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JUZGADO CUARENTAY CINCO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
CARRERAS57 No.43 -91, PISO 6

Bogot4, treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020).

PROCESO: 11001-33-31-005-2012-00077-00

DEMANDANTE: MARIA FERNANDA ISAACS CABRAL

DEMANDADO: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTODEL DERECHO

Decide el Despacho la demanda presentada por la sefiora MARIA FERNANDA
ISAACS CABRAL, por intermedio de apoderado, en ejercicio de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho prevista en el articulo 85 del Cddigo
Contencioso Administrativo, en contra de la Superintendencia de Industria y

Comercio, en adelante la SIC.

ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES

La sefiora Maria Fernanda Isaacs Cabrales, en ejercicio de la accion de nulidad
y restablecimiento del derecho solicitd, que previos los tramites de un proceso
ordinario, se hicieran las siguientes declaraciones y condenas, en contra de la
SIC:

“1.Que se declare la Nulidad de la Resolucion No. 46111 de agosto 30
de 2011, aclarada mediante Resolucion No. 48186 de 9 de septiembre

de 2011 y la que resuelve el recurso de Reposicion No. 65116 de 21
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de noviembre de 2011, expedidas por la Superintendencia de Industria
y Comercio, por medio de las cuales, esta entidad impuso una sancion
a la sefiora Maria Fernanda Isaacs Cabral, quien para la época de los
hechos se desempefiaba como Representante Legal de la Empresa
Cruz Blanca, Entidad Promotora de Salud , CRUZ BLANCA S.A., por
haber presuntamente tolerado las conductas descritas en los Art. 3° del
Decreto 1663 de 1994 y Art. 5° numerales 1,8 y 10 del Decreto 1663 de
1994, configurdndose la responsabilidad establecida en el numeral 16
Art. 4 del Decreto 2153 de 1992, correspondiente a ciento cuarenta y
nueve (149) S.M.L.M.V., equivalente a SETENTA Y NUEVE
MILLONES OCHOCIENTOS CUATRO MIL CUATROCIENTOS
PESOS MCTE ($79.804.400).

2. Que como consecuencia de la nulidad y titulo de restablecimiento del
derecho, se revoquen la multa impuesta por la Superintendencia de
Industria y Comercio y en caso de haberse cancelado, se reintegre en

su totalidad dichos dineros con los correspondientes intereses.

3. Que se dé cumplimiento a la sentencia que decida este juicio de

conformidad con lo establecido en los articulos 176y 177 del C.C.A.”

2. HECHOS

Como fundamento de la demanda se expusieron, en sintesis, las siguientes

situaciones facticas:

Por medio de la Resolucién No. 10958 de 6 de marzo de 2009, la SIC inici6é una
investigacion administrativa en contra de varias empresas promotoras de salud del
régimen contributivo y subsidiado, entre ellas, Cruz Blanca S.A., por la presunta
violacién a las disposiciones contenidas en el articulo 3° del Decreto 1663 de 1994
y los numerales 1, 8y 10 del articulo 5° ibidem. En dicho acto administrativo también
se ordeno investigar a los representantes legales de las EPS, con el propésito de
establecer siincurrieron o no en la conducta descrita en el numeral 16 del articulo
4° del Decreto 2153 de 1992.
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La investigacion administrativa adelantada por la SIC tenia como objetivo
determinar la presunta ejecucién y tolerancia de conductas anticompetitivas entre

las empresas promotoras de salud agremiadas en ACEMI.

La SIC profirid la Resolucion No. 46111 del 30 de agosto de 2011, por medio de la
cual, entre otras personas, declar6 a la sefiora Maria Fernanda Isaacs Cabral, quien
para la época se desempefiaba como representante legal de Cruz Blanca SA.,
como responsable de haber incurrido en  conductas anticompetitivas y
manipulacion de las condiciones de mercado de las EPS agremiadas en ACEMI,
razén por la cual le impuso una sancion de multa por valor de ciento cuarenta y
nueve (149) salarios minimos legales mensuales vigentes, equivalentes a setenta

y nueve millones ochocientos cuatro mil cuatrocientos pesos mi/cte. ($ 79.804.400).

Frente a esta decisidnla sefiora Maria Fernanda Isaacs Cabralinterpuso el recurso
de reposicidn, el cual fue resuelto porla SIC mediante Resolucién No. 65116 del 21

de noviembre de 2011, confirmando en su totalidad el acto administrativo recurrido.

2. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTODE LA VIOLACION

Las normas que la demandante considero vulneradas con la expedicion de los

actos administrativos demandados son las siguientes:

- Articulo 1, 2, 4, 6, 29, 209y 229 de la Constitucion Politica
- Articulos 34y 35del CCA

Con base en la anterior acusacion de normas, la parte demandante propuso dos
cargos de violacién; (i) violacion del debido proceso administrativo y, (ii) falsa

motivacion.

PRIMER CARGO: violacion del debido proceso

En desarrollo de esta censura, la parte actora consider6 que la SIC vulneré esta
garantia de orden constitucional, en la medida que en desarrollo del
procedimiento administrativo que culmind con la expedicion de los actos que
ahora se controvierten, desconocio los principios de imparcialidad y objetividad,

habida cuenta de considerar que los funcionarios de la Delegada Para la
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Promocion de la Competencia de la SIC, actuaron como sustanciadores y
mediadores en las distintas decisiones que a lo largo del proceso se profirieron,

lo que en su sentir, encarna una doble condicién de juez y parte.

De otra parte, considerd que también constituye una violacion al debido proceso
la negativa de la SIC respecto de la practica de unas pruebas, que, a juicio de la
demandante eran de suma importancia para demostrar su falta de participacion
en la conducta endilgada y proveerles mayor claridad ala SIC a efectos de tomar
las decisiones dentro del procedimiento administrativo. Ahonddé en este
argumento, precisando que la SIC en el auto de pruebas negé la practica de los
testimonios de los representantes legales de las EPS, y de las entidades
investigadas, medios probatorios, que, a su juicio, hubieran permitido aclarar
algunas inquietudes y vacios respecto del tema que origind la investigacion
administrativa, en especial, lo atinente a la presunta celebracion de acuerdos
anticompetitivos. Asi mismo, se duele la actora de la negativa de la SIC respecto
del decreto de un dictamen pericial de caracter financiero, con el cual, en criterio
suyo, se buscaba demostrar la variacion que ha tenido la UPC desde su creaciéon
y a la vez contrarrestar los argumentos de la Administracion respecto del

supuesto acuerdo acerca de la remuneracion de las EPS por tales conceptos.

SEGUNDO CARGO: Falsa motivacion

Respecto de esta censura, luego de explicar el concepto general de la falsa
motivacién como causal de anulacion de los actos administrativos y su desarrollo
jurisprudencial, la demandante precisé que en los actos objeto de reproche el
cargo se estructura sobre la base de la carencia de pruebas que puedan
sustentar la responsabilidad de Cruz Blanca S.A., y la aqui demandante en la
realizacion de conductas anticompetitivas; sumado a la interpretacion subjetiva
gque de las pruebas hizo la SIC para edificar sus decisiones, sin que en realidad
las pruebas demuestren los acuerdos, la tolerancia, autorizacion o permision de

tales conductas por parte de la sefiora Maria Fernanda Isaacs Cabral.

Puso de presente, que con la imposicion de la multa en contra de la demandante
se esta sancionando el ejercicio de participar y exponer opiniones, criterios,
conceptos recomendaciones Yy sugerencias dentro del seno de una agremiacion,

cuya constitucion y fines estan amparados por la Ley. Resaltd que la crisis de la
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salud publica ha conllevado a que se deba utilizar la accion de tutela como medio

eficaz para lograr la atencién en salud.

La parte actora relievd, que la SIC desconoce la participaciéon de ACEMI dentro
del Sistema Nacional de Seguridad Social en Salud y las exigencias que tanto el
Ministerio de Salud como la CRES les hacen a las EPS, relativa a la informacion
estadistica de los servicios prestados por ellas. Recabé en el argumento respecto
del cual la SIC desconocio las deficiencias del sistema de salud y sancioné a las
empresas prestadoras por ejercer su derecho de opinary exponer sus criterios y
sugerencias tendientes a solucionar la indefinicion del POS y la insuficiencia de
la UPC, actuaciones, estas ultimas, que, en criterio de la demandante, no son

atentatorias de la libertad de mercado y la libre competencia.

Aclaré, ademas, que el plan obligatorio de salud es de origen legal y, por tanto,
no puede ser interpretado ni modificado por las empresas prestadoras de salud,
por lo cual estas tienen el derecho de recobrar los servicios prestados por fuera
de esas coberturas sin que tales recuperaciones puedan ser objeto de censura.
Frente a este aspecto, explicd, que cosa distinta es que la EPS realice una
valoracion estratégica de costo beneficio y brinde un cubrimiento no incluido en
el POS, situacién que alude como excepcional y que no puede considerarse
como un factor de competencia en la medida que no busca la captura de usuarios
nuevos sino la optimizacién de sus propios recursos frente a procedimientos muy
puntuales, reconociendo finalmente que el POS constituye un elemento del

contrato sobre el cual esta prohibido competir.

Puso de presente, que la SIC concluyé de forma equivocada que las EPS
agremiadas en ACEMI distorsionaron la informacion remitida a los 6rganos de
regulacion con el objeto de afectar de forma indirecta la UPC, sin considerar que
los érganos regulatorios carecen de otras fuentes para obtener sus datos y no
disponen de otros mecanismos de validacion de la informacion que reciben. Al
respecto, puso de presente que muchas entidades del nivel nacional solicitan
diversa informacion alas EPS, la cual se debe remitir en formatos, motivo por el
cual ACEMI capacitdé a sus agremiadas respecto de la forma en la que deben
diligenciarse tales formatos para que no sean devueltos por los 6rganos de
regulacién, resaltando que la mayoria de los correos utilizados por la SIC como

soporte de su investigacion corresponden al desarrollo de estas actividades, pero
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gue a los testimonios que respaldaban esta version no se le brindé el valor

probatorio requerido.

Finalmente, luego de manifestar que la propia SIC reconocidé que la UPC no
responde a una definicién del juego de la oferta y la demanda, derivado de lo cual
la politica de aprobaciones o no aprobaciones de las EPS no deberian afectarlas,
en la medida que tal regulacion corresponde al Estado, adujo que ello es
demostrativo de la falsa motivacion en la que incurrio la SIC al momento de
proferir los actos demandados al descontextualizar la informacion recaudada por
ACEML.

3. CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Luego de hacer referencia a la normatividad concerniente al derecho de la
competencia y a las facultades que respecto de su protecciéon ejerce la SIC,
manifestdé que se opone a la prosperidad de las pretensiones de la demanda por

las siguientes razones:

En punto de la conducta por la cual fue sancionada la aqui demandante, precisé
que lo fue por haber infringido diferentes articulos del Decreto 1663 de 1994, de
lo que precis6 que dicho proceder hace parte de una misma secuencia de
actividades ejercidas por las empresas sancionadas, respecto de las cuales la
SIC encontré probada la unificacion de criterios por parte de las EPS asociadas
en ACEMI, para definir los procedimientos y dispositivos que debian o no ser

reconocidos como parte del POS.

La SIC puso de presente que existe una incertidumbre en la definicién del POS,
y que es a partir de esa situacion que surge una relacion de competencia entre
las EPS con miras a capturar afiliados, en la cual las coberturas ofrecidas juegan
un papel importante, en punto de lo cual advirtié que las EPS acordaron cuales
procedimientos y dispositivos debian aceptarse como incluidos dentro del POS 'y
cuales no, lo que condujo en muchos casos a la negacion de elementos que
estaban incluidos dentro del plan, o que con anterioridad al mencionado acuerdo
algunas EPS lo tenian contemplado dentro de sus coberturas y luego lo

excluyeron. Respecto de ese proceder la SIC indico que la realizacién del
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acuerdo debe ser evaluado de forma articulada sin que sea necesario demostrar

sus efectos.

Destacd, que otra de las conductas investigadas y que constituyd el nicleo
esencial de la infraccibn cometida, lo constituye el acuerdo para afectar la
transparencia de la informacién relacionada con la prestacion de los servicios de
salud que debe ser remitida a los entes regulatorios. Al respecto, sefialé que
estan prohibidos los acuerdos que tengan como objeto o como efecto impedir la
debida transparencia en el mercado de la salud, resaltando que la investigacion
arrojo como resultado la diferencia que se presentaba entre la informacion
enviada a los entes de regulacion y la que compartian las EPS entre ellas.
Ademas, precisé que ACEMI solicitaba informacién a sus agremiadas que
posibilitaba conocer la forma de funcionamiento de sus competidoras, las
estrategias comerciales, y que en Ultimas permitia establecer de manera artificial

las condiciones de la competencia.

Destaco, que el tercer elemento de la conducta objeto de sancidn esta constituido
por la fijacién indirecta de precios, puesto que, con los acuerdos para definir el
POS vy la limitacién de la transparencia de la informacién, condujeron a la
estructuraciéon de un mecanismo tendiente a fijar el valor de la unidad de pago
por capitacion —UPC y con ello contribuyeron a definir de manera indirecta el

precio de aseguramiento en salud.

En lo que tiene que ver con el ataque a los cargos enrostrados en la demanda,
la SIC manifesté que no existié vulneracion del debido proceso, en la medida que
en desarrollo de la actuacion No. 09-021413 se respet6 a cabalidad tal garantia,
como quiera que la aqui actora tuvo participacion en desarrollo del proceso,
teniendo la posibilidad de presentar y solicitar pruebas, aunado a que se
recopilaron y valoraron las pruebas necesarias para la demostracion de las
conductas contrarias a la libre competencia. Con ello, advirtié que una vez surtida
la controversia respectiva de cada medio probatorio se comprobé la realizacion
de las infracciones enrostradas y con ello la responsabilidad de los
representantes legales de las EPS, entre ellas la de Cruz Blanca representada

por la sefiora Maria Fernanda Isaacs Cabral.
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En lo concerniente a la pretendida vulneracion del principio de imparcialidad, la
SIC puso de presente que la actuacidon se desarrollé con sujecion a las reglas
establecidas en el numeral 79, articulo 8° del Decreto 3523 de 2009, modificado
por el Decreto 1687 de 2010, que establece las funciones del Superintendente
Delegado para a Proteccion de la Competencia. RelievdO que prueba de la
imparcialidad de los funcionarios de la SIC en desarrollo del procedimiento, lo
constituyen los argumentos de la segunda instancia para apartarse de la decision
del delegado en cuanto a los componentes de la UPC y la interpretacion del
informe motivado, con lo que se demuestra que el delegado no actué como

contraparte de los investigados.

En cuanto al aspecto relacionado a la no practica de los testimonios dentro de la
actuacion, la SIC argumenté que el medio idoneo no era el testimonio sino la
declaracion de parte como se efectud, pudiendo esas personas ofrecer su version
de los hechos dentro de la investigacion. En lo que tiene que ver con la
inconformidad de la demandante de no haber podido interrogar a los declarantes
asevero que ello tiene como sustento el articulo 208 del Cédigo de Procedimiento
Civil. 'Y, en lo que tiene que ver con la negacion de la practica de un dictamen
pericial financiero, enfatiz6 que tal decisién obedecié a que, tal como se advirtio
en el procedimiento administrativo, su objeto era amplio e indeterminado, razén
por la cual no cumplia con las exigencias contenidas en el articulo 236 del Cadigo
de Procedimiento Civil, sumado a que no tenia relacion con los hechos
investigados. En punto de lo anterior, la SIC manifestd que dentro del proceso
judicial la actora no solicitdé la practica de ese medio de prueba y que ello
contraviene la postura pacifica que ha sostenido el H. Consejo de Estado,
respecto de la vulneracion del debido proceso derivado de la negativa de la
practica de una prueba, pues era su deber solicitarla dentro del medio de control

para que el Juez pudiera analizar lo pertinente.

En lo que tiene que ver con el cargo de falsa motivacién porindebida valoracion
probatoria y ausencia de prueba, la SIC aclaré que el procedimiento que por este
medio se cuestiona fue regido en materia probatoria por el contenido del articulo
187 del Codigo de Procedimiento Civil, que establece que las pruebas deberan
ser apreciadas en conjunto. Al propio tiempo afirmé que en la resolucion por
medio de la cual se inici6 la actuacién administrativa se realiz6 de manera clara

la imputacién juridica en contra de la EPS Cruz Blanca y su representante legal
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Maria Fernanda Isaacs. Asi mismo, resaltdé que una vez valoradas las pruebas
obrantes en el proceso se pudo concluir que la aqui demandante incurrié en la
celebracion de acuerdos contrarios a la libre competencia en materia de
prestacion de servicios de salud, es decir, que desarrollarlo conductas contrarias
a la libre competencia infringiendo las disposiciones contenidas en los articulos
3,4y 5 del Decreto 1663 de 1994.

En torno a la pretendida falta de pruebas que soporten la decision, el extremo
pasivo reiter0 que en la actuacion aqui enjuiciada se valoraron de manera
conjunta las pruebas allegadas a la actuacion. Por ende, no era necesario
efectuar una valoracion individual de cada uno de los medios de prueba
arrimados al proceso. Puso de presente, ademas, lo que la jurisprudencia del H.
Consejo de Estado ha sefialado en torno a la dificultad probatoria en materia de
simulacion, por cuanto en esas situaciones las partes toman las precauciones
necesarias en aras de impedir que el verdadero negocio salga la luz, por lo que
en la mayoria de los casos hay que recurrir la prueba indiciaria a efectos de
probar el acuerdo anticompetitivo. Colofén de ello, precisé que con base en la
valoracién probatoria efectuada se pudo determinar que la sefiora Maria
Fernanda Isaacs, en su condicion de representante legal de la EPS Cruz Blanca

habria tolerado y autorizado las conductas anticompetitivas.

De otra parte, en lo tocante a la censura relativa la naturaleza de la
responsabilidad de los representantes legales, la SIC afirmd que esta surge en
virtud de la disposicién contenida en el numeral 16 del articulo 4° del Decreto
2153 de 1992, norma vigente para la época de los hechos, la cual establece como
una funcion del Superintendente de Industria y Comercio la de imponer a los
administradores, directores, representantes legales, revisores fiscales, entre
otros, sanciones por autorizar, ejecutar o tolerar conductas violatorias de las
normas de promocion de la competencia. En cuanto la responsabilidad de los
representantes legales, la SIC manifestd que ella no puede ser objetiva, sino que
se deriva del ejercicio de las responsabilidades propias del cargo que ostentan,
en especial la de diligencia y cuidado frente al cumplimiento de las disposiciones
legales y, que, en casos como el presente en el cual esta demostrada la infraccién
de las normas de la competencia por una empresa, sera unicamente necesario

demostrar que su representante legal las tolero.
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Frente a la indebida valoracion de las pruebas recaudadas, la aqui demandada
insistié en que del estudio sistematico de las pruebas se demostro la existencia
del acuerdo anticompetitivo con la intencion de interferir en el normal
funcionamiento del mercado de la salud, en sustento de lo cual transcribié apartes
de algunos correos electronicos, en especial de uno enviado el 30 de mayo de
2007 remitido por la sefiora Sandra Camacho a la lista de EPS de ACEMI, el cual
muestra la intencidon ilegitima de la aqui demandante de participar en la

regulacion del mercado.

En conjunto con ello, advirti6 de la existencia de una tabla anexa de
reconocimiento o no de insumos. Con ello, expuso que no es posible a los
competidores de un mismo mercado acordar o siquiera discutir acerca de la
forma, costos y alcance de los servicios que prestan, pues ello es lesivo de las
normas de la libre competencia. La SIC refuerza su tesis con el acta No. 006 del
Comité Medico del 1 de agosto de 2007, remitida mediante correo el 3 de agosto
de 2007, del cual afirma es posible extraer la unificacion de criterios acordados
por parte de las agremiadas en ACEMI frente a los contenidos del POS. Dicha
prueba, segun refiere, es complementada por el acta Nos. 006 del 27 de agosto
de 2008 y con el fluograma para la interpretacion de cobertura de los elementos
POS de fecha 3 de agosto de 2007 y el acta del comité médico de ACEMI del 31
de mayo de 2007; en esta Ultima se evidencia la tendencia a estandarizar las

politicas de las EPS en lo que a las inclusiones del POS se refiere.

La SIC concluyé su escrito de contestacion, manifestando que las resoluciones
demandadas estan sustentadas en razones de hecho y de derecho que dan
cuenta de la necesidad de la imposicion de las sanciones discutidas, razén por

la cual solicito despachar de manera negativa las pretensiones de la demanda.

4. TRAMITE PROCESAL Y ALEGACIONES

El 28 de mayo de 2012, el Juzgado Quinto Administrativo de Bogota inadmitio la
demanda a afectos de que la parte actora presentara escritos separados para
cada uno de los accionantes, decisién frente a la cual la actora interpuso recurso
de reposicion el cual fue decidido mediante auto del 13 de agosto de 2012,
confirmado la decisién objeto del recurso. Con escrito del 17 de agosto de 2012

el apoderado de la parte actora allegé un escrito pretendiendo subsanar la

10
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demanda, presentando demandas separadas. Por medio de auto de 24 de
septiembre de 2012 (fl.69 y vuelto), el Juzgado Quinto dispuso, previo a proveer
sobre la admision de la demandad de la sefiora Maria Fernanda Isaacs que se
allegara la constancia de la notificacion de los actos demandados a efectos de
contabilizar el término de caducidad de la accién, documento que fue aportado
por la SIC el 18 de febrero de 2012 (fl. 679). Reunidos los requisitos de ley, el
Despacho, por medio de auto del 22 de abril de 2012 admitio la demanda (fls.
681y 682). El 23 de julio de 2013, el proceso fue asignado al Juzgado Quince
Administrativo de Descongestion (fl. 687) y se notifico segun consta en la planilla
visible a folio 731, se abri6 a pruebas mediante proveido del 25 de agosto de
2015 (fl. 778 y wuelto) y finalmente, se corrié traslado a las partes para que
presentaran sus alegatos de conclusion por auto del 09 de junio de 2016 (fl. 793
cdno 1), decisionque fue objeto de recurso y se repuso por medio de auto del 17
de agosto de 2016 (fls. 830 a 832) por cuanto no se habia surtido un recurso de
apelacion que habia sido concedido en el efecto suspensivo. Por Ultimo,
mediante auto de 13 de septiembre de 2018, se ordend obedecer y cumplir lo
dispuesto por el superior y. por tanto, se corri6 traslado a las partes para que

alegaran de conclusion.

Las partes hicieron uso de ese derecho, reiterando, en esencia, los argumentos

esgrimidos en la demanda y su contestacion.

Empero, el extremo activo recab6 en el argumento de la falta de configuracion de
los dos supuestos de hecho que darian lugar a la imposicion de la sancion, (i) la
comprobacién de la violacién de las normas sobre proteccién de competencia y,

(i) la demostracién de que la persona autorizod ejecutd o toleré dichas conductas.

Sostuvo que la SIC no prob6 que la sefiora Isaacs Cabral hubiera realizado
conducta alguna que pueda considerarse restrictiva de las normas de la libre
competencia, aunado a que tampoco se demostré que Cruz Blanca EPS hubiera

incurrido en alguna de esas conductas.
Resaltd, que en caso de aceptarse que la responsabilidad de la EPS en practicas

restrictivas de la competencia, esa sola consideracion no basta para endilgarle

responsabilidad a una persona natural.
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Ahondo en el argumento relacionado con la configuracion de la falsa motivacion,
en el sentido de indicar que la SIC desconoce el funcionamiento del sistema de
salud en Colombiay, por tanto, sus apreciaciones relativas a la configuracion de

practicas anticompetitivas devienen erroneas.

El sefior Agente del Ministerio Publico guardo silencio.

CONSIDERACIONES

Revisado el proceso no se observa causal de nulidad que pueda dejar sin valor
la actuacion que hasta aqui se ha surtido por lo que se procede a decidir sobre

el fondo del asunto litigado en los siguientes términos

1. PROBLEMA JURIDICO

Estima el Despacho que el problema juridico, se centra en determinar silos actos
administrativos acusados fueron o no expedidos con falsa motivacion o con

violacion al debido proceso.

Ahora, en el evento que alguna de las acusaciones de la demanda resulte
probada, el Juzgado debera proveer sobre el restablecimiento del derecho

deprecado y la solicitud de indemnizacion de perjuicios.

2. MEDIOS PROBATORIOS RELEVANTES

Dentro del expediente obran los siguientes medios probatorios relevantes, que

serviran de soporte a la decision que se adopta en esta providencia:

v' Copiade la Resolucion No 46111 de 30 de agosto de 2011, por medio de
la cual se imponen unas sanciones a unas EPS agremiadas en ACEM],
entre ellas Cruz Blanca EPS, por haber desarrollado practicas
anticompetitivas en materia de servicios de salud, y se sancionan a unos
representantes legales de esas instituciones, entre otros, a la sefiora

Maria Fernanda Isaacs Cabral (fl. 3 al 138 del cdno 1.)
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v' Copiadela Resolucion No. 48186 del 9 de septiembre de 2011, por medio
de la cual se modificaron unos articulos de la Resolucion No 46111 de 30
de agosto de 2011. (fls. 140 a 145 del cdno 1).

v' Copiadela Resolucién No. 65116 de 21 de noviembre de 2011, por medio
de la cual se resolvieron unos recursos de reposicién interpuestos en
contra de la Resolucion No 46111 de 30 de agosto de 2011, que en lo
pertinente, confirmo la sancién impuesta en contra de la sefiora Maria
Fernanda Isaacs Cabral en su condicion de representante legal de Cruz
Blanca EPS (fls. 146 a 331 del cdno 1)

v' Copiade la Resolucion No. 42046 del 12 de agosto de 2010, por la cual la
SIC le impuso a la sociedad demandante la multa que por este medio de

control se controvierte (fls. 127 a 136 del cdno de antecedentes).

v' Copia del expediente administrativo No. 09-021413 obrante en medio
magnético CD (fl. 791 cdno 2)

3. CASO CONCRETO

La parte actora propuso dos cargos de nulidad, asi: (i) falsa motivacion vy, (ii)
violacion del debido proceso, censuras que se resolveran en el orden que fueron
presentadas en la demanda, de acuerdo con lo previsto en el articulo 84 del

Decreto 01 de 1984, norma vigente para el momento de presentacion del libelo.

3.1. TESIS DEL DESPACHO.

El Despacho negara las pretensiones de la demanda en la medida que la parte
actora no demostr6 que los actos administrativos demandados hayan sido
expedidos con falsa motivacion o con violacion del debido proceso, como quiera
gue los actos administrativos fueron debidamente motivados y estan edificados
en las pruebas oportuna y legalmente allegadas a la actuacién, con sujecién

estricta al debido proceso administrativo y con respeto del derecho de defensa y
contradiccion.
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4. CONSIDERACIONES GENERALES ACERCA DE LA LIBRE
COMPETENCIA, SOBRE LAS CONDUCTAS QUE INFRINGEN DICHO
REGIMEN Y LA FORMA DE PROBARLAS

El articulo 333 de la Constitucién Politica, dispuso lo siguiente:

‘ARTICULO 333. actividad econémica y la iniciativa privada son

libres, dentro de los limites del bien comuan. Para su ejercicio, nadie
podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.

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

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que
implica obligaciones. El Estado fortalecer4d las organizaciones

solidarias y estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se
restrinja la libertad econdmicay evitara o controlara cualquier abuso
gue personas o empresas hagan de su posicion dominante en el

mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econédmica cuando asi lo

exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la
Nacion.” (Resaltado fuera de texto)

Respecto del concepto de libre competencia, la Corte Constitucional, en la
sentencia C-032 de 2017, expreso:

“La libertad de competencia por su parte, acontece cuando un
conjunto de empresarios o de sujetos econémicos, bien se trate de
personas naturales o juridicas, dentro de un marco normativo y de
igualdad de condiciones, ponen sus esfuerzos o recursos a la
conquista de un mercado de bienes y servicios en el que operan
otros sujetos con intereses similares. Se trata propiamente de la
libertad de concurrir al mercado ofreciendo determinados bienes y
servicios, en el marco de la regulacion y en la ausencia de barreras

u obstaculos que impidan el despliegue de la actividad econGmica

14



Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicado No. 11001-33-31-005-2012-00077-00
Demandante: Maria Fernanda Isaacs Cabral
Demandada: Superintendencia de Industria y Comercio
Sentencia de Primera Instancia

licita que ha sido escogida por el participante.” (Resaltado fuera de

texto)

En esa misma providencia, el Alto Tribunal sefial6 que la libre competencia
comprende los siguientes elementos: “(i)la posibilidad de concurrir al mercado,
(ihla libertad de ofrecer las condiciones y ventajas comerciales que se estimen
oportunas, Yy(iii) la posibilidad de contratar con cualquier consumidor o usuario.
En este orden de ideas, esta libertad también es una garantia para los
consumidores, quienes en virtud de ella pueden contratar con quien ofrezca las
mejores condiciones dentro del marco de la ley y se benefician de las ventajas
de la pluralidad de oferentes en términos de precio y calidad de los bienes y
servicios, entre otros.

En ese contexto, puede entenderse que la libre competencia pre supone que
existen varias empresas intentando conquistar un mercado de bienes y servicios,
para lo cual, buscaran ofrecer las mejores condiciones a fin de captar la atencion
de los consumidores, quienes, a su vez, estan en libertad de escoger la mejor

opcidén entre el abanico de posibilidades que tienen a su alcance.

En contraste con lo anterior, se incurre en infracciones a la libre competencia
cuando esas empresas, como actores dominantes en el mercado, deciden llegar
a acuerdos sobre las condiciones y ventajas comerciales, limitando la oferta e
impidiendo, total o parcialmente, que los consumidores puedan escoger por
diferentes opciones del mercado, dicha circunstancia se traduce en una practica
restrictiva de la competencia que en Ultimas afecta a los consumidores de los

bienes y servicios ofertados, en una clara oposicion de los postulados del articulo
333 constitucional.

Es por lo anterior, que este tipo de practicas se encuentren proscritas en el
ordenamiento juridico! colombiano, como lo sefialé el Consejo de Estado en

providencia de 9 de agosto de 20182, ast:

“Bajo tal marco, es muy importante sefialar que se ha establecido un

marco juridico para la salvaguarda de la libre competencia en los

I Alrespectoseresaltanlaley 155 de 1959 y el Decreto 2153 de 1992y la Ley 1340 de 2009,
cuyas normas pertinentes serdn citadas posteriormente.

2 Radicacion nimero: 25000-23-24-000-2010-00334-01; Actor: Cementos Argos S.A.y Jose Alberto
Vélez Cadavid; C.P. Rocio Araujo Onate.
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diferentes mercados, estableciendo, por ejemplo, prohibiciones
genéricas, la vigilancia especial de algunas empresas, las facilidades
de intervencion del Estado y la obligacion que tienen algunas
empresas de rendir informes a la SIC, de los cuales puede decirse
actualmente que las disposiciones sobre proteccion de la
competencia abarcan, entre otros aspectos, lo relativo a practicas
comercialesrestrictivas, esto es acuerdos, actos y abusos de posicion

de dominio, y el régimen de integraciones empresariales3.”

Asi mismo, es pertinente sefialar que el proceso administrativo sancionatorio,
cuando se trata de practicas restrictivas de la competencia asociada a acuerdos
entre empresas, presenta particularidades que surgen de la naturaleza misma de

la conducta que deben ser observadas antes de entrar a resolver los cargos de
nulidad.

En principio, debe tenerse en cuenta que este tipo de infracciones no son
realizadas por una sola persona, en efecto, los acuerdos empresariales, implican
la participacién no solo de dos o mas personas juridicas, sino, ademas, de los
empleados de estas que son quienes realizan dicha concertacion, en la medida
gue, si bien una empresa constituye una persona juridica, ficcién que la hace
sujeto de derechos y deberes; lo cierto es que materialmente actta por conducto
de las personas naturales que en ella laboran, quienes son las que toman las

decisiones y realizan los pactos irregulares.

En ese orden de ideas, una conducta cartelista constituye un todo en el que
participan las empresas y se compone de las conductas particulares de aquellos
sujetos con poder de decision que participaron en los acuerdos anticompetitivos,

sin que se puedan desligar estos Ultimos de la actividad ilicita de la empresa.

En este tipo de conductas cartelistas, las pruebas de las actividades individuales

de los directivos sancionados, deben estudiarse en conjunto con los hechos

3 Esta posicion se instituye actualmente en virtud de los parametros del | articulo 2 de la Ley 1340 de 2009,
posteriora los hechos que son objeto de andlisis en el presente caso, pero en consonancia con los parametros
del marco de la ley 155 de 1959. El nuevotexto es el siguiente:> Las disposiciones sobre proteccion de la
competencia abarcan lo relativo a practicas comerciales restrictivas, esto es acuerdos, actos y abusos de
posicion de dominio, y el régimen de integraciones empresariales. Lo dispuesto en las normas sobre
proteccion de la competencia se aplicara respecto de todo aquel que desarrolle una actividad econémica o
afecte o pueda afectar ese desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza juridica y en relacion
con las conductas que tengan o puedan tener efectos total o parcialmente en los mercados
nacionales, cualquiera seala actividad o sector econémico.
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probados respecto de la actividad de las empresas, con el propdésito de efectuar
una valoracion integral y evitar de esta manera caer en interpretaciones de los

hechos como si fueran comportamientos aislados de los particulares sin relacion
alguna con la actividad de la sociedad a la cual se encontraban vinculado

En torno a ello, el H. Consejo de Estado ha manifestado que este tipo de
conductas cartelistas se prueban mediante indicios, asi lo dejo sentado en la

providencia de 19 de julio de 2018, al estudiar un caso similar a este?, al sefialar:

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

investigada.

Lo anterior ya que como lo ha dicho esta Seccién en oportunidades
anteriores: ‘la autoridad administrativa se ve forzada a demostrar la
existencia de los acuerdos anticompetitivos por medio de indicios y

pruebas, que sumadas permiten determinar que varias compafias son
participes de un acuerdo restrictivo de la competencia”

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

de las sanciones impuestas en los actos demandados.”

En efecto, las conductas anticompetitivas por acuerdos entre empresas, suelen
sustentarse en pactos no escritos en los que es dificil determinar puntualmente
gué persona (natural) lo propuso y el grado exacto de participacion en su

cumplimiento.

4 Radicacidon niUmero: 25000-23-24-000-2012-00690-01; Actor:SALUDCOOP Y OTROS; Carlos
Enrique Moreno Rubio
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En ese escenario, la prueba indiciaria constituye una herramienta de especial
importancia para la entidad que ejerce las funciones de control y vigilancia en
estos casos, por cuanto le permite partir de unos hechos ciertos
(comunicaciones, encuentros, reuniones, correos electronicos) y relacionando

dichos sucesos particulares con el marco general de la conducta de las
empresas, inferir la responsabilidad del sujeto en la practica anticompetitiva.

3.2. PRIMER CARGO: VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO

La parte actora considera que la SIC vulneré el debido proceso administrativo del
gue es titular en su condicién de investigada, por dos aspectos esenciales. El
primero, la presunta falta de imparcialidad del funcionario encargado de la
investigacion por ser el mismo que finalmente adopta las decisiones. Y, el
segundo, por la negacion de la practica de unas pruebas solicitadas en sede
administrativa por el grupo Salud Coop, en especial de los testimonios de los

representantes legales de las EPS investigadas y de un dictamen pericial.

Para iniciar el estudio de este reproche, es importante sefialar que el debido
proceso se erige como un derecho fundamental que se encuentra consagrado en
el articulo 29 de la Carta Politica, del cual se extrae que el ejercicio de las
competencias publicas es un asunto reglado por la ley que busca la realizacién
de los cometidos estatales, la efectividad del derecho material y la proteccion de
las garantias de quienes intervienen en los distintos procedimientos, para cuyos
efectos se dota al administrado involucrado en la actuacion de una serie de
instrumentos de defensa en aras de la proteccion de sus derechos y garantias

fundamentales.

De conformidad con lo anterior, el derecho al debido proceso se concreta en la
proteccion constitucional que se otorga a todas las personas con el fin de
garantizar durante todo el tramite, bien sea administrativo o judicial, la obtencion
de decisiones justas y adecuadas al derecho material, para lo cual es
indispensable que se haya proporcionado al interesado la oportunidad de ser
escuchado y de controvertir los elementos probatorios que sustentan la adopcién

de la respectiva decision.
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En asuntos administrativos, el debido proceso implica que el Estado se sujete a
las reglas definidas en el ordenamiento juridico, no solamente en las actuaciones
gue se adelanten contra los particulares para deducir responsabilidades de
caracter disciplinario o aquellas relativas al control y vigilancia de su actividad,
sino que lo haga también en los tramites que ellos inician para ejercer un derecho
ante la administracion o con el objeto de cumplir una obligacién, esto es, dentro
de una actuacion administrativa, razon por la que, todo acto arbitrario del Estado

implica violacion del debido proceso.:

Ahora bien, corresponde al Despacho dilucidar si la actuacion administrativa que
dio origen a la expedicion de los actos acusados, lo fue con plena observancia

del derecho al debido proceso.

Para poner el asunto en contexto, es pertinente recordar que en materia de salud
estan proscritas las practicas de competencia desleal dentro de la dinamica de
ese mercado, segun lo preceptuado en el articulo 3 del Decreto 1663 de 19945,
en virtud del cual estan prohibidos los acuerdos, convenios o practicas que
directa o indirectamente tengan por objeto o como efecto restringir la libre
competencia en el mercado de prestacion de servicios en salud, horma cuyo texto

es como se transcribe a continuacion:

La norma en comento establece que dichas prohibiciones le son aplicables a las
actividades realizadas por “...) Entidades Promotoras de Salud, los promotores
de éstas, las instituciones prestadoras de Servicios de Salud, los profesionales
del sector de la salud, las asociaciones cientificas o de profesionales o auxiliares
de dicho sector_y alas de todas las personas naturales o juridicas que en él
participen, las normas sobre promocion de la competencia y practicas
comerciales restrictivas, contenidas en la LEY 155 de 1959, en el Decreto 2153
de 1992y las normas que lasreglamenten, asi como aquellas que las modifiquen,

sustituyan o complementen’. (subraya y resalta el Despacho). En complemento

5 ARTICULO 3. Prohibicidn general a las practicas restrictivas de la competencia. De conformidad con lo
previstoen la LEY 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992, el Decreto LEY 1298 de 1994 y con lo establecido
en el presente decreto, estan prohibidos todos los acuerdos, actos o convenios, asi como las practicas y las
decisiones concertadas que, directa o indirectamente tengan por objeto o como efecto impedir, restringir o
falsear el juego de la libre competencia dentro del mercado de los servicios de salud; abusar de unaposicion
de dominio sobre el mismo; o impedir, restringir o interrumpir la prestacion de los servicios de salud. Dichas
conductas tendran objeto ilicito. (...)
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de ello, el articulo 5 ibidem consagra lo acuerdos que son contrarios a la libre

competencia en materia de salud.

Bajo ese contexto, es claro que existe una regulacién especial del mercado de la
salud que prohibe una serie de comportamientos tendientes a regular de manera
artificial los precios o los servicios prestados, proscribiendo comportamientos
tendientes a la cartelizacion de ese sector mediante practicas de alineacion de
los actores del sistema, cuyos efectos también irradian a las personas naturales
gue participan en él, luego era perfectamente viable que la SIC investigara y
sancionara a los representantes legales de las EPS concernidas dentro de la

actuacion administrativa.

Ahora bien, descendiendo al caso concreto se tiene que la demandante
considera que la actuacion del Superintendente Delegado para la Promocion de
la Competencia es lesiva del debido proceso, por cuanto este mismo funcionario
se encarga de adelantar la investigacion, pronunciarse acerca de las pruebas y
proferir la decisidn; proceder que, en su criterio, le permite asumir la posicién de
contraparte, por cuanto se constituiria en juez y parte dentro del procedimiento

administrativo.

Al respecto, es pertinente traer a colacion que las funciones del Superintendente
Delegado para la Promocién de la Competencia estan definidas en el Decreto
3523 de 2009, modificado por el Decreto 1687 de 2010, norma que en los
numerales 3, 4,5, 6y 7 del articulo 8 establece como atribuciones propias de esa

dependencia, las siguientes:

“3. Iniciar de oficio, o por solicitud de un tercero, averiguaciones
preliminares acerca de infracciones a las disposiciones sobre
promocioén de la competencia y practicas comerciales restrictivas.

4. Resolver sobre la admisibilidad de las denuncias de que trata el
numeral anterior.

5. Tramitar la averiguacion preliminar_e instruir la investigacion
tendiente _a establecer la infraccién a las disposiciones sobre

promocién de la competencia vy practicas _comerciales
restrictivas.
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6. Presentar al Superintendente de Industria y Comercio una vez
instruida la investigacion, informe motivado respecto de si ha habido
una infraccion a las normas sobre promocién de la competencia y
practicas comerciales restrictivas.

7. Elaborar los provectos de resolucion _mediante los cuales se
decida una investigacion por violacidbn a las normas sobre

promocién de la competencia vy practicas _comerciales
restrictivas __de la libre competencia, de acuerdo con los

lineamientos e instrucciones gue sobre el caso particular imparta
el Superintendente de Industria y Comercio.” (subraya y resalta el

Despacho)

De las normas transcritas se puede concluir sin necesidad de mayores
elucubraciones de tipo juridico, que las actuaciones del Superintendente Delgado
para la Promocion de la Competencia, se ajustd a las competencias fijadas en la
norma que gobierna la materia, es decir, que actué con apego al principio de
legalidad y con respeto al debido proceso, luego las afirmaciones de la actora en
ese sentido carecen de todo sustento factico y juridico, en la medida que el
funcionario actu6 de conformidad con sus atribuciones. Ahora bien, si lo que
extrafia la parte actora es una separacion intra organica donde existan dos
instancias independientes, una encargada de llevar la investigacién y otra
encargada del juzgamiento, dicho asunto corresponde a un debate
completamente distinto, ajeno a la finalidad de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho del cual no es predicable vulneracién de derechos
alguna, en la medida que, se insiste en el respeto de las normas que rigen la

materia y las competencias establecidas en la ley.

En lo relacionado con la negacién por parte de la SIC de la practica de unas
pruebas, concretamente de un dictamen pericial y de los testimonios de los
representantes legales de las EPS investigadas, para este Despacho tal

actuacion tampoco es lesiva del debido proceso, por las siguientes razones:

En lo que tiene que ver con la negativa del decreto de los testimonios de los
representantes de las EPS, le asiste razon a la SIC al considerar que tal medio
de prueba no era procedente, en la medida que el testimonio se predica respecto

de un tercero imparcial a quien le consten los hechos materia de investigacion;
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empero, en este caso, una vez iniciada la investigacion administrativa los
representantes legales de esas empresas adquieren la condicion de parte
procesal, escenario en el cual el medio idoneo es la declaracion de parte, la cual
tiene como finalidad provocar la confesion de la parte, en la forma en la que lo

hizo la SIC en el procedimiento objeto de este pronunciamiento.

Al respecto el H. Consejo de Estado en sentencia No. 2116570 25000-23-24-000-
2012-00690-01 del 19 de julio de 2018, con ponencia del Consejero Carlos
Enrique Moreno Rubio, en un caso homologo a este, precisd: ‘De acuerdo con lo
anterior, no se advierte por parte de esta Sala una violacién al debido proceso
por parte de la SIC en cuanto a la denegatoria de decretar el testimonio de los
representantes legales de las EPS investigadas, ya que dentro de esa actuacion
administrativa todas las EPS constituian la parte investigaday por tanto no eran
terceros, de manera que no se podia decretar su testimonio, ya que como se dijo
con antelacién los testimonios tienen como objeto la declaracion de terceros y no

de las partes dentro del respectivo proceso.”

Ahora, en lo concerniente a la negativa de la SIC de no permitir a los apoderados
de las EPS interrogar a los declarantes, esa Alta Corporacion manifestd: “En
cuanto a la manera como se practico el interrogatorio de los representantes
legales de las EPS investigadas, tampoco se encuentra violacion al debido
proceso, toda vez que cuando se decreta por solicitud de una de las partes, sera
ésta quien haga las preguntas buscando la confesion de su contraparte.” En tal
sentido, si los apoderados de las EPS deseaban demostrar algunas situaciones
dentro de la investigacion, lo debieron haber hecho de conformidad con los
medios de prueba legalmente permitidos, dentro de los parametros de la utilidad,

la pertinencia y la conducencia.

En cuanto a la negativa del dictamen pericial, observa el Despacho que la
experticia tenia por objeto el estudio de la variacion de la UPC y su
correspondencia con el POS, lo que sin lugar a dudas no guarda una relacién
inescindible con la finalidad perseguida dentro de los procesos investigativos por
practicas cartelistas, en la medida que la administracion lo que pretendia
demostrar era la alineacion irregular en la que estaban incurriendo las ES
agremiadas en ACEMI de cara a incidir en las oberturas del POS y en el valor de

la UPC, es decir, que lo que se reprocha es la concertacion de las EPS, con
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independencia de que hayan logrado los objetivos o no. Por esta razon, el
Despacho concuerda con la postura de la SIC de haber negado el referido medio

de prueba.

Aparejado a lo anterior, tal como lo ha sostenido el maximo o6rgano de lo
contencioso administrativo, la simple negativa de un medio de prueba dentro del
proceso administrativo no conduce indefectiblemente a la vulneracion del debido
proceso, bajo el entendido que la parte lo que debe demostrar es la actuacion
irregular de la administracion, para lo cual debe solicitar dentro del proceso
judicial la practica de los medios de prueba negados en sede administrativa, y de
esta manera el juez contencioso pueda valorar la censura, carga con la que no
cumplié la parte actora, en la medida que no solicité dentro de esta actuacion la

practica de los medios probatorios que extrafa.

Por los anteriores motivos, el cargo de violacion del debido proceso sera

despachado de manera negativa.

4. SEGUNDO CARGO: FALSA MOTIVACION

Luego de hacer una exposicion de la falsa motivacién como causal de anulacion
de los actos administrativos y de efectuar un estudio acerca de lo que la doctrina
y la jurisprudencia han entendido frente a esta censura, la parte actora aterrizé
sus inconformidades respecto del sustento en el que la SIC finco las
determinaciones objeto de censura cuatro aspectos fundamentales; (i) carencia
de pruebas en contra de Cruz Blanca EPS y de la sefiora Isaacs Cabral, (ii)
interpretacion erronea de las pruebas recaudadas (iii) sancion por participar y
expresas opiniones dentro del seno de una agremiaciény, (iv) desconocimiento
de las falencias en la reglamentacion del sistema de salud imponiendo sanciones

alas EPS y sus representantes legales por expresar sus opiniones.

Enlo que tiene que ver con los dos primeros reparos que componen este cargo
de anulacion, es Despacho observa que estan dirigidos a cuestionar la presunta
carencia de pruebas y la errénea interpretacion de las existentes de cara al
compromiso de responsabilidad que la SIC le atribuyd a la sefiora Maria

Fernanda Isaacs Cabral.

23



Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicado No. 11001-33-31-005-2012-00077-00
Demandante: Maria Fernanda Isaacs Cabral
Demandada: Superintendencia de Industria y Comercio
Sentencia de Primera Instancia

En este punto, es preciso hacer claridad que en materia probatoria la SIC regento
el proceso con base en lo reglado por el articulo 187 del Codigo de Procedimiento
Civil, que era la norma vigente en ese momento. Por ello, tal como lo afirmé en
la contestaciéon de la demanda y quedd explicito en los actos acusados, realizé
una apreciacion de todas las pruebas en su conjunto, en anuencia con los

postulados de la sana critica.

También resulta de vital importancia de cara a la responsabilidad de los
representantes legales de las entidades que ejecutan practicas anticompetitivas,
traer a colacién el contenido del articulo 4° del Decreto 2153 de 1992, vigente
para la época de los hechos, merced al cual la SIC esta facultada para imponer
multas hasta por el valor de 300 salarios minimos legales mensuales vigentes,
entre otras personas, a los representantes legales de las empresas que

autoricen, ejecuten o toleren practicas comerciales restrictivas.

En este punto, el primer aspecto que se debe abordar de cara a estudiar los
motivos en los que la SIC edifico su decision, es el relativo a la existencia de la
conducta cartelista parte de las EPS agremiadas en ACEMI, misma que se fue
probada a través de varios correos electronicos y mensajes de datos de los que
pudo colegir la intencién torcida de las EPS de unificar criterios de cobertura
respecto de los procedimientos y dispositivos cubiertos por el POS,
comportamiento contrario a lo establecido en el articulo 3° del Decreto 1663 de
1994,

Asi las cosas, dentro del procedimiento administrativo sancionatorio se probo la
participacion de ACEMI como centro de coordinacion y recoleccion de
informacién en torno a la interpretacién de las coberturas del POS, actividad que
desborda el objeto de dicha agremiacion, en la medida que la labor de
interpretacion le corresponde de manera individual a cada EPS como
competidores dentro del mismo mercado. A dicha conclusion llego la SIC con
base en una serie de correos, entre ellos, el enviado el 3 de agosto de 2007
respecto del acta de comité medico de 3 de agosto de ese afio, misiva en la ponia
de presente la necesidad de mantener una posicion en el tema de recobros y
autorizaciones (fl. 465 cdno 2). Aunado a una serie de correos donde se

determinaba a las EPS a unificar criterios de cara a la presentacion de las
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propuestas que se presentaban ante el Ministerio de Salud y el Instituto Nacional
de Salud.

Otro aspecto que debe quedar claro es el concerniente a la existencia de una
zona de incertidumbre en el mercado de los servicios de salud, que, como en
cualquier otro mercado en el que confluyan varios actores, constituye el marco
de movilidad que permite la dinAmica de la libre competencia entre los ellos. Por
ello, permitir que los competidores, en este caso las EPS, se concierten para
llegar con una postura unificada con el animo de influir en las coberturas de los
procedimientos y medicamentos incluidos o no dentro del POS, se erige en el
comportamiento que precisamente la SIC les reprochd a las instituciones de

salud agremiadas en ACEMIL.

Es preciso aclarar, que en este asunto, por la naturaleza de los acuerdos o
consensos a los que llegaban las EPS bajo la rectoria de ACEMI, la SIC no
efectu6 un examen de la conducta de cada una de estas entidades
individualmente consideradas, sino que, su estudio estuvo regido por andlisis
conjunto de la participacionde las entidades en la agremiacion, en la medida que
fue a travées de ACEMI que se impartieron las directrices para que las afiliadas
unificaran sus criterios en cuanto a temas de coberturas de servicios por el POS
y los consecuentes recobros. Por ello, demostrada la responsabilidad de ACEMI
como coordinador de las conductas cartelistas deviene indefectiblemente la de
las EPS pertenecientes agrupadas en la asociacion, entre ellas la de Cruz Blanca
EPS, pues la coordinacion se ejercia en aras de influenciar la unidad de criterios
con las que estas presentaban sus informes antes los entes regulatorios como el
Ministerio de Salud y de esta manera falsear la competencia que debe existir
entre ellos en temas relacionados a calidad, cobertura y servicios, eliminado de
esta forma los factores de competencia naturales que deben regir la prestacion

de servicios de salud segun las reglas del mercado.

Para resolver las inconformidades planteadas, es importante recabar en lo dicho
por el Despacho en el acapite de las generalidades de las conductas clientelistas
y la forma de probarlas, bajo el entendido que tales actuaciones no son realizadas
por una sola persona, en la medida que los acuerdos empresariales de alineacion
de politicas para afectar un mercado, suponen la participacioénde varias personas

juridicas, las cuales a su vez materializan su actuar a través de personas
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naturales, quienes, en dltimas, son quienes conciertan las colusiones, situacion
de la cual se desprende la responsabilidad de los representantes legales, por

accion o por omision.

Indudablemente, que en este tipo de asuntos la responsabilidad no es objetiva,
sino que, debe surgir de un andlisis probatorio esencialmente indiciario, por
medio del cual, de un hecho probado se pueda inferir uno desconocido, como
quiera que en la mayoria de los casos de cartelizacion nunca obran pruebas
escritas de los pactos, razon por la cual el H. Consejo de Estado ha desarrollado
una linea decision basada en la prueba indiciaria como sustento de la
responsabilidad de los investigados.

En el asunto bajo examen, el tipo de responsabilidad que se le atribuyé a la
sefiora Isaacs Cabral, lo fue por omisién, en la medida que, en su condicion de
representante legal de la EPS Cruz Blanca, cuando menos, tolero la realizacion
de unos acuerdos anticompetitivos entre las EPS asociadas en ACEM],
agremiacion por conducto de la cual se distribuy6 informacion desagregada entre
las EPS con el claro objeto de incidir en las coberturas del POS y en el valor de
la UPC.

La responsabilidad de la sefiora Maria Fernanda Isaacs Cabral, la hallé probada
la SIC con base en la declaracion rendida por ella misma el dia 16 de septiembre
de 2010, dentro de la cual aceptd haber trabajado en cargos directivos del grupo
Salud Coop y como representante legal de Cruz Blanca. En dicha declaracion,
admiti6 que en su condicion de representante legal de Cruz Blanca EPS

participaba de las reuniones de la junta directiva de ACEMI.

De lo anterior la SIC concluyé: “de todo lo anterior, es posible concluir que la
investigada recibia reportes sobre las actividades llevadas a cabo a interior de la
asociacion y que también hacia parte de su junta directiva. Es decir, a pesar de
tener conocimiento de las actividades llevadas a cabo, no realizd6 ningun acto

para impedirlas y/o evitarlas. (...)”

Como se puede apreciar, si bien, la SIC no hizo alusién a una prueba directa para
imputar responsabilidad a la aqui demandante, a tal deduccion arribé luego de
analizar en la Resoluciéon No. 46111 de 2011, la responsabilidad de todas las

EPS investigadas y la de sus representantes legales, luego no fue una inferencia
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hecha sin ningan tipo de sustento, en medida que se acompasa con los hechos
probados respecto de las practicas restrictivas de las EPS a través de ACEM],
todo lo cual, en su conjunto le permitio a la SIC establecer que la sefiora Isascs
Cabral, conocia de las actuaciones irregulares de las EPS agremiadas en ACEMI
tendientes a fijar artificialmente el mercado de los servicios de salud y no hizo

nada para impedirlas.

En este punto, el Despacho recuerda lo sefalado por el Consejo de Estado en

providencia de 21 de junio de 201858, ast:

“En efecto, en reiteradas oportunidades, la autoridad administrativa se ve forzada
a demostrar la existencia de los acuerdos anticompetitivos por medio de
indicios y pruebas, que sumadas permiten determinar que varias

compafiias son participes de un acuerdo restrictivo de la competencia.

Esta metodologia dio origen a la doctrina de las ‘practicas conscientemente
paralelas’, que tiene dos elementos fundamentales: (i) La ocurrencia de una

conducta paralela; y (ii) la demostracion del elemento consciente.

(..

En consonancia con lo anterior, para probar la existencia de casos de paralelismo
consciente es necesario demostrar, ademas del paralelismo, unos factores
adicionales que no son otra cosa que indicios de la existencia de un

acuerdo_entre las compaiiias _investigadas.

Estos indicios pueden ser comunicaciones verbales o escritas entre los
competidores que indican un animo de llevar a cabo una conducta
comercial que tiene efectos sobre la competencia. Puede tratarse, por
ejemplo, de comunicaciones o reuniones en las cuales los competidores se
intercambian informacion sensible (informacién actual y desagregada) sobre
aspectos estratégicos tales como precios, zonas de influencia, fechas de

lanzamientos de nuevos productos, etc.” (Resaltado fuera de texto)

6 Radicacion numero: 25000-23-24-000-2010-00305-02; Actor: HOLCIM COLOMBIA S.A Y
OTRO; C.P. Alberto Yepes Barreiro
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Cabe aclarar, que aqui no se esta atribuyendo responsabilidad personal a la
sefiora Isaacs Cabral por el mero hecho de pertenecer a la EPS Cruz Blanca,
sino porque en su condicién de alto directivo y representante legal de la misma,
participaba de manera activa en la definicion de las politicas de la EPS y
participaba en los comités de ACEMI, tal como ella misma lo reconoci6 ante la
SIC, luego conocia perfectamente los lineamientos que desde el seno de esa
agremiacion se impartian en aras de fijar artificialmente ciertos aspectos del
mercado de salud. Y si bien, no milita prueba directa que le enrostre a la sefiora
Isaacs Cabral la estructuracion del acuerdo en colusorio, no es menos cierto que
su participacion en los comités y su rol de representante legal de Cruz Blanca
EPS permiten establecer su responsabilidad en las practicas cartelistas, con base
en el andlisis conjunto de las pruebas de conformidad con el articulo 176 de la
Ley 1564 de 2012.

No puede avalar este Despacho un andlisis fragmentado del material probatorio,
en la forma que lo pretende la aqui demandante, cuando lo cierto es que las
practicas restrictivas de la competencia se desarrollan entre varios actores, con
grados de participacion diversas, por lo que las pruebas deben ser analizadas en
su conjunto, de acuerdo a la sana critica y a las reglas de la experiencia, como
en efecto lo hizo la SIC en los actos demandados, por lo menos, en lo que atafie

a la responsabilidad de la sefiora Maria Fernanda Isaacs Cabral.

En ese contexto, para el Despacho resulta acertada la valoracién probatoria
efectuada por la SIC, en razén a que como ya se ha dicho a lo largo de esta
providencia, en este tipo de actuaciones, la forma de poder establecer
responsabilidad y establecer los hechos es por medio de la prueba indiciaria,
practica que ha sido aceptada de manera pacifica por el H. Consejo de Estado y
con la cual concuerda plenamente este estrado Judicial. Por tal motivo, no se
avizora irregularidad alguna derivada de una falsa motivaciéon en la forma
planteada en la demanda, puesto que los hechos sustento de la investigacion
concuerdan con la realidad probatoria y la situacion juridica expuesta en los actos

acusados.

De otro lado, frente al reparo del demandante segun el cual la SIC esta

proscribiendo el derecho de reunién, el Despacho desestimara de plano esta
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afirmacion, por cuanto es evidente que el ente de control no sancion0 a la actora
por el solo hecho de encontrarse con otras personas y sostener reuniones en el
seno de su agremiacion, sino porque en alguna de esas reuniones se plantearon
practicas que restringen la libre competencia en entre varias EPS que compiten
entre si en el mercado de la salud, proceder totalmente contrario a las normas de

proteccion al derecho de competencia.

En cuanto a la manifestacibn de la parte actora referida al presunto
desconocimiento de parte de la SIC acerca de las falencias enla reglamentacion
del sistema de salud, y que por tal motivo haya sancionado alas EPS concernidas
en la investigacion y a sus representantes legales, tal argumento no puede ser
de recibo para este juzgador y menos constituir una censura por falsa motivaciéon
de los actos. Al respecto, para el Despacho es claro que, si esa era la situacion,
asi se debid haber planteado a través de la entidad rectora de la Salud en
Colombia, es decir, el Ministerio de Salud, y no haber procedido con el ejercicio
de préacticas anticompetitivas en aras de lograr sus objetivos, porque ello
claramente se enmarca en una infraccion a dicho régimen, en la forma en la que

los determino la SIC en los actos demandados.

Finalmente, referente a la sentencia proferida por el H. Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Sala Transitoria, el 27 de noviembre de 2018, que fue allegada
por la parte actora el 28 de enero de 2019 (fls. 847 a822), considera el Despacho
gue las razones esgrimidas por esa corporacion para declarar la nulidad de una
sancion impuesta a una funcionaria de una EPS dentro de un proceso de
colusién, lo fue por no haber encontrado ningun tipo de prueba de la que se
pudiera determinar, por lo menos, la tolerancia de la sefiora en los acuerdos
anticompetitivos, aunado a que la alli investigada era la suplente de un cargo
directivo, cuya funcion se activaba solamente en los eventos en los que el titular
no podia ejercer su funcién. Situacion muy distinta, a la que se presenta con la
sefiora Maria Fernando Isaacs Cabral, quien para la época de los hechos era la
representante legal de Cruz Blanca EPS y sobre quien existen una serie de
evidencias que determinan su participacion en la alineaciéon de las EPS
agremiadas en ACEMI con el animo de influir en las coberturas del POS. Por ello,
la referida sentencia no constituye, en modo alguno, una postura adoptada por
ese Tribunal en cuanto las sanciones que la SIC les ha impuesto a las personas

naturales que ejecutan o toleran las acciones colusorias.

29



Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicado No. 11001-33-31-005-2012-00077-00
Demandante: Maria Fernanda Isaacs Cabral
Demandada: Superintendencia de Industria y Comercio
Sentencia de Primera Instancia

Por lo anterior, el cargo de falsa motivacion no tiene méritos para prosperar.

Asi las cosas, como la demandante no logré desvirtuar la presuncion de legalidad
gue ampara los actos administrativos demandados, se negaran las pretensiones

de la demanda.

4. COSTAS

Sobre las costas, el articulo 171 del Decreto 01 de 1984 (norma vigente para la

época en la que se presento la demanda) disponia lo siguiente:

“ARTICULO 171. Condena en costas. En todos los procesos, con
excepcion de las acciones publicas, el juez, teniendo en cuenta la
conducta asumida por las partes, podra condenar en costas a la
vencida en el proceso, incidente o recurso, enlos términos del Codigo

de Procedimiento Civil.”

Las normas previstas en el Decreto 01 de 1984 y en el CAdigo de Procedimiento
Civil, establecian la condena en costas con un criterio subjetivo, por lo que es
necesario analizar la conducta asumida por las partes, en especial la vencida,

para efectos de determinar la procedencia o no de la misma.

Asi, en el presente caso, en la medida en que no se observa que la parte vencida
esté inmersa en alguna de las conductas descritas en los articulos 73y 74 del
Caodigo de Procedimiento Civil (norma vigente para la época en la que en la que

se presentd la demanda) el Despacho no efectuara condena en costas.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Cinco Administrativo de
Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

Ley,

RESUELVE

PRIMERO. - NEGAR las pretensiones de la demanda, conforme a los

argumentos esbozados en las consideraciones de esta providencia.
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SEGUNDOQO. - Sin condena en costas.
TERCERO.- Ejecutoriada la presente providencia, por Secretaria DEVUELVASE
al interesado el remanente de la suma que se ordend para gastos del proceso si

la hubiere, DEJESE constancia de dicha entrega y ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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