio se omitié hacer una valoracién probatoria de acuerdo con
las reglas de |la sana critica, pues no expuso de manera razonada frente a cada pruebha
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recaudada legalmente, el mérito que le asignd a ella y al conjunto probatorio para
haberfa encontrado responsable de la comisién de practicas restrictivas de la
competencia.

Indica que las pruebas con las cuales se fundamenta la decisidn de la Superintendencia
de Industria y Comercio son correos electrénicos gue ACEMI envid a las asociadas,
cuyo envio no es imputable al representante legai de ACEMI, vy, refiere, que en la
Resolucion de sancién no se sefala cudl es el mérito probatorio que asigna a cada
correo, cuya autoria no corresponde a HUMANA VIVIR, pues de hecho no existe contra
respuesta de dichos correos electronicos. Indica que la Superintendencia no indica por
qué razon considera tales correos como pruebas de hechos ilicitos, cuando estos son
referentes a reuniones, informacidén o estudios que atafien a los agremiados y que la ley
no prohibe como parte del funcionamiento de ACEMI.

También expone que los argumentos que presenté en su defensa no fueron valorados
por la SIC, ya que en la Resolucitn de sancién no se efectud una motivacion especifica
y concreta de cada uno de ellos, indicando por qué los mismos no eran de recibo para
esta Entidad.

Reitera que las actuaciones de ACEMI como persona juridica no son imputables a cada
uno de sus agremiados, sino en la medida en que cada EPS hubiera incurrido en
hechos y actuaciones determinantes de la gestién colectiva, debidamente probadas con
pruebas legalmente allegadas al proceso y que en este caso, la Superintendencia no
sefiala de forma particularizada ni especifica Jas pruebas que sirven de sustento para
establecer la responsabilidad de HUMANA VIVIR.

4.2.3 Quebrantamiento del debido proceso por omitir la debida valoracian
probatoria

Argumenta que la SIC se apartd de lo dispuesto en el articulo 35 del Cédigo
Contencioso Administrativo, Decreto 01 de 1984,y del articulo 187 del Codigo de
Procedimiento Civil ("C.P.C."), toda vez que en la Resolucidén de sancién no se
especifican cuales son las pruebas concretas que se valoraron frente a los hechos que
en concreto fueron imputados a HUMANA VIVIR, siendo la Superintendencia quien
debe probar de manera concreta e individual que HUMANA VIVIR incurrio en las
conductas que se le imputan, pero ne se le puede sancionar por el hecho de recibir
informacion de ACEMI.

4.2.4 Quebrantamiento al derecho a la libre asociacién

l.a empresa sancionada indica que de conformidad con o dispuesto en el articulo 38 de
la Constitucion Politica, ACEMI es una agremiacién licita, razon por la cual ie asiste el
derecho de realizar estudios juridicos y técnicos relacionados con el Sistema de
Seguridad Social en Salud, asi come de difundir dichos estudios a sus agremiados, sin
que los errores que puedan plasmarse en los mismos puedan ser objeto de sancion.
Senfala igualmente gue el intercambio de informacion no es en si mismo una conducta
que pueda catalogarse como anticompetitiva o contraria a la libre competencia.
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Critica a la SIC pues, en concepto de la investigada, por pretender inculpar a una
agremiacion porque con base en sus estudios presuntamente el gobierno nacional fijé
el valor de la UPC, hecho que le resulta inaceptable, sefiala que quien debe fijar la UPC
€ra en su momento el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud {en adelante
"C.N.8.5.5"), y hoy la Comisidn de Regulacidén en Salud {en adelante "CRES"), y que si
cicho valor resulta errado es inaceptable culpar a las EPS o a ACEMI, pues estas

entidades no tienen la funcidn de hacer estudios para 1a determinacién de ese valor.

Manifiesta que la Superintendencia deliberadamente quebranta el derecho a la libre
asociacion al censurar los estudios que realiza ACEMI, los cuales evidentemente
pueden tener errores, coartando asi la libertad que tiene Ia agremiacién de realizar esos
gstudios y propender por la promocidn de sus agremiados.

3efiala que la responsabilidad del Estado es la fijacién del valor de la UPC, y que el
disefio de los planes de beneficios del POS no depende de los estudios que pueda
reportar ACEMI, razén por la cual no se explica la nueva doctrina de la
Superintendencia segun la cual el Estado en el ejercicio de su labor legal y
zonstitucional fijo el valor de la UPC, para los periodos 2004-2008, porque ACEMI o las
EPS suministraron informacidn sobre el costo de los servicios. Concluye indicando que
gl MPS no efectué ningun pronunciamiento negativo respecto de los informes
presentados por HUMANA VIVIR, asi como tampoco lo hize ningin organisma de
contral y vigilancia del sector de la salud.

4.2.5 Respecto de las pruebas y los cargos imputados

HUMANA VIVIR refiere que no existen pruebas legalmente allegadas al proceso y
debidamente valoradas conforme a las reglas de 1a sana critica que demuestren que fue
autora de los hechos gue se le imputan por diversas razones:

+« Todas las decisiones institucionales de una organizacién saocial licita deben constar
en actas suscritas por el presidente de la asamblea o junta y el correspondiente
secretario, en las cuales se sefiale que en las decisiones alli tomadas participaron la
mayaoria de los miembros asociados.

o Para que exista responsabilidad de un miembro asociade a una organizacion
gremial, es requisito indispensable que dicho asociado haya votado de dicha
decision de manera favorable o desfavorable y que esto conste en la respectiva
acta.

+ So6lo son responsables de una decisién quienes la hubieran aprobado o negado,
razon por la cual para imputar responsabilidad a HUMANA VIVIR es necesario
demostrar su autoria, es decir que participd en acuerdos o convenios dirigidos a
afectar la libre competencia. Manifiesta gue la Resolucion de sancidn exonera de
responsabilidad a la representante legal de HUMANA VIVIR, quien era la Gnica
facultada para tomar decisiones ante la agremiacion y adquirir obligaciones.
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+ Indica que si de manera anti-estatutaria algunos miembros de |a asociacién tomaron
decisiones irregulares, ellos son los responsables de dichas decisiones y no Ia
agremiactén o los miembros que no participaron en dichas reuniones.

« Que e} hecho de no haberse configurado responsabilidad alguna de ia representante

legal de HUMANA VIVIR, evidencia que la Superintendencia no encontré ninguna
prueba que permitiera demostrar que en su calidad de representante legal hubiera
participado en la toma de decisiones irregulares, asi como tampoco encontré que la
representante de HUMANA VIVIR hubiera conferido representacién o poder a

persona alguna para que en nombre de la empresa votara favorablemente
decisiones irregulares.

» Sefala que si terceras personas sin autorizacidn del representante legal de

HUMANA VIVIR se hubieran cruzado mensajes sobre hechos irregulares, ellas son
las que deben responder por los mismos, Manifiesta entonces, que para imputar
responsabilidad a una persona juridica es requisito indispensable que su
representante legal haya aprobado directamente una decision ilicita de la asociacion
a la cual pertenece o la hubiere aceptado de manera expresa y clara, razén por la
cual el hecho de que unos empleados de ACEMI se hayan cruzado informacion por
correo electrénico con otros funcicnarics de HUMANA VIVIR no puede comprometer
la responsabilidad de la EPS.

* Reitera que la SIC sanciona a HUMANA VIVIR por ef hecho de hacer parte de
ACEMI, asumiendo que dicha agremiacién es una organizacién delincuencial porque
es la unica manera de sancionar a un miembra agremiado a la misma.

» Que no existe prueba allegada legaimente al proceso gue permita demostrar que los
informes que presentd HUMANA VIVIR sobre costos de los servicios de salud se
aparten de la realidad de dichos costos y que los mismos pudieran tener alguna
influencia en la definicidn de la UPC, asi como tampoco existen pruebas de que
ACEMI hubiera rendido informes al MPS que distorsionaran (a realidad y como
consecuencia afectaran el valor de Ia fijacian de la UPC, sefnalando que el hecho de
que el Ministerio de la rama no hubiere, en ningln afic posterior, rebajado el valor de
la UPC sino por el contrario lo aumentd, es prueba suficiente para demostrar que
cualquier estudio sochre el tema que hubiera podido presentar ACEMI no tuvo
ninguna influencia en la fijacién de los valores de ta UPC.

» Sefiala que la SIC no decreté ni repuso los recursos interpuestos por los
demandantes, en donde se solicitaban informes respecto al analisis financiero de las
EPS y en su reemplazo ordend un estudio que en nada podria dar luces de la
situacion factica individual de los acusados, negando la posibilidad del respaldo de
los argumentos juridicos que se exponian,

Acto seguido, HUMANA VIVIR presenta un analisis de las pruebas que fundamentan la
decisidn, indicando que las mismas no son pertinentes respecto a las imputaciones que
fueron efectuadas por la SIC, por las siguientes razones:

mipy
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La mayoria de las actas de ACEMI corresponden a estudios de su Comité Médico,
en las cuales no aparece que hubiera participado ningln funcionario de HUMANA
VIVIR. Sefiala que en las actas que obran el expediente, no aparece participacién en
las respectivas reuniones de la representante legai de HUMANA VIVIR o delegacion
formal para participar en la misma, razén por la cual respecte de las decisiones que
se hubieran tomado en dichas reuniones sélo pueden responder los miembros
asociados que dieron su aprobacién.

Manifiesta que la Superintendencia fundamenta su decisién en unos correos
electrénicos, que remitid el Director del Comité Médico de ACEMI v la Secretaria
General de dicha agremiacion a todas las EPS, sin tener en cuenta que es
costumbre de las asociaciones remitir informacién a sus miembros y gue ademas no
existe prueba en el expediente de que HUMANA VIVIR hubiera dado respuesta
alguna a tales correos aceptando su contenido, razon por la cual dichos correos no
permiten desvirtuar su presuncién de inocencia.

Indica que a folios 76, 84, 92, 111, 131 y 151, se presentan cuadros comparativos
con datos respecto a valores, nimero de usuarios, prestaciones y diversa
informacion respecto de los servicios de salud, pero alli no se registra informacion
que carresponda a HUMANA VIVIR, razon por fa cual no puede afirmarse que
hubiera entregado informacion a ACEMI. Asi las cosas, |a empresa sancionada
reitera que no existen pruebas suficientes para establecer su responsabilidad y que
fa decision de la entidad sélo se fundamenta en indicios leves y generales que aplica
indiscriminadamente para demostrar su responsabilidad.

Que la Superintendencia llega a conclusiones equivocadas en sus consideraciones
respecto a la fijacion del valor de la UPC, pues indica que el MPS realiza otras
valoraciones técnicas y cientificas para la fijacién de los valores de la UPC y no se
basa dnicamente en la informacidn reportada por las EPS.

Manifiesta que el objeto del contrato de delegacidén Estado-EPS consiste en Ia
prestacion de los servicios de salud contemplados en el POS, fijados anteriormente
por el CNSSS, y que no son las EPS las que a su arbitrio definen |os servicios de
salud que deban prestar a los afiliados del sistema, sino que es su obligacion
garantizar dicho POS, so pena de las sanciones que puedan ser impuestas por la
Superintendencia Nacional de Salud.

Indica que asumiendo que se negaran servicios incluidos en el POS, los usuarios
inmediatamente podian impetrar las correspondientes acciones de tutela para que
se le suministraran los correspondientes servicios de salud o formular quejas ante la
Superintendencia Nacional de Salud. Adicicnalmente refiere que los fallos de tutela
gue ordenan prestar los servicios incluidos en el POS no pueden hacerse valer para
solicitar reembolsos al FOSYGA, pues son inmediatamente glosados.

Sefala que la SIC argumenta que si una EPS decide prestar servicios NO POS
atenta contra la libre competencia, afirmacion que -segiin HUMANA VIVIR- atenta
contra la jurisprudencia constitucional que ha dicho en reiteradas ocasiones que el
POS es el minimo a lo que esta obligado la EPS a prestar y que en ningln caso esta




'"RESOLUCION NUMERQ] 023471 DE 2013 Hoja N°. 21

“Por la cual se resuelve una solicitud de revocatoria directa”

Radicacién N° 09-021413

prohibido cubrir una prestacién mayor a este minimo. Razén por la cual el hecho de
que una EPS preste servicios NO POS, sin acudir a tramites posteriores no puede
calificarse de irregular y de violatorio del derecho a la libre competencia, ya que
prestar servicios POS de manera rapida sin que el usuario acuda a la tutela o a otro
procedimiento no constituye incumplimiento del contrato de delegacién Estado-EPS
asi como tampoco un quebrantamiento al derecho de la competencia.

De igual forma, HUMANA VIVIR efect(ia consideraciones respecto de cada uno de los
cargos gue le fueron imputados y sancionados. Sin embargo, algunos de los
argumentos presentados en €l presente acépite ya habian sido referidos por HUMANA
VIVIR anteriormente, por este motivo solo se resumiran aquellos que no hayan sido
relacionados de manera previa en el presente numeral.

Respecto de la conducta restrictiva del consenso, HUMANA VIVIR critica que esta
Superintendencia evallia la conducta como un todo generalizado y no individualizado
como deberia realizarse, y en este sentide refiere que no hay prueba en concreto que
determine que HUMANA VIVIR individualmente observada, asistio y consintio las
decisiones que pudieron adoptarse en las reuniones de ACEM).

De otro lado, manifiesta que no entiende por qué la SIC insiste en afirmar que las EPS
compiten en coberturas, cuande es claro que las coberturas estan definidas en los
planes de beneficios del POS, debidamente reglamentadas, pues en materia de POS
no existen coberturas disimiles y las EPS no pueden crear coberturas que no estén
previamente sefialadas en la Ley o el reglamento.

Por su parte, frente a la conducta constitutiva de la afectacion a la debida
transparencia en el mercado de aseguramiento en salud, HUMANA VIVIR afirma
que no existen pruebas que demuestren que hubiera celebrado acuerdos que tuvieran
por objeto faltar a la debida transparencia del mercado de aseguramiente en salud.
Sefiala que el hecho de que una EPS conozca la informacion respecto del nimero de
usuarios atendidos y el tipo de prestaciones que se autorizaron no es factor para
determinar condiciones de mercado de no competencia, toda vez que las EPS no
compiten en el mercado con las prestaciones y servicios, porque tales prestaciones se
encuentran determinadas en el POS.

Manifiesta igualmente que la recoleccién de informacién por parte de la asociacion no
es Obice para determinar que existio falsedad, ocultamiento o falta de transparencia, ya
que dicha gestién es avalada por el mismo ente regulador, e independientemente de
ello esta Superintendencia no probé que HUMANA VIVIR hubiera enviado informacion a
la agremiacion, asi como tampoco existe prueba de gue los informes anuales que rinde
HUMANA VIVIR al MPS no correspondan a la realidad de los costos de los servicios de
salud o gue estos informes tengan una diferencia significativa, con respecto a los
investigados.

Sefiala que las EPS podrian incurrir en actos que quebranten la libre competencia si no
cobran copagos o cuotas moderadoras, pero que negar servicios incluidos en el POS
no constituye competencia desleal sino una conducta sancionable por Ja
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Superintendencia Nacional de Salud. Asimismo, sefiala que cubrir servicios NO POS no
constituye una conducta que atente contra la libre competencia.

Reitera gque la EPS solo recibe la UPC por cada afiliade, pero este valor tampocao es de
propiedad de ia EPS, pues sigue perteneciendo al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, puesto que tienen que ser destinado exclusivamente a los gastos de
adminigtracién y a cubrir los gastos de servicios de salud y sobre ello debe rendir
cuentas claras a la Superintendencia Nacional de Salud,

Concluye sefialando que fue intervenida administrativamente por la Superintendencia
Nacional de Salud, entre los periodos investigados por la SIC, sin que se hubiera
encontrado un desbalance financiero o de servicio que permita inferir que no era clara
<on los datos que transmitia a los entes de control o que faltara a la transparencia en el
mercade de aseguramiente.

“inalmente, en relacidn con la conducta constitutiva del intento de fijar de manera
indirecta el precio del aseguramiento en salud, HUMANA VIVIR indica que se debe
orecisar que la UPC no se cataloga como una tarifa o un precio del servicio y que la
UPC corresponde al valor que anualmente reconoce el Estado por cada uno de los
afiliados al sistema. Adicionalmente, aclara que HUMANA VIVIR nunca ha prestado
servicios de salud de manera directa, pues nunca ha tenido ni tiene instituciones
prestadoras de servicios de salud de su propiedad.

Considera que mal puede afirmar la SIC que HUMANA VIVIR participa directa o
indirectamente en la fijacién de las tarifas de los servicios de salud, pues que son las
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (en adelante "|PS") o las empresas
sociales del Estado, las que fijan las tarifas del servicio de salud, qgue ademas no estan
reglamentadas por el Gobierno Nacional,

Adicionalmente, sefala que no es cierto que el sistema se base exclusivamente en la
infarmacion remitida por las EPS y que con base en ella es que se fijan los valores de la
UPC pues dicha obligacién le correspondia en su momento al CNSSS y hoy a la CRES.

4.2.7 En el caso ha operado el fenémeno juridico de la caducidad

HUMANA VIVIR manifiesta que no existe prueba ailguna que corresponda al pericdo de
investigacion que pruebe su responsabilidad, y que en este sentido si las conductas
hubieran sido anteriores al 2008, la potestad sancionatoria de la SIC ya habria
caducado.

4.3 La resolucion objeto de soiicitud de revocatoria directa causa un agravio
injustificado a HUMANA VIVIR y al Sistema General de Seguridad Social en Salud

La empresa solicitante de la revocatoria directa sefiala que no se le garantizéd
eficientemente el derecho a la defensa ya que la SIC, ademds de no tener pruebas que
demuestren su responsabilidad, tampoco se pronuncié respecto de los argumentos
expuestos ni las pruebas aportadas durante la investigacion, abarcando el andlisis de la
conducta de manera general, sin validar la situacién especifica de cada EPS.
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QUINTO: Que el 23 de noviembre de 2012 se puso en conocimiento del
Superintendente de Industria y Comercio, Dr. PABLO FELIPE ROBLEDO DEL
CASTILLO, que HUMANA VIVIR habia presentade una solicitud de revocatoria directa
en contra de la Resolucion No. 46111 del 30 de agosto de 2011, por medio de la cual
se impusieron unas sanciones administrativas.

SEXT0:Que mediante comunicaciéon radicada con el No. 12-213030 del 23 de
noviembre de 2012, dirigida al Ministro de Comercio Industria y Turismo, Dr. SERGIO
DIAZGRANADOS GUIDA, el Superintendente de Industria y Comercio se declard
tmpedido para conocer y decidir todos |os asuntos que tuviera que atender en ejercicio
de sus funciones como Superintendente de Industria y Comercio, en relacién con la
actuacion administrativa radicada con el No. 09-21413.en la que se profirid la
Resolucién No. 46111 del 30 de agosto de 2011, “por fa cual se imponen unas
sanciones”.

SEPTIMO: Que mediante Resolucion No. 6070 del 20 de diciembre de 2012, el Ministro
de Comercio, Industria y Turismo resolvié aceptar el impedimento manifestado por el
Superintendente de Industria y Comercio, Dr. PABLO FELIPE ROBLEDO DEL
CASTILLO, para conocer de todos los asuntos que en su condicion de Superintendente
deba atender en relacidn con la actuacidn administrativa radicada con el No. 09-21413.

OCTAVO: Que mediante Decreto No. 0076 del 23 de enero de 2013, el Ministro de
Comercio, industria y Turismo designé al Superintendente de Sociedades, Dr. LUIS
GUILLERMO VELEZ CABRERA, como Superintendente de Industria y Comercio Ad-
Hoc para conocer de cualquier asunto relacionado con ia actuacidon administrativa
radicada con el No. 09-21413,

NOVENQ: Que mediante comunicacién radicada con el No. 09-21413-1374-1 del 21 de
marzo de 2013, la Superintendencia de Industria y Comercio remitid el expediente
radicado con el No. 09-21413a la Superintendencia de Sociedades para que el Dr. LUIS
GUILLERMO VELEZ CABRERA, en su calidad de Superintendente de Industria y
Comercio Ad Hoc, procediera a resolver la solicitud de revocatoria directa de la
Resolucidn No. 46111 del 30 de agosto de 2011, asi como cualquier otro asunto
relacionado con dicha actuacién administrativa.

DECIMO:Que de acuerdo con lo establecido en el numeral 34 del articulo 3 del Decreto
4886 de 2011corresponde al Superintendente de Industria y Comercio ‘{djecidir los
recursos de reposicion y las solicitudes de revocaloria directa que sean interpuesitos
contra los actos que expida {.. )"

Asi las cosas, una vez analizados ios argumentos de HUMANA VIVIR, este Despacho
procede a resolver la solicitud de revocatoria directa en contra de la Resolucion No.
46111 del 30 de agosto de 2011, exponiendc en primera medida la procedencia de la
presente solicitud de revacatoria directa, para de manera posterior dar respuesta a cada
uno de los argumentos expuestos por el solicitante
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10.1 Preocedencia de la solicitud de revocatoria directa en contra de la Resolucion
Mho. 46111 de 2011 por parte de HUMANA VIVIR

Die conformidad con le manifestade por HUMANA VIVIR, en este caso la solicitud de
ravocatoria directa es procedente por cuanto se configuran los presupuestos juridicos
consignados en los articulos 93 y 94 de la Ley 1437 de 2011, toda vez que, (i) si bien
presentd en su momento recurso de reposicion en contra de la Resclucidn de sancidn,
el mismo fue rechazado por extemporaneo, (i} la Resolucién de sancidn contraria
gravemente la constitucion y la ley -segun la posicién de la investigada- y (i) Ia
Resolucion de sancion se encuentra ejecutoriada y HUMANA VIVIR no instaurd ninguna
#cCion contenciosa administrativa en contra de dicho acto administrativo.

‘10.1.1 Entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011

IFrente a la manifestacidn del solicitante, esta Superintendencia encuentra necesario
izfectuar algunas consideraciones respecto de la aplicacion de la Ley 1437 de 2011, su
2ntrada en vigencia, el régimen de transicidn de las disposiciones contenidas en e!
eferido cuerpo normativo vy la procedencia de evaluar ia presente solicitud de
-evocataria bajo las mismas, como se expone a continuacion:

En ese sentido, el articulo 308 de esta Ley sefala:

“Régimen de transicion y vigencia. El presente Codigo comenzara a regir el dos (2)
de julio del afic 2012.

Este Cédigo solo se_aplicard a los procedimientos y las actuaciones
administrativas que se inicien, asfi como a fas_demandas y procesos gue se
instauren con posterioridad a la entrada en vigencia.

Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y
procesos en curso a la vigencia de la presente ley seguiran rigiéndose y

culminaran de conformidad con el régimen juridice anterior.”

En virtud del contenido de la norma transcrita, este Despacho encuentra que a la
solicitud de revocatoria directa presentada por HUMANA VIVIR no le son aplicables las
disposiciones de la Ley 1437 de 2011, sino gue la misma debe tramitare y decidirse con
fundamento en el Decreto 01 de 1984 -antiguo Cédigo Contencioso Administrativo-. Lo
anterior, por cuanto la investigacién que fue adelantada por esta Superintendencia no
sola inicié con anteriondad a la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011, sino que
incluse los recursos interpuestos en la actuacion administrativa fueron decididos con
anterioridad a tal fecha (21 de noviembre de 2011).

Como se deriva claramente de lo dispuesto en el articulo 308 de la Ley 1437 de 2011,
tas normas contenidas en ella sélo resultan aplicables a aquellas actuaciones gue la
Superintendencia de Industria y Comercio inicié en fecha posterior al 2 de julio de 2012.
En consecuencia, aquellas quejas, averiguaciones preliminares o investigaciones que
se iniciaron en fecha anterior a la sefalada por en el citado articulo continuaran
rigiendose par lo dispuesto en el Codigo Contencioso Administrativo, Decretc 01 de
1984 (en adelante, “C.C.A.")
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De acuerdo con lo expuesto, la solicitud de revocatoria presentada por HUMANA VIVIR
sera resuelta de conformidad con las fiormas contenidas en el C.C.A.

10.1.2 Naturaleza de la accién de revocatoria directa

Una vez establecido el régimen aplicable para resolver la presente solicitud de
revocatoria, este Despacho procede a exponer ia naturaleza de la revocatoria directa
para luego establecer si en el presente caso [a misma es procedente. Asi, el articulo 69
del C.C.A dispone:

“Los actos administrativos deberdn ser revocados por los mismos funcionarios que fos
hayan expedido o por sus inmediatos superiores, de oficio o a solicitud de parte, en
cualquiera de los siguienies casos:

1. Cuando sea manifiesta su oposicién a la Constitucién Politica o a la fey.

2.Cuando no estén conformes con el interés piblico o social, o atenten contra él.

3. Cuando con effas se cause agravio injustificado a una persona”

La norma antes transcrita, faculta a la autoridad administrativa a revocar sus propios
actos cuando concurren determinadas circunstancias previamente definidas por el
legislador, a saber: cuando el acto administrativo sea manifiestamente opuesto a la
Constitucian Politica o a la Ley, cuando el acto administrativo no esté conforme con el
interés publico o social o atenten contra €I, y cuando el acto administrative cause un
agravio injustificado a una persona.

Gomo quiera que el acto administrativo es por naturaleza irrevocable, pues goza de
presuncién de legalidad, con el fin de que proceda la revocatoria directa ser& necesario
que se configure cualquiera de ias causales referidas en el articulo 69 del C.C.A, y se
cumplan las demas supuestos establecidos en las normas aplicables, cuya existencia
en el caso concreto se analizard posteriormente en el presente acto administrativo.

10.1.3 Procedencia y oportunidad de la solicitud de revocatoria directa en el caso
concreto

Ademas de las causales que exige el articulo 69 del C.C.A., para que resulte
procedente la revocatoria directa de un acto administrativo es necesario que el
interesado no haya interpuesto los recursos procedentes en la via gubernativa. En
efecto, el articulo 70 del mismo cuerpo normativo establece:

“Improcedencia. No podra pedirse fa revocacion directa de los actos administrativos
respecto de los cuales el peticionario haya ejercitado los recursos de la via
gubemativa®

A efectos de realizar una interpretacion de la norma, es perinente sefalar cuales son
los recursos de la via gubernativa, que corresponden a los listados en el articulo 50 del
C.CA;

“Articulo 50. Recursos en la via gubernativa. Por regla general, contra los actos gue
pongan fin a las actuaciones administrativas procederén los siguientes rectrsos:
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1. £l de reposicion, ante ef mismo funcionaric que tomd la decisién, para que la aclare,
modifigue a revogue.

2. El de apelfacion, para ante el inmediato superior administrativo, con el mismo
proposito,

Nec habra apelacién de fas decisiones de los ministros, jefes de departamento
administrativo, superintendentes y representantes legales de las entidades
descentralizadas ¢ de las unidadss administrativas especiales que tengan personeria
juridica.

3. El de queja, cuando se rechace ef de apelacion {...)".

En virtud de lo anterior, no procede la solicitud de revocateria directa de los actos
administrativos, respecto de los cuales el peticionario o solicitante de la revocatoria
hubiera interpuesto recurso de (i) reposicion, (i) apelacion o (iii) queja. En ese sentido,
el articuio 70 consagra de manera clara e inequivoca la improcedencia o imposibilidad
para el administrado, de solicitar la revocatoria respecto de aquellos actos
administrativos contra los cuales hubiese interpuesto los recursos ordinarios de la via
gubernativa. Al respecto, el Consejo de Estado ha sefialado:

“1. La revocacion directa de un acto administrative no podra operar si se han
ejercitado los recursos de la via gubernativa, conforme Io estatuye el art. 70
ibidem, lo cual pane de presente la incompatibilidad que existe entre ellos. 2. Los
recursos gubernativos se deciden a soficitud de parte: del afectads; fa revocacion
directa puede proceder a peticion de parte o de oficio. 3. La revocacién directa puede
operar en cualquisr tiampo, inclusive en refacion con actos en firme o aun cuando se
haya acudido a la jurisdiccion contencioso- administrativa, siempre que en este Oitimo
caso no se haya proferido aufo admisorio de la demanda; los recursos de la via
gubemativa deben interponerse denlro de los (8) cinco dias siqufentes a la natificacion
personal o por edicto, 0 a la publicacion del acto objefp de fos mismos. 4. La
revocacion directa procede, por regla general, contra toda cfase de actos generales o
particufares; en fanto que fla via gubernativa no procede contra aclos de cardcter
general, de tramite, preparatorios o de ejecucion, safva las excepciones que consagre
ia ley. 5. La Revocacion Directa se puede pedir ante el misme funcionario que expidio
el acto o su fnmediato superior; mientras fos recursos gubernativos solamente se
pueden intentar asi: ef de reposicion ante ef mismo funcionario que expidio el acto y
los de apelacion y queja ante el inmediato superior. 6. La revocacion directa sélo
procede cuando se dan fas causales previstas en el Art. 69 def Cédigo Contencioso
Administrativo, mientras en la via gubemativa se pueden impugnar Ios actos por
cualquier clase de inconformidad. 7. La revocacién diracta de fos actos de carécter
particufar esta sujefa 3 normas especiales contenigdas en los Arts. 73 y 74 ibidem; en
fanto que en fa via gubemativa no hay restriccion alguna™ (Negrilla fuera de texto
original)

Frente al caso concrete, HUMANA VIVIR presenté recurso de reposicion en contra de la
Resolucion de sancion el 21 de septiembre de 2011. Diche recurse fue rechazado por
extemporaneo mediante la Resolucion No. 65116 del 21 de noviembre de 2011 por

4 Consejo de Estado, Seccidn Primera, Sentencia del 23 de noviembre de 1992, Exp. 1856,
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medio de la cual se resuelven unos recursos de reposicién. Asi las cosas, el rechazo
del recurso de reposicion se produjo en aplicacién del articulo 53 del C.C.A., toda vez
que el Despacho verificd que el plazo que tenia HUMANA VIVIR para presentar el
correspondiente recurso de reposicion vencia el 19 de septiembre de 2011, puesto que
el término de & dlas que se tiene para presentar 10s recursos se cuenta a partir de la
fecha de desfijacion’ del edicto de notificacion que para el caso de HUMANA VIVIR
tuvo lugar el 12 de septiembre de 2011.

Ahora bien, la jurisprudencia y la doctrina han entendido gue en los casos en los que Ia
administracion rechaza el recurso de reposicion por extemporaneo, el mismo se tiene
como no interpuesto. En efecto, el Consejo de Estado ha indicado que;

1)

Segun el articulo 63 def Cédige Contencioso Administrativo, en concordancia con el 62
ibidem, la via qubernativa se entiende agofada cuando contra el acto administrative no
proceda recurso alguno; los recursos interpuestos se resuelvan; o cuando ef acto
administrative queda en firme por no interponer los recursas de reposicion o de queja,
que ng 30N Necesarios.

()

Significa lo anterior que el recurso se presentd sin las formalidades legales, lo cual
impidic a la administracion pronunciarse de fondo frente al asunto discutido y revisar
su decision, y si era del caso, revocarfa, modificaria o aclararla antes de que fuera
objeto de estudia en via judicial. No basta con la interposicion del recurso de
reconsideracién para que se entienda agotada la via gubernativa, sino que dicho
recurso sea resuelto por la administracion, de manera que, como se indicé, se
refiera al tema debatido y no como ocurrié en este caso en el que se inadmitié ¢
recurso por exfemporaneo (.. )Se concluye gue anta la falta de resglucion def
recurso de reconsideracion no puede entenderse agotada la via gubernativa en debida
forma, por lo que el segundo presupuesto de procedibilidad no se cumple, lo que
refeva del estudio del requisito de caducidad de la accién™ (Negrilla fuera de texto
original)

Asi las cosas, como quiera que el recurso de reposicién interpuesto por la EPS
HUMANA VIVIR fue rechazado por extemporaneo, se tiene el mismo como no
interpuesto, razon por la cual este Despacho entiende que se cumple el requisito
exigido por el articulo 69 del C.C.A. que sefiala que no podra presentarse la solicitud de
revocatoria directa de los actos administrativos de los cuales el peticionario haya
gjercitado los recursos de la via gubernativa, toda vez que en el presente caso, se
entiende, de conformidad con lo marifestado por la jurisprudencia, que el rechazo del
recurso de reposicién por extemporaneo hace que el mismo se tenga como no
interpuesto, es decir, se entiende que HUMANA VIVIR no ejercito los recursos de la via

"? Es importante sefialar que en estos casos el término de fijiacion del edicto es de 3 dias, de acuerdo con
lo sefialado en el artfeulo 23 de la Ley 1340 de 2009.

" Consejo de Estado, Seccién Cuarla, Auto del 15 de julio ge 2010, Radicacion No. 13001-23-31-000-
2007-00675-01{18218). Consejera Ponents: MARTHA TERESA BRIGENO DE VALENCIA.
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¢ubernativa, ya que la administracion no resolvid de fondo las cuestiones presentadas
&n el mismo.

De otro lado, en lo que respecta a la oportunidad para presentar la respectiva solicitud
de revocatoria directa, el articule 71 del C.C A, establece:

“Articulo 71. Oportunidad. La revocacion directa podrd cumplirse en cualquier
tiempo, inclusive en relacién con actos en firme o aun cuande se haya acudido a
los tribunates contencioso administrativos, siempre que en este ltime caso no
se haya dictado auto admisario de la demanda.

En todo caso, las solicitudes de revocacion directa de los actos administrativos de
confenido general y las que se refieran a aquelios de contenido particular y concreto
en relacion con los cuales no se haya agotado la via gubemativa 0 no se haya
admitido fa demanda ante los tribunales contencioso administrativos dentro del término
de caducidad de ia accion de nulidad y restablecimiento del derecho, deberan ser
resueltas por la autoridad competente deniro de los tres (3) meses siguientes a su
presentacion”. (Negrilla fuera de texto original)

Segun el texto de la norma antes transcrita la oportunidad para presentar la solicitud de
revocatoria podra efectuarse en cualquier tiempo, aun cuando los actos administrativos
se encuentren en firme, a menos que se haya admitido demanda ante la jurisdiccién
contencioso administrativa en contra de los mismos. Frente al particular, cabe anotar
que [a Resolucion No. 46111 del 30 de agosto de 2011 se encuentra ejecutoriada
desde el 2 de diciembre de 2012, De igual forma, este Despacho verificd qgue HUMANA
VIVIR no ha instaurado ninguna accién contencioso administrativa en contra de la
citada Resolucion, En razon a la anterior, la presentacién de la saolicitud de revocatoria
que hoy es objeto de estudio fue presentada en Ja oportunidad correspondiente por
parte del solicitante, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 71 del C.C.A.

En virtud de lo anterior y teniendo en cuenta la normatividad vigente para resolver la
presente solicitud de revocateria, este Despacho procede a estudiar los fundamentos de
derecho que sustentan la misma.

10.2 Frente a la manifiesta oposicion de la Resolucién de sancién a la
Constitucidn Politica

HUMANA VIVIR presenta diversos argumentos segun los cuales la Resolucion de
sancion se encuentra en manifiesta oposicion a la Constitucién Politica: el
quebrantamiento del derecho al dehido proceso por desconocimiente de principios
constitucionales, el guebrantamiento al debido proceso por insuficiente motivacion del
acto administrativo, e! quebrantamiento al debido proceso por omitir la debida
valoracion probatoria y el quebrantamientc al derecho a la libre asociacion. A
continuacion, este Despacho procede a dar respuesta a cada una de las
consideraciones efectuadas por HUMANA VIVIR.
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10.2.1 Del quebrantamiento del derecho al debido proceso por desconacimiento
de principios constitucionhales

HUMANA VIVIR refiere en la solicitud de revocatornia, que con la Resolucion de sancidn
se viold su derecho al debido proceso ya que la misma desconocio varios principios
constitucionales, a continuacién este Despacho procede a evaluar los argumentos
expuestos frente a cada uno de los principios que presuntamente fueron violados con la
expedicion del acto administrativo sancionatorio.

» Frente al principio de legalidad, de reserva de ley y de tipicidad

HUMANA VIVIR sefiala que con la expedicién de la Resolucion de sancien se viola el
principio de legalidad, toda vez que la infraccion administrativa asi como la
correspondiente sancién deben estar sefaladas taxativamente en la Ley y, en el
presente caso, respecto de los dos cargos que se le imputan a HUMANA VIVIR, la
Superintendencia cita el Decreto 1663 de 1994 sin hacer mencién alguna a fa norma
con rango de Ley que consagra la infraccién administrativa que se le imputa ni a ia
correspondiente sancion, quebrantando asi su derecho de defensa. Indica que el citado
decreto no tiene rango de Ley por tratarse de un decreto reglamentario y que en ese
caso ni la definicion de la conducta, ni de la sancidn puede ser delegada en la autoridad
administrativa pues elio es de reserva legal.

Adicionalmente, manifiesta que este principio es corolario del principio de legalidad.
Conforme al mismo, la infraccién y la comespondiente sancion tienen aue estar
descritas con toda claridad y precisién en una norma de rango de Ley, y con la
expedicion de la Resolucion de sancién se quebranta este principio porque se cita como
norma infringida el Decreto 1663 de 1994 el cual no tiene jerarquia de Ley de la
Republica.

Para reforzar su argumento cita apartes de providencias de la Corte Constitucional
(Sentencia C-089 de 2003, SU-1010 de 2008) indicando que su contenido es de
cumplimiento obligatoric pues las autoridades que tienen la potestad sancionatoria
tienen la obligacion de sefalar la infraccién administrativa y la correspondiente sancién,
y en el acto administrative objeto de la presente revocatoria no se indica la Ley que
contempla la infraccian administrativa.

Respecto de este argumente presentado por la EPS, es pertinente que este Despacho
efectile ciertas consideraciones en relacién con la potestad sancionatoria de la
Superintendencia de Industria y Comercio, asi como del alcance del principio de
legalidad, el de reserva de ley y el de tipicidad en materia administrativa sancionatoria,
para de manera posterior hacer referencia a las normas aplicables a la investigacion
que se adelanté y a traves de la cual se encontrd responsable a HUMANA VIVIR por
haber realizado practicas restrictivas de la competencia en el mercado de
aseguramiento en saiud del régimen contributive.

Debe tenerse en cuenta gue el ordenamiento juridico colombiano establece la
posibilidad al legislador de otorgar la facultad de imponer sanciones tanto a las
autoridades administrativas, como a los particulares que ejerzan funciones publicas. Se
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permite entonces que se impongan sanciones administrativas por la comision de
conductas que se encuentren en contra de 1as finalidades sociales del Estado, en este
caso en particular, otorgar la facultad de sancionar conductas que se encuentren en
contra de la libre competencia en los mercados, protegida constitucionalmente en el
articulo 333" de la Carta Politica, y considerada como de interés general.

Asi las cosas, la posibilidad de otorgar a una entidad administrativa la facultad de
imponer sanciones debe estar contenida expresamente en la Ley, que para el caso de
esta Entidad, es una facultad que establecid el Decreto Ley 2153 de 1992 que
establece como funciones del Superintendente de Industria y Comercio las de imponer
sanciones a las personas juridicas y naturales por la violacién de normas sobre
promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas, entre otras.

En efecto, los numerales 15 y 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992 establecen:

"Articuto 4. Funciones del Superintendente de Industria y Comercio. Al
Superintendente de industria y Comercio, como fefe del organismo, le corresponde ef
gjercicio de fas siguwientes funciches:

(.}
15. Imponer sanciones pecuniarias hasta por el equivalente a dos mil {2.000)
salarios minimos mensuales legales vigentes al momento de la imposicion de fa

"2 " a actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comun.
Fara su gjercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de ta ley.

La libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

La empresa, como base dei desarrolio, liene una funcidn social que implica obligaciones.

El Estado fortalecerd las organizaciones solidarias y estimulara ef dasarrofio emprasarial,

El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se restrinfa la libertad econtmica y
evitard o controlard cualquier abuso que personas o empresas hagan de sy posicién dominante

en el mercade nacional.

La ley delimitara el alcance de ia libertad ecanémica cuando asi 10 exijan &l interés social, el ambiente y ef
patrimonio cuftural de ia Nacién”, (Negrilla fuera de texto original)

* Modificado y adicionado por la Ley 1340 de 2008, a su vez modificado y adicianade por e Decreto 019
de 2012. Ténganse en cuenta que para la imposicitn de las sanciones contenidas en 13 Resclucion No.
46111 de 2011 se aplicd el Decrete 2163 de 1902, toda vez que dicho Decreto era la norma vigente al
momento de analizar las conductas objeto de reproche, razén per la cual se dio aplicacion al numeral 2
deif articulo 38 de la Ley 153 de 1887 segln el cual;
“En fodo contrata se entenderdn incorporarias 1as leyes vigentes al lampo de su calsbracién.
Exceptiiense de esfa disposicién:

(...} 2. Las que sefialan penas para ol caso de infraccidn de lo estipulado; la cual infraceitn serd
castigada con arregio & fa fey bajo la cual se hubiere cometida.”

' Modificados por el articuto 25 y 26 de la Ley 1340 de 2009.
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sancién, por violacion de las normas sobre promocion de la competencia y précticas
comerciales restrictivas a que se refiere el presente decreto.

(.)

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 promocién de la competencia y practicas
restrictivas a que alude el presente decreto, mulias de hasta trescientos (300}
salarios minimos legales mensuales vigentes a/ momento de la imposicién de la
sancion, a favor del Tesoro Nacional. (...)" (Negrilla fuera de texto original)

De conformidad con las normas transcritas, la Ley establecid en cabeza de Ia
Superintendencia de industria y Comercio la imposicion de sanciones pecuniarias a los
administrados -ya sean personas juridicas 0 personas naturales- que lleven a cabo
practicas restrictivas de la competencia o cualquier otra conducta gue atente contra la
flibre competencia en los mercados. Asi las cosas, este Despacho entiende que las
funciones que le fueron otorgadas a esta Superintendencia corresponden a una

manifestacidén del poder punitivo del Estado. Frente al particular, la Corte Constitucional
ha sefialado que: '

"(...JEn este escenario, la potestad sancionadora de Ja Administracion consiste en la
facultad de imponer sanciones de tipo correctivo y disciplinario, encaminada a
reprimir la realizacion de acciones u omisiones antijuridicas en las que incurren
tanto los particulares como los funcionarios piblicos, que surge como un
instrumento eficaz para facilitar el ejercicio de las funciones pablicas y un medio
para asegurar la consecucién de los finos estatales.

De acuerdo con Ja doctrina ius publicista, efia se explica por cuanto "si el drgano esta
facultado normativamente para imponer un mandato, o regular una conducta en
servicio del interés publico, su incumplimiento implica que ese érganc tiene (a
atribucién para lograr ia garantia del orden mediante la imposicion de los castigos
correspondientes.”, por lo que la posibilidad de que la Administracion exija ef
acalamiento de /as decisiones que adopta y esté facultada para impener sancionss
como consecuencia de su incumplimiento, resulla ser un imporfante mecanismo a
fravés del cual se garantiza fa efectividad de las mismas y la satisfaccién del interés
pablico (...)"*(Negrilla fuera de texto original)

A su vez, la Corte Constitucional también ha considerado que la facultad sancionatoria
de la administracion publica reviste diferencias respecto de las demas especies del
derecho sancionador tales como el derecho penal, el derecho de punicién por
impunidad politica o el derecho contravencional, por cuanto:

1% Céne Constitucional, Sentencia de unificacién SU-1010 de 2008.
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(i}. La actividad sancionaloria de la Administracién "persigue |a realizacidon de los
principios constitucionales que gobiernan la funcién plblica a los que alude el articulo
209 de la Carta (...}".

(). La sancion administrativa, consfifuye fa "respuesta del Estade a la inobservancia
por parte de los administrados de las obligaciones, deberes y mandatos generales o
especificos que se han ideado para el adecuado funcionamiento v marcha de ia
Administracién (...)",

(iii). Dicha potestad, se ejerce "a paitir de la vulreracién o perturbacién de reglas
preestablecidas, pero que no obstante ese contenido represivo presenta una cierta
finalidad preventiva en el simple hecheo de proponer un cuadro sancionador, junto al
conjunto de prescripciones de una norma, lo cual implica una amenaza latente para
quien sin atender pacifica y voluntariamente al cumplimiento de tales prescripciones
las infringe deliberadamente "

(iv). En relacion con la sancidn aplicable, “"dentro del ambito sansionador
administrativo cabe destacar la aceptacion de la interdiccidn de las sanciones
privativas de la libertad, la instauracion de la multa come sancién prototipica y la
necesaria observancia de un procedimiento legalmente establecido.”

{v). Y, finaimente, "la decisidn sancionatoria adoptada por la Administracion esta sujeta
a control judicial ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo”.

A su vez, dicha potestad comprende dos modalidades: (i) fa disciplinaria, que se gjerce
frente a la comision de conductas antijuridicas en las que incurran los servidores
publicos o agquellas personas que, sin lener tal calidad, han sido habilitadas para
gfercer transitoriarmente funciones piablicas y (i} la correccional, que se aplica a los
particulares que infringen las obligaciones y restricciones que se les han
impuesto, por ejemplo, en materia contractual, financiera, de {irénsito, fiscal,
etc.(....)"° (Negrilla fuera de texto original)

En ese sentido, la potestad punitiva de la administracién busca la efectiva consecucidn
de los fines estatales, a través de la imposicion de sanciones derivada de la
inobservancia de los deberes y obligaciones a los cuales se encuentran sujetos los
administrados, previa la existencia de un procedimiento legaimente establecido, y que
ademas se encuentra sujeto al control judicial de la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo.

Ahora bien, la potestad sancionatoria de la administracién puablica, en este caso de la
Superintendencia de Industria y Comercio, se encuentra subordinada al cumplimiento
de normas de rango constitucional, tales como el respeto al derecho al debido proceso
que se encuentra cabeza os sujetos sometidos al control y vigilancia de esta Entidad.
Es asi como, cuando guiera que fa Superintendencia pretenda desplegar sus facultades
de tipo sancionatorio debe garantizar que el procedimiento por medio del cual se ejerza
dicha potestad se enmarque en el derecho al debido proceso que se encuentra en

'8 Corte Constitucional, Sentencia de unificacion SU-1010 de 2008.
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cabeza de los administrados. Para el casa de esta Entidad, el procedimiento para ia
investigacion de practicas restrictivas de la competencia se encuentra establecido en el
articulo 52 del Decreto 2153 de 1993" y, aquellas materias que no son reguladas por
las normas de caracter especial seran suplidas por las normas contenidas en el Codigo
Contencioso Administrativo y el Codigo de Procedimiento Civil,

Al respecto la Corte Constitucional ha establecido:

...

Las garantias sustanciales y procesales a favor de a persona en contra de quien se
sigue el procedimiento tienen por objeto profeger jos derechos constitucionales def
individuo y, al mismo tiempo, fimitar fa potestad sancionadora del Estado. Por tal
razdn, la Constitucion establece que el debido proceso se aplica a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas (art. 29 C.P.). No obstante lo anterior, en
relacion con el procedimiento administrativo sancionador dichas garantias se
aplican con unos matices especiales.

En efecto, esta Corporacion ha establecido de manera reiterada que mientras en ef
derecho penal las garantias def debido proceso tienen su mas estricta aplicacion, ya
gus en éste no solamente se afecta ef derecho fundamental a la fibertad sino que,
ademas, sus mandafos se dirigen a todas las personas, en otros ambitos
sancionatorfos su aplicacién es atenuada en razén de la nafurateza de la
actuacién, de fos fines que se persiguen con ella y del hecho de que sus normas
operan en ambitos especificos, actividades o profesiones para las que se han
establecido determinados deberes especiales.

Asi las cosas, la actuacion requerida para la aplicacion de sanciones de esta
naturaleza estd subordinada a las reglas del debido proceso administrativo, que
tiene unas caracleristicas especiales que le son propias a la Administracién
Pablica (...)"° (Negrilia fuera de texto original)

De conformidad con 1o anterior, en el procedimiento administrativo en el que se llegue a
presentar la imposicion de una sancion, se debe garantizar y respetar el derecho
constitucional det debido proceso de los administrados, teniendo en cuenta que la
aplicacion de los principios de legalidad, reserva de ley v tipicidad si bien son exigibles,
sy aplicacion no es tan estricta como en el derecho penal.

Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha manifestadoe que !a
aplicacion del principio de legaiidad tiene una aplicacién mas flexible en el
procedimiento aplicado por la administragion;

(...} la legalidad significa especificamente que tanto Ja conducta como la sancion
misma deben estar predeterminadas; en este sentido, s necesario gue exista una ey
previa que determine la conducta objeto de sancion y que ésta contenga una
descripcion precisa de la accién u omision objeto de reproche y de fa sancion que ha

" Modificado y adicionado por la Ley 1340 de 2008 v por el Decreto 013 de 2012.

** Corte Constitucional, Sentencia de unificacion SU-1010 de 2008,
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de imponerse. No obstante, debe recordarse gue en materia administrativa esta
garantia, asi como tadas aguellas que hacen parte del derecho al debido
proceso, tienen una aplicacidn mds flexible, en atencion a las caracteristicas
especiales que presenta Ja Administracion Publica (... )" (Negrilia fuera de texto
originai)

Por su parte, frente al principio de reserva de ley en materia de derecho sancionador de
la administracion la jurisprudencia ha indicado:

‘(..) fa reserva de fey como principio fundante del ejercicic de la potestad
administrativa sancionatoria impfica que sdlo el legislador puede otorgar dicha
prerrogaliva y esfablecer los elementos fundamentales que determinaran su efercicio.
Sin embargo, en el cumplimiento de dicha funcion el legisfador no es absolutamente
libre, como no puede serla el gjercicio de ningin poder en un Estadoe Social de
Derecho; en este sentido, también la definicidn de una conducta sancicnable dehe
respetar los mandatos establecidos en el Texto Superior y fas garantias reconocidas a
través de los tratados internacionales, los cuales limitan el efercicio de la potestad de
configuracion fegislativa.

No obstante, debe sefialarse que en materia de derecho sancionadar por ley no
solamente debe entenderse la norma que expide el legisfador ordinario sino
también la que profiere el Gobierno ( ..} (Negrilla fuera de texto original)

A su vez, el Consejo de Estado se ha pronunciado frente al ejercicio de la competencia
reglamentaria del Gobierno Nacional, asi:

‘(...) fa potestad es una funcion administrativa en cabeza del Goblierno, indispensable
para fa correcta y cumplida egjecucion de fas leyes, y que dentro los parémetros
trazados para su cabal gjercicio, enire ofros, se encuentran:

- Entre mayor sea el detalle con que el legistador haya requiado la materia, menos
resufta necesaria /a reglamentacion de fa ley, Al contrario, habria una competencia
malerial méas ampiia en poder del gobierno, cuando la ley omife establecer todas o las
suficientes disposiciones para su ejecucion.

- El regfamento debe sumisién a la ley reglamentada, tante que no podré restringir o
extender su alcance, ni crear situaciones, U ordenamientos no previstos en ésta,

- El reglamento no puede contradecir la norma reglamentada, sino hacerla més
entendible y de facil aplicacién(...)"?"

En consecuencia, es posibie que el Gobierno reglamente o desarrolle el contenido
general de una prohibicidén contenida en una ley, con el fin de que se dé el cumplimiento
de la misma sin exceder el contenido de la misma y mucho menos contradecirla.

"% Corte Constitucional, Sentencia de unificacion SU-1010 de 2008.
2 Corte Constitucional, Sentencia de unificacién SU-1010 de 2008.

*! Consejo de Estado, Sala de io Contencioso Administrativa, Seccién Tercera. Consejera Panente RUTH
STELLA CORREA PALACIO. Sentencia de! 3 de diciembre de 2007,
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Finalmente, la jurisprudencia también se ha pronunciado respecto del principio de
tipicidad en materia sancionatoria asi:

(...) como quiera que las infracciones en materia sancionatoria administrativa
son variadas y diversas, ademas de que en ocasiones responden a criterios de
caracter técnico o especializado, no seria posible exigirte al legislador que
determine con absoluta precision y detalle todos los elementos del tipo. Por esta
razén, la aplicacion matizada de esfe principio implica que el legislador debe
seiialar fos elementos basicos para delimitar fa prohibicién, sin que le sea
exigible Ia definicién de todos y cada uno de ios aspectos de fa faita

Sin emhbargo, la fiexibilidad de! principio de legalidad no significa que se permita la
arbitrariedad de Ja Administracion en la imposicién de las sanciones, por lo que en
todo caso la ley deberd establecer, como minimo, jos elementos bésicos de la
conducta tipica que serd sancionada, las remisiones normativas precisas cuando haya
previste un tipo en blanca o los criterios por medio de los cuales se pueda determinar
con claridad fa conducta, asi como la sancién que serd impuesta o Jos criterios para
determinarta con clandad (...)"* (Negrilla fuera de texto ofiginal)

En conclusién, cuando se trata del ejercicio del ius puniendi por parte de la
administracion-en este caso por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio-,
la aplicacidn de los principios de legalidad, reserva de ley v tipicidad resuitan fener una
aplicacion mas flexible, sin que dicha aplicacion flexible implique que esta Entidad tenga
la posibilidad de obviarlos o restringirlos injustificadamente. En razén a lo anterior, son
equivocados los argumentes de HUMANA VIVIR, seguin los cuales la Superintendencia
de Industria y Comercio violo ios principios de legalidad, reserva de ley vy tipicidad con la
expedicidn de la Resolucian de sancién, ya que sequn el salicitante esta Entidad en
ningan momento indicd las normas con rango de ley que contenian la infraccion a las
normas de competencia, asi como tampoco la norma gue contenia la sancién que se
iImpuso como consecuencia del juicio de responsabilidad que se efectud en la referida
Resolucion de sancién.

Como se mencioné en lineas anteriores, la Superintendencia de Industria y Comercio,
como autoridad de competencia, se encuentra facultada para ejercer el control y
vigilancia de las actuaciones gue desarrollan los diferentes agentes que participan en
los mercados, facultad que le permite iniciar las investigaciones que considere
pertinentes, de oficio o a peticion de parte, cuando tenga conocimiento de la existencia
de la presunta comision de conductas que infrinjan el régimen legal de competencia en
los diferentes mercados, investigacion que puede culminar con el cierre de la respectiva
Investigacion o con la imposicién de sanciones pecuniarias establecidas en la ley a
cada uno de los agentes investigados, ya sean personas juridicas o naturales, sancion
que es impuesta por el Superintendente de Industria y Comercio.

Es asi como, en atencién al procedimiento especial para este tipo de actuaciones -
contenido en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1993, madificado y adicionado por [a
Ley 1340 de 2009, a su vez adicionada y modificada por el Decreto 019 de 2012-, la

# Corte Constitucional, Sentencia de unificacién SU-1010 de 2008.
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superintendencia se encarga de adelantar la correspondiente  investigacion
administrativa por la presunta comisién de practicas restrictivas de la competencia,
garantizando a los investigados el derecho al debido proceso, otorgandoles la
posibilidad de ejercer su derecho de defensa, presentande las pruebas y los
argumentos que consideren pertinentes en gjercicio del mismo, a efectos de que al final
de dicho procedimiento se tome una decisién por parte de esta Entidad respecto de
cada uno de los hechos y conductas que son investigadas en atencion a las normas
procesales aplicables.

Adicionalmente, los sujetos objeto de investigacion desde el momento pracesal en que
son notificados de la resolucion de apertura de investigacion, conocen no sélo los
hechos que dan lugar a la investigacion, sino que ademas conocen de forma especifica
la prohibicidn que se les imputa estar infringiendo, de conformidad con los supuestos de
hecho que contienen cada una de las prohibiciones y que se han establecido en el
régimen de competencia colombiano a manera de tipos.

Asi las cosas, el réegimen de competencia nace de forma general, como un valor
constitucional previsto en el articulo 333 de la Carta Politica. En lo que se refiere de
forma particular a las practicas restrictivas de la competencia, el legislador establecié
una clausula general de proteccidn de la competencia que se encuentra contenida en el
articulo 1 de la Ley 155 de 1959, la cual prohibe la realizacion de acuerdos que tengan
por objeto o como efecto limitar fa produccién, abastecimiento, distribucidon o consumo
de materias primas, productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros, y en
general, cualquier practica, procedimiento ¢ sistema que limite la libre competencia o
mantener o determinar precies inequitativos.

Ademas de la clausula general de proteccion de la competencia, los articulos 46, 47, 48
y 50 del Decreto 2153 de 1932, establecen que se encuentra prohibida la celebracion
de acuerdos restrictivos de la competencia, la comisién de actos contrarios a la libre
competencia, asi como la realizacion de conductas que constituyan abuso de la
posicion dominante de una empresa en un mercado y sanciona a los mismos por tener
objeto ilicito. Cabe anotar que cada uno de estos articulos lista en la forma de
prohibiciones -a manera de tipos-, las posibles conductas que pueden llegar a ser
cometidas por los agentes de un mercado y que resultan ser restrictivas de la libre
competencia.

Por su parte, en Ic referente a la libre y leal competencia dentro del Sistema de Salud
en Colombia, debe tenerse en cuenta que el paragrafo 2 del articulo 183 y el articulo
185 de la Ley 100 de 1993, establecieron de forma general un conjunto de
comportamientos considerados comao restrictivos de ta competencia al interior de dicho
sector.

A su vez, el Decreto 1663 de 1994 que reglamentd los articulos antes mencionados,
establecié una clausula general de competencia en su articulo 3, en desarrollo de la
prohibicion general consagrada en la Ley 155 de 1959, e cual dispone que se
encuentran prohibidos Yos acuerdos, acfos o convenios, asi como las practicas y las
decisfones concertadas que, directa o indirectamente tengan por objeto o comao efecto
impedir, restringir o falsear ef juego de la libre competencia dentro del mercado de los
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