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RADICADO 08001-33-33-001-2020-00097-00

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE ORGANIZACION CLINICA GENERAL DEL NORTE S.A.

DEMANDADO NACION — MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO Y
OTROS.

JUEZ (a) GUILLERMO ALONSO AREVALO GAITAN

PRINCIPIO DE LEGALIDAD — FACULTAD SANCIONATORIA.
I.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a dictar sentencia dentro la demanda de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho interpuesta por la ORGANIZACION CLINICA GENERAL DEL NORTE S.A., en contra del la
NACION — MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO Y OTROS, de conformidad con los
articulos 182 A de la ley 1437 de 2011, adicionado por el Articulo 42 de la ley 2080 de 2021 y el
articulo 187 de la Ley 1437 de 2011 Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en los siguientes términos:

Il.- ANTECEDENTES
Il.-1. PRETENSIONES.
La Actora demanda las siguientes pretenciones.
“Primero.- Que se declare la nuidad de los siguientes actos administrativos.

1.1.- Que el MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO - Superintendencia de
Industria y Comercio revoque en todas sus partes la Resolucion No. 50874 del 19 de julio
del 2018, en el cual se inicia al procedimiento administrativo sancionatorio, notificada el
26 de julio de 2018, contra la ORGANIZACION CLINICA GENERAL DEL NORTE por medio
de la cual se inicia un procedimiento sancionatorio y se trasladan cargos.

1.2.- Que el MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO — Superintendencia de
Industria y Comercio revoque en todas sus partes la Resolucion No. 93491 del 27 de
diciembre del 2018, notificada el 08 de enero de 2019, resolucién en la cual se impone
multa a la ORGANIZACION CLINICA GENERAL DEL NORTE S.A. por la suma de
SETECIENTOS OCHENTA Y UN MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y DOS PESOS ($781.242).

1.3.- Que el MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO — Superintendencia de
Industria y Comercio revoque en todas sus partes la Resolucion No. 27172 del 10 de julio
del 2019, notificada por correo electrénico el 10 de julio de 2019, resolucidn que
resuelve el recurso de reposicion del proceso administrativo sancionatorio.

1.4.- Que el MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO — Superintendencia de
Industria y Comercio revoque en todas sus partes la Resolucion No. 32071 del 31 de julio
del 2019, notificada por correo electrénico el el 10 de julio de 2019, resolucién que
resuelve el recurso de apelacién del proceso administrativo sancionatorio.

Direccion: carrera 44 No. 38 — 26 1° piso. Edificio Telecom.
Celular y whatsapp 3147618222

www.ramajudicial.gov.co

Email: admOlbglla@cendoj.ramajudicial.gov.co
Barranquilla - Atlantico. Colombia

Mz NN .2 Ho 6P 053 4




Radicacion: 08001-33-33-001-2020-00097-00

Demandante: Organizacion Clinica General del Norte S.A.

Demandado: Nacion — Ministerio de Comercio, Industria y Turismo y Otros.
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Segundo.- A titulo de restablecimiento del derecho y como consecuencia de la nulidad
de los actos descritos anteriormente, se sirva hagan las siguientes declaraciones vy
condenas:

2.1.- Que la sociedad ORGANIZACION CLINICA GENERAL DEL NORTE S.A,, no es
responsable de cometer infracciones al régimen de control directo de precios
consagrada en el articulo 12 de la circular 06 de 2013.

2.2.- Que la sociedad ORGANIZACION CLINICA GENERAL DEL NORTE S.A., no esta
obligada a pagar la suma equivalente de SETECIENTOS OCHENTA Y UN MIL DOSCIENTOS
CUARENTA Y DOS PESOS ($781.242), por presuntamente ser responsable de cometer
infraccion al régimen de control directo de precios consagrada en la cricular 06 de 2013,
y en el evento de verificarse el pago se ordene la devolucién de las sumas de dinero
pagadas con ocasion de la sancidn impuesta.

2.3.- Reconocimiento y pago de los perjuicios ocasionados a titulo de dafio emergente
por la suma de Cinco Millones de Pesos M/cte ($5.000.000), por concepto del pago de
honorarios profesionales de abogado al suscrito, debido ala asesoria legal brindada por
concepto de la presente controversia.

2.4.- Reconocer por concepto de perjuicios morales causados, la suma de Trinta (30)
salarios minimos legales mensuales vigentes al momento de la expedicién de la
sentencia, tal y como lo consagra el Honorable Consejo de Estado.

Tercero.- Que los valores resultantes de las condenas impuestas se determinen en
sumas liquidas de moneda legal colombiana, y que se ajusten dichas sumas tomando
como base el indice de precios al consumidor, conforme lo dispuesto en la ley, hasta la
fecha de ejecutoria del fallo condenatorio.

Cuarto.- Que se de cumplimiento al fallo en los términos del art. 192 CPACA

Quinto.- Condenar en costas a la entidad demandada en virtud del Art 188 del CPACA”

Il.-2. HECHOS
Los expuestos por la parte actora se sintetizan asi:

“PRIMERO: Los dias 24 y 25 de noviembre de 2016 la superintendencia de industria y
comercio realizo una inspeccidn administrativa, en la cual se suscribid acta de inspeccion
y verificacion de control de precios de medicamentos, radicado bajo el numero 16-
429141-00001-0000 que arrojo lo siguiente: Manifestd la superintendencia de industria
y comercio que la ORGANIZACION CLINICA GENERAL DEL NORTE S.A. excedio el limite
fijado por la comision en la circular 06 de 2013, dentro del periodo comprendido entre
enero y mayo de 2016, con el medicamento KALETRA DE 200MG; TABLETA/CAPSULA; X
120 CUM 19967068-1 Y KALETRA de 80+20 mg/ml SOLUCION ORAL X1 CUM 19911481-
1, aduciendo que estos medicamentos se abrian vendido por encima del tope maximo
sefialado por la autoridad regulatoria en materia de precios.

SEGUNDO: La IPS ORGANIZACION CLINICA GENERAL DEL NORTE S.A., maneja mas de
4.255 referencias de medicamentos y dispositivos médicos, los cuales son
parametrizados de manera individual en un sistema de facturacidn, realizado por seres
humanos en la que se dio un error no mal intencionado toda vez que cada que se
produce un cambio en la norma o en las condiciones de costo si se trata de un producto
gue este por fuera de la regulacién.

TERCERO: Es importante confirmar que la ORGANIZACION CLINICA GENERAL DEL NORTE
S.A., durante sus 50 afos de actividades nunca fue sancionada por esta Entidad, toda
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Radicacion: 08001-33-33-001-2020-00097-00

Demandante: Organizacion Clinica General del Norte S.A.

Demandado: Nacion — Ministerio de Comercio, Industria y Turismo y Otros.
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

vez que siempre se ha caracterizado por el cumplimiento de las normas que rigen el
sector salud acatando las ordenes impartidas por las autoridades administrativas,
destacando que nunca ha sido su intensién el generar transgresion a dichas norma por
el contrario las ha cumplido con el fin de facilitar la labor de inspeccion de esta
superintendencia.

CUARTO: MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO - Superintendencia de
Industria y Comercio presento los cargos mediante la resolucién No. 50874 del 19 de
julio de 2018 en los siguientes términos:

1. Formular cargos a la ORGANIZACION CLINICA GENERAL DEL NORTE S.A., por la
presunta infraccion de las normas de control directo de precios de medicamentos, de
conformidad con lo previsto en el articulo 1 de la Circular 06 de 2013, que establece el
precio maximo de venta para el medicamento KALETRA DE 200 MG; TABLETA /
CAPSULA; X 120 CUM 19967068 — 1.

2. Que mediante la Resolucion 70239 del 20 de septiembre de 2018, la cual fue
comunicada en la misma fecha, la Superintendencia de Industria y Comercio al decidir
sobre las pruebas en el presente procedimiento administrativo sancionatorio, resolvié
incorporar como pruebas todos los documentos obrantes.

3. No podemos aceptar la sancion impuesta ya que el MINISTERIO DE COMERCIO,
INDUSTRIA Y TURISMO — SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y COMERCIO, porque este
error invencible fue inocuo, no causo ningun tipo de dafio de trascendencia social ni
muchp menos daios o perjuicios al sistema de seguridad social y muchicimos menos a la
salud o vida de los pascientes, ya que estos si recibieron en forma cierta, efectiva y
oportuna el medicamento KALETRA — pero este ministerio considera sancionar sin tener
en cuenta, que este error solo ha generado a mi representada dafios y perjuicios, ya que
solo en papeleria, elaboracién, registro contable, notificacidn y conciiacion de notas
créditos en los E.P.S. y/o E.R.P., a quienes se le facturo el medicamento con unvalor
superior a este, porque no se ha reincidido en la conducta de cobrar un valor superior y
la sancién a la que hace referencia en la resolucién ejusdem, fue por no enviar en forma
oportuna informacién, lo cual son dos hechos diferentes; en especial, por cuanto el
grado de colaboracién y conducta de aplicar correctivos para no incurrir en el error, esta
plenamente demostrado y por ultimo por cuanto las circunstancias en que se dio el
error, constituyeron un hecho invencible y ello es tan cierto que jamas ni nunca las E.P.S.
y /o E.R.P,, a las cuales se le facturo y cobro el mediamento, no presentaron glosas ni
objeciones de ningun tipo y no lo hicieron por que los auditores comprobaron en forma
cierta y oportuna sus pacientes recibieron el medicamento KALETRA y los pacientes no
sufrieron ningun tipo de dafio fisico, psicolégico, ni moral, adicional tiene plena certeza
gue los precios que cobra mi represetada estan ajustados al valor maximo permitido en
la norma legal vegente.

QUINTO: Se tiene que la resolucién 93491 del 27 de Diciembre del 2018, y en concreto
en la pagina 5 bajo el item 2.1 del error alegado. Que no son suficiente las medidas
anotadas por el investigado con el fin de cumplir con las normas para exoneracion de
responsabilidad y por el contrario, es imprescindible que siempre cumpla con las normas
que por lo indicado cualquier transacion de medicamento sujeto a control, debe
siempre cumplir con las normas, para finalmente concluir que muy a pesar que esta
demostrado que el nexo causal Unico del cobro de la infima suma de sesenta y cuatro
mil novecientos noventa y siete pesos M/L ($64.997,00), como tal del mayor que se le
debe aplicar a una sancion que es totalmente desproporcionado con lo que demuestran
las pruebas y sin importar con el fundamento principal y demostrado del error, se dio en
un solo medicamento que se manejan en la I.P.S. ORGANIZACION CLINICA GENERAL DEL
NORTE S.A. y que evidentemente el error se dio en una tarea hecha por humanos los
cuales por muy expertos siempre estan expuestos a incurrir en un error.”
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Demandante: Organizacion Clinica General del Norte S.A.

Demandado: Nacion — Ministerio de Comercio, Industria y Turismo y Otros.
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

11.-3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.
I1.-3.1. Normas Violadas.
= Constitucionales.- articulos 2, 4, 6, 29, 83, 90, 91, 92 y 121 de la Constitucion Politica.

= Legales.- Articulos 2 y 3 del CPACA; 577 de la ley 9 de de 1979; paragrafo del articulo 18
del Decreto 1290 de 1994; inciso 2° del paragrafo 5 del articulo 11 y articulo 18 del
decreto 2200 del 2005; articulo 9, 23 numeral 3 y paragrafo del articulo 27 de Ia
resolucion 1403 del 2007 y resolucion 444 del 2008.

11.-3.2. Concepto de la Violacion.

Para la parte demandante, funda la nulidad del acto acusado i) bajo la ilegalidad de la sanction
por indebido uso de la potestatad sancionadora, pues a su juicio, la conducta desplegada no
causo dafo al Sistema de salud, ni a los usuarios por cuanto recibieron sus medicamentos de
manera oportuna, tambien asegura que se desconocio la Buena fe con que la parte actora ha
actuado y ha presentado sus informes en forma constant y de acuedo a la normatividad vigente,
ii) falta de tipicidad de la conducta desplegada, pues afirma que la conducta sancionada, no es la
misma que se estable en el pligo de cargos, ademas, se senalaron al principio unas normas
violadas, para luego, en la imposicion de la sanction sefialar como vulneradas normas distintas, iii)
indebida gradialidad de la pena, afirma el actor, que de acuerdo al contenido del Articulo 577 de
la ley 9a de 1979, y la conducta de Buena fe desplegada por la parte actora, quien obtuvo los
permisos para desarrollar la actividad economica sancionada, no causo perjuicio a los usuarios
con la prestacion del servicio, salvando con esto vidas, y no contravino ninguna normatividad, le
correspondia una sancion menos invasiva como por ejemplo una mera amonestacion.

11.-4. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

I.-4.1. NACION- MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO.

La accionada Nacién- Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, manifiesta que no le consta
ninguno de los hechos de la demanda, por lo que solicita se denieguen todas y cada una de las
pretensiones de la misma, como excepciones plantea la presuncién de legalidad del acto, propone
caducidad del medio de control y solicita se declare su Falta de Legitimacion Material en la Causa
por Pasiva, dentro del proceso, sustenta su peticion en los siguientes términos.

“(...)En primera medida hay que anotar que a este Ministerio no le consta ninguno de los
hechos expuestos en la demanda por parte del apoderado del demandante, bajo el
entendido que la investigacién y la sancidon impuesta no fue impartida por este
Ministerio sino que la efectud y ejecuté la Superintendencia de Industria y Comercio, en
su calidad de drgano del nivel descentralizado por servicios, la cual goza de personeria
juridica independiente y autdnoma asi como de autonomia administrativa y patrimonial
y con fundamento a las funciones que le fueron atribuidas en virtud del Decreto 1595 de
2015.

De conformidad con la Ley 489 de 1998 se dispuso que las Superintendencias seran
organismos creados por la ley para cumplir funciones afines a las de un Ministerio o
Departamento Administrativo; en el articulo 38 de la ley referenciada establece los
drganos y entidades que integran la Rama Ejecutiva, estableciendo asi la existencia de
superintendencias y unidades administrativas especiales sin personeria juridica asi como
las que cuentan con personeria juridica (literal e del numeral 1y literal c del numeral 2).
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Demandante: Organizacion Clinica General del Norte S.A.

Demandado: Nacion — Ministerio de Comercio, Industria y Turismo y Otros.
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Ahora bien, teniendo en cuenta lo consagrado en la Ley 489 se puede concluir que los
drganos que cuentan con personeria juridica, la cual implica que dicha entidad u érgano
cuenta con patrimonio propio, autonomia administrativa y ser entidades
descentralizadas entre otros. Con lo cual, el articulo 82 de la Ley 489 define a las
superintendencias con personeria juridica como entidades descentralizadas, con
autonomia administrativa y patrimonial, las cuales se sujetan al régimen juridico
contenido en la ley que las crea y en lo no previsto por ella, al de los establecimientos
publicos.(...)”

11.-4.2. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

La Superintendencia de Industria y Comercio, manifesté que reconoce como parcialmente ciertos
los hechos 19, 42 y 52, manifiesta que el 22 no es un hecho y niega el hecho 32 de la demanda, asi
mismo afirma opornerse a todas la pretensiones de la demanda, pues carecen de fundamento
factico, prone excepcion de legalidad del acto administrativo y plantea las siguientes razones de
defensa:

(...)El articulo 60 de la Ley 81 de 1988, determina que el ejercicio de la politica de precios
podra realizarse bajo tres modalidades: (i) Libertad vigilada; (ii) Libertad regulada; o (iii)
Control directo. Asi pues bajo esta ultima se indica que: “... Régimen de control directo,
en el cual la entidad fijara mediante resolucidn el precio maximo, en cualquiera de sus
distintos niveles, que los productores y distribuidores podrdn cobrar por el bien o
servicio en cuestién...”.

Asi pues, la Comisidon Nacional de Precios de Medicamentos y Dispositivos Médicos —
CNPMDM-, en ejercicio de la facultad conferida para formular las politicas de regulacién
de precios por el paragrafo del articulo 245 de la Ley 100 de 1993, modificado por el
articulo 87 de la Ley 1438 de 2011 y el Decreto 1071 de 2012, procedid a expedir la
Circular 03 de 2013 que se constituye como el régimen de control directo de precios
vigente para la época de los hechos investigados.

Asi las cosas, danto cumplimiento a lo ordenado por el Juzgado Treinta y Siete
Administrativo del Circuito de Bogotd, con base en el literal a) del articulo 24 de la
Circular 03 de 2013 determina que en cualquier momento se incorporara al régimen de
control directo un medicamento “... Cuando registre alto impacto sobre la sostenibilidad
del Sistema General de Seguridad Social en Salud o sea de interés en Salud Publica”; la
CNPMDM expidié la Circular 06 de 2013, mediante la cual incorpord todas las
presentaciones del mediamente KALETRA al régimen de control directo y les fijé un
precio maximo de venta.

Ahora bien, es importante mencionar que las politicas de precios en materia de
medicamentos se encuentra dirigida a brindar una proteccién efectiva a prerrogativas
constitucionales tales como el derecho a la vida y a la salud.

(...)SOBRE EL CARGO: “ILEGALIDAD DE LA SANCION POR INDEBIDO USO DE LA POTESTAD
SANCIONADORA.

En primer lugar, la Circular 06 de 2013 por la cual se incorporaron al régimen de control
directo todas las presentaciones del medicamento Kaletra, no obedece como las demas
normas a la metodologia consagrada en la Circular 03 de 2013, sino que su naturaleza se
desprende de la orden emitida por el Juez Treinta y Siete Administrativo del Circuito de
Bogotd, en diligencia de verificacion de cumplimiento de la sentencia de apelacion
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, dentro del tramite de una
accion popular.

A modo de antecedentes y como puede verse en la parte considerativa de la Circular 06
de 2013, vale la pena recordar que la Comisidn Nacional de Precios de Medicamentos y
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Dispositivos Médicos con el propédsito de cumplir con la orden dada por el Tribunal en
un

principio aplicé al medicamento Kaletra la metodologia dispuesta en la Circular 03 de
2013, obteniendo como resultado que no era viable su inclusién al control directo, en
tanto que, el precio de referencia internacional era superior al precio de venta en
Colombia.

Posteriormente, en la diligencia de verificacion de cumplimiento del fallo proferido por
el Tribunal, una vez la autoridad regulatoria puso de presente que no era posible
someter el medicamento Kaletra al régimen de control directo de precios, el Juez Treinta
y Siete Administrativo del Circuito de Bogota requirié a la CNPMDM para que lo
incluyera en el régimen de control directo con fundamento en el literal a) del articulo 21
de la Circular 03 de 2013, que sefiala que de manera excepcional pueden someterse
medicamentos al régimen de control directo: “...cuando registre alto impacto sobre la
sostenibilidad del Sistema General de Seguridad Social en Salud o sea de interés en
Salud Publica;”.

De lo antedicho es indudable que la expedicidn de la Circular 06 de 2013 implicé una
situacidn excepcional que en efecto escapa de la érbita de la metodologia prevista por la
Circular 03 de 2013 y ello a su vez permite entrever, que estamos ante una norma de
especial relevancia para el régimen de control directo de precios de medicamentos.

Ahora bien, el dmbito de aplicacién de los precios maximos de venta determinados para
los medicamentos Kaletra de 200 mg; tableta/capsula; X 120 CUM 19967068-1 y Kaletra
de 80 + 20 mg/ml; solucidon oral X 1 CUM: 19911481-1, se encuentra demarcado en el
articulo 1° de la Circular 06 de 2013, segun el cual estos deben observarse en todas las
transacciones que se realicen en la cadena de comercializacion, finalizando en el punto
de venta al publico, sin que sea procedente incrementarlo en ninguna proporcién, ni en
ningun punto. En este sentido, y contrario a lo indicado por la parte demandante, la
conducta cometida — vender un medicamento por encima del precio maximo permitido -
se encuentra enmarcada en una norma —articulo 1 de la Circular 6

de 2013-.

De ahi que al encontrarse en el desarrollo de la investigacion que estos medicamentos
fueron comercializados entre los meses de enero a julio de 2016, sin respetar los limites
fijados por la autoridad regulatoria se configurd la infraccién, y bajo ese presupuesto,
previo desarrollo del trdmite correspondiente, esta Entidad en ejercicio de sus
facultades impuso la sancién determinada en la ley. Asi es que, las evidencias obrantes
dentro del expediente, consistentes en la facturacion excedida sobre el precio maximo
de venta de la Circular 06 de 2013 por el periodo auscultado, se constituyen como
prueba objetiva ineludible del incumplimiento del precio regulado.

Con todo, en el acto sancionatorio se evaluaron las justificaciones que expuso la
entonces investigada, referentes al error humano como consecuencia del alto nimero
de referencias de medicamentos que maneja en su inventario, asi como la expedicidn de
las notas crédito, concluyendo que no eran suficientes para desvirtuar la infraccion a la
Circular 06 de 2013. Como se indicd en aquella oportunidad, no puede dejarse de lado
qgue los agentes del mercado deben propender porque las medidas que implementen
con el propésito de cumplir con la normatividad, sean realmente eficaces y efectivas, de
modo que se prevengan hechos que sean constitutivos de una infraccion.

Por lo anterior, el régimen de control de precios de medicamentos es una herramienta
fundamental del Estado con la cual se ejerce la potestad de intervenir la economia en
aras de proteger el interés general, la salud y la vida de los colombianos; asi como
también prevenir posibles abusos de agentes del mercado de medicamentos y
finalmente garantizar la sostenibilidad del sistema de salud del pais.
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Asi las cosas y como ya se menciond anteriormente, la sociedad demandante realizo
transacciones comerciales por encima del precio limite fijado en la Circular 06 de 2013,
razén por la cual no es posible argumentar un error involuntario para eludir la
responsabilidad; maxime cuando el infractor es profesional y experto en las actividades
relacionadas con el manejo, uso y comercializacion de medicamentos regulados en su
precio, como lo es la sociedad demandante; asi como tampoco pretender que la
infraccion desaparezca con la expedicidn de notas crédito; pues la infraccion al régimen
de control directo de precios de medicamentos se configura desde el momento mismo
en que se realizan los cobros por encima del precio maximo regulado por el Gobierno
Nacional.

()

SOBRE EL CARGO: “FALTA DE TIPICIDAD DE LA CONDUCTA DESPLEGADA.

De lo anterior, se concluye que en el caso que nos ocupa, no se vulneré el debido
proceso de la demandante, en razén a que desde la apertura de la investigacion se
conocid cual era la imputacién juridica y factica por la cual se le investigaba, asi como la
norma que se tipificaba.

Asi las cosas, al haber encontrado esta Entidad que la demandante habria vendido dos
medicamentos contraviniendo el articulo 1° de la Circular 06 de 2013, dando estricto
cumplimiento a lo establecido en el citado articulo 47 del CPACA, por medio de la
Resolucidon 50874 del 19 de julio de 2018 notificada personalmente el dia 26 del mismo
mes y afio, tal como consta en la certificacién expedida por la Secretaria ad-hoc con
radicado 16-429141- -41, inicid el proceso administrativo sancionatorio bajo el radicado
16-429141.

()
SOBRE EL CARGO: “INDEBIDA GRADUALIDAD DE LA PENA.

Asi las cosas, es posible evidenciar no solo en el acto administrativo sancionatorio
demandado, sino en el analisis efectuado en la resolucidn que resolvié el recurso de
apelacion interpuesto, que el valor de multa impuesta es el resultado de la valoracién
efectuada en atencidn al principio de proporcionalidad en conjunto con la aplicacién de
los criterios de graduacion previstos en el articulo 134 de la Ley 1438 de 2011. Ello
permite concluir que el monto de la sancidn, esta acorde con la conducta ejecutada, no
resulta ser excesivo, ni se encuentra por fuera del tope maximo sefialado por la ley.

Lo dicho hasta aqui, permite colegir que invocar el principio de la buena fe no resulta ser
suficiente para que la demandante sea librada de la imposicion de la sancion que en
derecho corresponda al estar demostrado por la administracién mediante todos los
elementos de juicio, que desobedecid la Circular 06 de 2013.(...)"

I1.-5. ACTUACION PROCESAL

La demanda fue presentada® el 01 de Julio de 2020 y admitida mediante auto? de fecha 06
de Julio de 2020, imprimiéndole el tramite del proceso ordinario de conformidad con las
etapas previstas en el articulo 179 de la Ley 1437 de 2011; se ordend notificar
personalmente a las demandadas Nacidon- Ministerio de Comercio, Industria y Turismo vy
Superintendencia de Industria y Comercio, a la Agencia Juridica Para la Defensa del Estado, al
Ministerio Publico y a los demas sujetos procesales.
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El despacho mediante auto® de fecha 22 de Abril de 2021, por no haber pruebas que
practicar el despacho dio aplicacién al articulo 182A de la ley 1437 de 2011, adicionado por
el articulo 42 de la ley 2080 de 2021, en lo relativo a dictar sentencia anticipada antes de la
audiencia inicial, se fijo el litigio, y a través de auto* de fecha 05 de Mayo de 2021 corrid
traslado a las partes para presentar alegatos de conclusidn por escrito por el término de
diez (10) dias, el mismo plazo se le concedié al Ministerio Publico para que conceptuara, sin
gue el ministerio publico emitiera concepto.

11.-6. RESUMEN DE LOS ALEGATOS DE LAS PARTES.
11.-6.1. Alegatos de la Parte Demandante.

El demandante se ratifica en los hechos de la demanda y sus pretensiones, en sus alegatos
expone:

“(...)Con las pruebas documentales aportadas puede observar Sefor Juez que la sancién
impuesta a mi Representada resulta injusta si se analiza desde el punto de vista de la
accion que dio lugar a la misma, asi téngase en cuenta que a la SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRIA Y COMERCIO, en todas las respuestas se le admito que se habia generado un
error involuntario (humano) al momento de establecer precios a cobrar relacionados
con los medicamentos KALETRA de 200 Mg TABLETA/CAPSULA X 120 CUM 19967068-1 y
KALETRA DE 80 + 20 mg/ml| SOLUCION ORAL x 1 CUM 19911481-1 entre enero y mayo
de 2016, pero que esos valores no fueron pagados por las distintas Eps con las cuales
para la época de los hechos se les hubiese facturado dichos medicamentos.

Una vez que mi Representada evidencio el error por exceso en los precios, procedio a
elaborar las respectivas notas de crédito a favor de las diferentes entidades, de tal
forma que el precio finalmente cobrado fue el legalmente establecido, no
materializandose asi irregularidad alguna lo cual fue debidamente acreditado ante la
entidad demandada.

La Superintendencia de Industria y Comercio sanciono a mi representada muy a pesar
gue reconoce que esta genero las notas de crédito a favor de las entidades a las cuales
se les habia generado por error el cobro, no existiendo afectacion al sistema de salud ni
al mercado de los medicamentos, incurriendo asi en la imposicién de una sancidn sin
existir la materializaciéon de la infraccién, con violacién al principio del debido proceso
consagrada en el Art 29 de la Carta POLITICA.

()

Con fundamento en los argumentos esbozados en la demanda, en los descargos de mi
Representada contenidos en los actos definitivos acusados y en lo anteriormente
expuesto respetuosamente solicito se concedan las pretensiones de la demanda.(...)”

11.-6.2. Alegatos de la Parte Demandada Nacion- Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.

La demandada Nacidn- Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, manifiesta que a partir de la
fijacién del litigio realizada por el despacho, se puede observar que los actos administrativos
acusados de nulidda fueron expedidios por la superintendencia de industria y comercio, razones
facticas y judicicas, para insistir en su desvinculacién por carecer de Legitimacion Material en la
Causa por Pasiva, lo cual manifiesta en los siguientes términos.

“(...)En otras palabras, el objeto de discusién y de controversias consiste en definir si de
debe declarar o no, la nulidad de los actos administrativos particulares y definitivos
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relacionados con la sancién impuesta por la Superintendencia de Industria y Comercio a
la parte demandante, Clinica General del Norte.

Al respecto se debe advertir, que tal y como quedo plasmado desde la contestacion de
la demanda, a esta cartera ministerial le son complemente ajenos y desconocidos los
hechos tanto facticos como juridico, toda vez que como se anoto no tuve injerencia
alguna dentro del procedimiento administrativo adelantado por la Superintendencia de
Industria y Comercio.

En ese sentido, se alego la excepcion previa de falta de legitimacién en la causa, la cual
se sustento en lo siguiente. E primer lugar, bajo el entendido que las Resoluciones N2
50874 del 19 de julio de 2018, 93491 del 27 de diciembre de 2018, Resolucién 27172 del
10 de julio de 2019 y la 32071 del 31 de julio del 2019, no fueron impartidas por este
Ministerio sino que fueron expedidas por la Superintendencia de Industria y Comercio,
atendiendo a las competencias que le fueron atribuidas en virtud del Decreto 4886 de
2011. (..)”

11.-6.3. Alegatos de la Parte Demandada Superintendencia de Industria y Comercio.
La demandada presento sus alegatos de conclusion en los siguientes términos.

“(...) En tal sentido, al ser la sociedad demandante un agente de la cadena de
comercializacién, tiene la obligacién de conocer y dar cabal cumplimiento a las
disposiciones consagradas en la Resolucion 718 de 2015.

De manera que, asi la sociedad demandante insista que el exceso en el precio
obedecid a un error humano no malintencionado y como consecuencia del alto
numero de referencias que maneja en el inventario, esto no puede ser tomado
como causal eximente de responsabilidad. Ahora bien, como se ha mencionado, el
régimen de control de precios de medicamentos se constituye como una
herramienta primordial del Estado con la cual se ejerce la potestad de intervenir
en la economia, esto tiene como finalidad, proteger el interés general, la salud y la
vida de los ciudadanos y prevenir posibles abusos de agentes del mercado de
medicamentos y garantizar la sostenibilidad del sistema de salud del pais.

Luego entonces, la responsabilidad de la sociedad demandante, como prestadora
de servicios de salud y profesional experta en actividades relacionadas con el uso,
manejo y comercializacién de medicamentos es la de establecer mecanismos de
control sobre los procesos que le garanticen ajustarse a lo ordenado por la
CNPMDM en materia de control de precios.

No obstante, segln lo pudo probar esta Superintendencia, la demandante incurrié
en una infraccién al régimen de control directo de medicamentos como quiera que
ésta excedié el precio maximo fijado por la autoridad para los medicamentos
verificados. Infringiendo asi el articulo 1° de la Circular 06 de 2013 de la CNPMDM
en tanto que sobrepasé el precio maximo de venta de los Kaletra de 200 mg;
tableta/ capsula x 120 con CUM 19967068-1. Adicional a ello, asegura la apoderada
de la ORGANIZACION CLINICA GENERAL DEL NORTE que su representada en ningun
momento actud con dolo por lo que no hay lugar a la configuracidn del criterio de
culpabilidad. Adem3ds, afirma que simplemente se constituyé un error involuntario.
En este punto, esta Superintendencia debe dejar de presente que alegar la
comisiéon de un error involuntario no puede ser la justificaciéon para eludir la
responsabilidad que se le atribuye por el incumplimiento de la normatividad del
control de precios.

(..)
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Al respecto, en procedimientos administrativos sancionatorios en materia de
control de precios de medicamentos, en los que se tiene como fin proteger el
interés general, la responsabilidad del sujeto investigado queda determinada
cuando se demuestre en debida forma el incumplimiento del régimen aplicable al
control de precios de medicamentos como bien lo dispone el articulo 132 de la ley
1438 de 2011:

“ARTICULO 132. MULTAS POR INFRACCIONES AL REGIMEN APLICABLE AL CONTROL
DE PRECIOS DE MEDICAMENTOS Y DISPOSITIVOS MEDICOS.

La Superintendencia de Industria y Comercio impondrd multas hasta de cinco mil
salarios minimos legales mensuales vigentes (5.000 SMLMV) a cualquiera de las
entidades, agentes y actores de las cadenas de produccién, distribucidn,
comercializacion y otras formas de intermediacion de medicamentos, dispositivos
médicos o bienes del sector salud, sean personas naturales o juridicas, cuando
infrinjan el régimen aplicable al control de precios de medicamentos o dispositivos
médicos. lgual sancién se podra imponer por la omisidn, renuencia o inexactitud
en el suministro de la informacidn que deba ser reportada periddicamente”.
(Negrita y subraya propia)

Por todo lo anterior, se puede claramente deducir que de acuerdo con la
normatividad del régimen de control directo de precios de medicamentos, la
infraccidon se configura cuando el precio de venta de los medicamentos regulados
excede el precio maximo fijado por el Gobierno Nacional.

()

Asi mismo de la simple lectura de las resoluciones atacadas se puede entrever que
las mismas estuvieron legalmente fundamentadas y motivadas, como quiera que
desde la apertura de la investigacidn se conocid cual era la imputacién juridica y
factica por la cual se le investigaba, asi como la norma que se tipificaba.

Asi las cosas, al haber encontrado esta Entidad que la demandante habria vendido
dos medicamentos contraviniendo el articulo 1° de la Circular 06 de 2013, dando
estricto cumplimiento a lo establecido en el citado articulo 47 del CPACA, por
medio de la Resolucién 50874 del 19 de julio de 2018 notificada personalmente el
dia 26 del mismo mes y afio, tal como consta en la certificaciéon expedida por la
Secretaria ad-hoc con radicado 16-429141- -41, inicid el proceso administrativo
sancionatorio bajo el radicado 16-429141.

(..)

Dicho andlisis se centréd principalmente en: La evaluacidn del grado de
culpabilidad, de la cual se pudo deducir que este criterio se tiene en cuenta
Unicamente para la tasacidn de la sancién, y no como un elemento para
determinar la responsabilidad, ya que como se argumentd anteriormente, con solo
hecho de exceder el monto permitido en los precios se configura la infraccidn, sin
necesidad de probar el dolo. Se advierte entonces que este criterio no estd
Ilamado a determinar de manera subjetiva circunstancias de la conducta sino que
se llega a el una vez se ha demostrado la comisidn de la infraccién con el propdsito
de dosificar la sancién La trascendencia social de la falta o el perjuicio causado, se
ve reflejada en el momento en que un medicamento es vendido por encima del
precio maximo, ya que estos sobrecostos hacen que se dejen de cubrir otras areas
de la salud, afectando asi al sistema y a sus usuarios. Claro estd que, este criterio
no debe configurarse per se, es decir, no debe necesariamente materializarse el
perjuicio. Se configura la afectacion desde el momento en que los medicamentos
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son facturados y vendidos excediendo los precios maximos regulados por el
Estado.

En ese orden de ideas, todo porcentaje en exceso sobre los precios regulados por
el Gobierno, tiene una incidencia negativa en el sistema El impacto en el sistema
de seguridad social en salud, cuando un medicamento es incorporado en el
régimen de regulacion, es porque previamente se ha dado un andlisis por parte de
la Autoridad Regulatoria, y se ha llegado a la conclusidn de que existe la necesidad
de poner un tope mdaximo para el valor de la venta del mismo. El impacto en el
sistema se evidencia cuando hay un sobrecosto, asi la convocante aduzca que no
ha causado una crisis econdmica en el sistema de salud del pais. Con su conducta
infractora, claramente se afectan los recursos para el funcionamiento del sistema.

Ademas, es necesario resaltar que cualquier conducta que infrinja las disposiciones
en materia de regulacion de precios de medicamentos es de gran trascendencia, y
mds cuando se trata de personas que se encuentran en condiciones de debilidad
manifiesta al sufrir quebrantos por razones de salud, como en el presente caso,
donde a los pacientes a quienes se les suministra los medicamentos Kaletra de 200
mg tableta/ capsula x 120, estan en una situacion de vulnerabilidad en razén a que
los mismos son utilizados para tratar VIH que causa el sindrome de
inmunodeficiencia adquirida (SIDA).

Tratdndose de este diagndstico, es notorio que el no suministro de estos
medicamentos para quienes padecen esta enfermedad, ante la imposibilidad del
sistema de salud para suministrarlos por escasez de recursos, traeria efectos
nefastos para su vida e integridad fisica. El grado de beneficio econdmico, con la
infraccidon se evidencié claramente una situacién mas favorable para el vendedor
frente al adquirente, ya que vender por encima del precio madximo en cualquier
porcentaje, es una circunstancia significativa que indica que se usufructuaron
dineros ajenos sin justificacidon lo que genera un beneficio econdmico.

De todo lo anterior, es dado concluir que esta Superintendencia actué conforme a
las normas, y evalué debidamente cada uno de los criterios dosificadores de la
sancidn, arrojando asi una decisidon proporcional a los hechos probados.{...)”

Il.-7. PRUEBAS RECAUDADAS.

Documentales que militan en el expediente.

11.-7.1. Aportadas y Solicitadas por la Parte Demandante.

Poder para actuar.

Certificado de Existencia y representacion Legal de la Organizacion Clinica General del
Norte S.A.

Constancia de NO Conciliacion.

Resolucion No. 50874 del 19 de julio de 2018.

Resolucion No. 93491 del 27 de diciembre de 2018.

Resolucion No. 27172 del 10 de Julio de 2019.

Resolucion No. 32071 del 31 de Julio de 2019.

11.-7.2. Aportadas y Solicitadas por la Parte Demandada Nacion- Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo.

Poder y anexos de representacion.
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= Las normasy decretos esbozados en la contestacion.
= las pruebas de oficio que el Despacho tenga en su poder o conocimiento.
= Acta de reparto individual el proceso 08001333300120200009700.

1.-7.3. Aportadas y Solicitadas por la Parte Demandada Superintendencia de Industria y
Comercio.

= Poder debidamente conferido por la Jefe de la Oficina Asesora Juridica de Ia
Superintendencia de Industria y Comercio y sus anexos.
= Los documentos obrantes en el expediente administrativo: 16-429141.

11l. CONSIDERACIONES.
111.1. CONTROL DE LEGALIDAD Y PRESUPUESTOS PROCESALES.

De conformidad con el Articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, el despacho observa que se han
cumplido todas las etapas previstas por el Articulo 179 de la misma normatividad, modificado por
el articulo 39 de la ley 2080 de 2021, siendo procedente dictar sentencia de fondo, dado a que no
existe causal de nulidad alegada que deba ser puesta en conocimiento de las partes, o declarada
oficiosamente por el juez por concurrir aguellas denominadas por la ley como insaneables.

De igual manera se pudo observar que estan dados los presupuestos procesales para dictar
sentencia de mérito porque hay jurisdiccion, es un control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, existe competencia del juez ademas, todos los sujetos procesales que de acuerdo con la
ley debian comparecer, fueron vinculados al proceso, concurriendo la legitimacion en la causa por
activa y pasiva, material y procesal. Se cumplio con el requisito de procedibilidad de la
conciliacién extrajudicial® el cua se adelanto ante la Procuraduria 197 Judicial | Para Asuntos
Administrativos, con radicacién No. 26910 de fecha 5 de Diciembre de 2019, declarandose
fallida el dia 4 de marzo de 2020.

Como quiera existe una excepcion de caducidad propuesta por la parte demandada Nacién-
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, y solicitud de falta de legitimacidon material en la
causa por pasiva, el despacho abirdara su estudio en este momento.

lll.-1.1. EXCEPCION DE CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL.

Antes de abordar el estudio de la excepcidn propuesta el despacho debe precisar, de acuerdo al
precedente jurisprudencial expuesto, que si bien el actor tuvo a bien demandar las resoluciones
No. 50874 de 19 de Julio de 2018 por medio del cual se da inicio a un procedimiento
administrativo sancionatorio y se formulan cargos; Resolucién No. 93491 de 27 de Diciembre
2018 por la cual se resuelve una investigacidn administrativa; Resolucién No. 27172 de 10 de julio
de 2019 por la cual se resuelve un recurso de reposicion y se concede el de apelacion; y
finalmente la Resoluciéon No. 32071 de 31 de Julio de 2019 por la cual se resuelve un recurso de
apelacion, es ésta ultima resolucidn el acto administrativo susceptible de control ante la
jurisdiccion contenciosa administrativa, pues es evidente que es la resolucién No 32071 de 31 de
Julio de 2019 la que resolvié de manera definitiva la situaciéon juridica de la sociedad actora al
resolver el recurso de apelacion interpuesto.

Aclarado lo anterior, se tiene entonces que la resolucion No. 32071 de 31 de Julio de 2019 fue
notificada el dia 12 de Agosto de 2019 segun certificacion expedida por la entidad
superintendencia de Industria y Comercio a través de su coordinadora del grupo de notificaciones
y certificaciones, es asi como se debe contar a partir del dia siguiente 13 de agosto de 2019
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cuatro meses para la presentacion oportuna de la demanda, debiéndose presentar hasta el dia 13
de Diciembre de 2019.

LA SECRETARIA GENERAL AD-HOC

CERTIFICA

Que el acto admanistrativo nomero 32071 de fecha 31/07/2019 profendo en el expediente 16-429141, fue notficado
y/o comunicado en las fechas y a las personas que se ndican a continuacion

REPRESENTANTE LEGAL,
NOTIFICADO APODERADO, Y/O
AUTORIZADO

FORMA DE NUMERO DE FECHA DE
NOTIFICACION NOTIFICACION NOTIFICACION

ORGANIZACION CLINICA GENERAL | WILLIAM EFREN ENCISO

c Personal 12082015
DEL NORTE S A SALDANA o e

Se expide a los dieciséis (16) dia(s) del mes de agosto de dos mil diecinueve (2019), con destino a DIRECCION DE
INVESTIGACIONES PARA EL CONTROL Y VERIFICACION DE REGLAMENTOS TECNICOS Y METROLOGIA
LEGAL

>

-

ERIKA ANDREA PARRA SANABRIA
COORDINADORA GRUPO NOTIFICACIONES Y CERTIFICACIONES

Si bien el Articulo 21 de la ley 640 de 2001 suspende el termino de caducidad hasta por tres (3)
meses, mientras se adelanta el requisito previo de conciliacion, en el presente caso la solicitud se
radico ante la Procuraduria 197 judicial | para asuntos administrativos el dia 5 de diciembre de
20195, es decir, faltando 8 dias para concluir el tiempo para presentar la demanda de manera
oportuna, se observa igualmente que la constancia de no conciliacion fue proferida el dia
miércoles 04 de Marzo de 2020, reiniciando el conteo de los términos a partir del dia siguiente 5
de marzo de 2020 hasta el dia jueves 12 de Marzo de 2020, y el actor presenta la demanda hasta
el 1 de Julio de 2020, sin desconocer que los términos fueron suspendidos para el tramite de
procesos ordinarios a partir del dia 16 de Marzo de 2020, el termino para presentar la demanda
habria caducado, no obstante el despacho no puede pasar por alto que el decreto legislativo 564
de 15 de Abril de 2020 amplio los términos para la caducidad.

“(...) Articulo 1. Suspension términos de prescripcion y caducidad. Los términos de
prescripcion y de caducidad previstos en cualquier norma sustancial o procesal para
derechos, acciones, medios controlo presentar demandas la Judicial o ante los tribunales
arbitrales, sean de meses o afos, se encuentran suspendidos el 16 marzo 2020 hasta el
dia que Consejo Superior de la Judicatura disponga la reanudacién los términos
judiciales.

El conteo los términos prescripcion y caducidad se reanudara a partir del dia habil
siguiente a la fecha en que cese la suspension términos judiciales ordenada por Consejo
Superior de la Judicatura. No obstante, cuando al decretarse la suspensién de términos
por dicha Corporacién, el plazo que restaba para interrumpir prescripcién o
inoperante la caducidad era inferior a treinta (30) dias, interesado tendrd un mes
contado a partir del dia siguiente al levantamiento de la suspensién, para realizar
oportunamente la actuacién correspondiente. {...)"

Al aplicar la norma precitada que fue declarada exequible por la Honorable Corte Constitucional
mediante sentencia C — 213 del 12 de Julio de 2020, el actor tenia hasta el dia 12 de marzo de
2020 para presentar de manera oportuna su demanda, pero teniendo en cuenta que el tiempo
que le restaba para interrumpir la caducidad del medio de control era inferior a treinta (30) dias,
dado que los términos fueron suspendidos el dia 16 de Marzo de 2020, se beneficia de la norma
transcrita, pues le concede un (1) mes mas contado a partir del dia siguiente del levantamiento de
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la suspensién de los términos, la cual opero a partir del 1 de Julio de 2020, fecha en la que
presento de forma oportuna su demanda, por lo que el despacho declarara no probada la
excepcion de caducidad propuesta por las demandas.

lll.-1.2. EXCEPCION DE FALTA DE LEGITIMACION MATERIAL EN LA CAUSA POR PASIVA DEL
MINISTERIO MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO.

No obstante la demandada Nacién- Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, haber sido
insistente en proponer la falta de ligitimacion material en la causa por pasiva, el despacho no se
habia pronunciado sobre esta por no ser el momento procesal indicado, reservando su estudio,
para el momento de dictar sentencia, también se itera, que fue el mismo demandante quien
ejerciondo su derecho de accién tuvo a bien sefialarla como demandada dentro del proceso. Para
abordar su estudio, el despacho acude a la mas reciento postura jurisprudencial del Honorable
Consejo de Estado’, en la que manifestd.

“(...)La legitimacion en la causa se refiere al vinculo indispensable que debe existir entre
los sujetos que integran la relacién controversial. La jurisprudencia® la ha definido como
«la facultad que surge del derecho sustancial y que deben tener ciertas personas para
formular o contradecir respecto de determinado derecho subjetivo sustancial sobre el
cual versa la pretensién que es objeto del proceso».

Por su parte, la doctrina® ha entendido que esta es «la relacién sustancial que se
pretende que existe entre las partes del proceso y el interés sustancial en litigio o que es
el objeto de la decisién reclamada».

En virtud de esa definicion, una persona puede formular o controvertir las pretensiones
contenidas en una demanda, en razén a la conexidn que existe entre las partes y entre
estas y las pretensiones.

Asi las cosas, quien acude ante la jurisdiccidn actla porque estima ser titular de un
derecho (legitimacién en la causa por activa), y quien es demandado y contradice la
pretensién lo hace porque es responsable de la violacidon de tal derecho, o porque
legalmente puede ser a quien corresponda asumir determinada obligacién®®
(legitimacién en la causa por pasiva).

La legitimacidn, ya sea activa o pasiva, puede presentarse de dos maneras, a saber:!!

i) De hecho: surge con la presentaciéon de la demanda y la notificacion del auto
admisorio de esta, y permite a los sujetos actuar dentro del proceso y ejercer su derecho
de defensa.

ii) Material: referente a la relacién que existe entre las partes y los hechos que
soportan las pretensiones, ya sea porque aquellas ocasionaron la vulneracién de los
derechos o porque son las afectadas directamente con ellos. Asi pues, se ha entendido

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejero Ponente: Rafael
Francisco Suéarez Vargas, Sentencia de Once (11) De Marzo De Dos Mil Veintiuno (2021), Radicacion
NUmero: 25000-23-42-000-2014-02503-01(5897-18), Actor: Saen Antonio Puentes Vega, Demandado:
Empresa De Acueducto Y Alcantarillado De Bogota S.A. E.S.P. Auto Interlocutorio

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, providencia
del 11 de noviembre de 2015, expediente 54001-23-33-000-2014-0089-01 (2097-15), M.P., Sandra Lisset
Ibarra Vélez.

9 Devis Echandia, Hernando, Compendio de Derecho Procesal, Tomo |, Teoria General del Proceso, octava
edicion, editorial A B C, Bogota D. C., 1981, pagina 287.

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, providencia
del 14 de mayo de 2014, expediente 73001-23-33-000-2013-00410-01 (1075-14), M.P., Gustavo Eduardo
Gomez Aranguren.

11 Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccidn A, sentencia del 25 de marzo de 2010, expediente 05001-23-31-000-
2000-02571-01 (1275-08), M.P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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gue Unicamente es predicable de quienes participaron en los hechos que dieron lugar a
la demanda.?

Ahora bien, en lo que se refiere a la excepcidn de falta de legitimacidén en la causa por
pasiva, no siempre puede ser declarada durante el desarrollo de la audiencia inicial, toda
vez que debe analizarse si el argumento invocado se refiere a la legitimacion material o
a la de hecho, ya que una y otra atacan aspectos procesales diversos.

Lo anterior, porque el articulo 180 del cPACA establecié que en esta etapa del proceso
corresponde al juez decidir sobre las excepciones que tengan el caracter de previas, esto
es, aquellas que van encaminadas a atacar la forma del proceso y constituyen «defectos
del procedimiento y verdaderos impedimentos procesales»,’® y se encuentran previstas
en el articulo 100 del Cédigo General del Proceso (cGp).1

Bajo esa perspectiva, en la audiencia inicial el juez solamente puede pronunciarse
respecto de la falta de legitimacidn en la causa por pasiva de hecho, en tanto que esta se
refiere a aspectos de tipo procesal; luego, aunque no es propiamente una excepcion
previa, si tiene el caracter de mixta porque ataca la pretension y el tramite del proceso,
ultimo aspecto que permite que encaje dentro del supuesto de la norma enunciada y
especificamente en lo consagrado en el ordinal 6.° ibidem, que autoriza al juez a resolver
la excepcidn aludida en cuanto tiene este cardcter.

Tal criterio no puede aplicarse cuando se alegue la falta de legitimacion en la causa por
pasiva material, puesto que en este evento se debate si la actuacién del demandado fue
acorde con el ordenamiento juridico o no, y si es el que debe asumir determinada
obligacion y, por ende, a quien le corresponde el restablecimiento del derecho, lo que
debe ser resuelto en la sentencia. Sobre este tema en particular, la jurisprudencia de
esta Seccién ha indicado lo siguiente:

Asi las cosas, resulta claro que cuando se hace necesario determinar si las personas
vinculadas tienen “obligacién de anular una actuacién administrativa y/o restablecer un
derecho”, la decision encaminada a establecer la legitimacion material o sustancial, debe
producirse a través de sentencia y no en desarrollo de la audiencia inicial puesto que
aquella legitimacidon requiere sentencia de mérito mientras que en tratandose de la
legitimacion de hecho o procesal, esta debe resolverse en desarrollo de la audiencia
inicial, en tanto obedece forzosamente a un presupuesto procesal que debe estudiarse y
resolverse en el marco de la primera etapa del proceso, lo que precisamente configura

la denominacidn doctrinal que se le ha dado de excepcién “mixta”.

En atencidn a lo expuesto, en la audiencia inicial solo es procedente el estudio de la
excepcion de la falta de legitimacion en la causa por pasiva de hecho, no de la material,
pues esta Ultima debe ser resuelta por el juez en la sentencia, en tanto posee relacion
directa con el derecho discutido y la responsabilidad de satisfacer el restablecimiento
del derecho(...)”

Al estudiar los hechos y pretensiones de la demanda, se observa que la parte actora
pretende la nulidad de unos actos administrativos expedidos por la Superintendencia de
Industria y Comercio, la que de acuerdo con la ley y los reglamentos esta dotada de personeria
juridica, lo que impone que sea sujeto de derechos y obligaciones, si bien esta adscrita a su
ministerio, ello no implica que esa cartera deba responder por lo que haga la entidad; en razén de
lo anterior, la personalidad juridica permite que sea sujeto de derechos y de obligaciones.

12 Ibidem.

13 Devis Echandia, Hernando, Compendio de Derecho procesal, Tomo |, Teoria General del Proceso, octava edicion,
editorial A B C, Bogota D. C., 1981, pagina 257.

14 Aplicable por remision del articulo 306 del crPAcA.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda Subseccidn A, providencia del 7 de abril
del 2016, expediente 08001-23-33-000-2012-00206-01 (0402-14), M.P., William Hernandez Gémez.
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111.3. EXCEPCIONES DE MERITO.

Como excepciones de merito se propuesieron la presuncion de legalidad de los actos
acusados, la cual comporta cardcter legal de acuerdo al articulo 88 de la ley 1437 de 2011, y
sera estudiada a la hora de abordar el caso concreto y los cargos de violacidn.

lll.4. PROBLEMA JURIDICO

A partir de la interpretacion de la demanda, el despacho debera determinar si procede o no
la nulidad del Acto Administrativo la Resolucion No. 32071 de 31 de Julio de 2019 por la cual se
resuelve un recurso de apelacién, pues es evidente que es la actuacién que resolvié de manera
definitiva la situacién juridica de la sociedad actora al resolver el recurso de apelacion en contra
de la sancidn interpuesta por la demandada Superintendencia de Industria y Comercio, y si a
titulo de restablecimiento se debe acceder a las pretensiones de los demandantes. También
se determinard si se debe declarar probada excepciones de oficio, puesto que las
demandadas propusieron como excepcion inicamente la legalidad del acto acusado.

111.5. PREMISAS NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES

En virtud de lo dospuesto por la jurisprudencia reciente del Consejo de Estado, se ha
manifestado en repetidas oportunidades sobre el control judicial®® que ejerce respecto de las
decisiones, pruebas y demds actuaciones que se presentan en desarrollo del proceso
administrativo sancionatorio y actualmente la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en
sentencia del 9 de agosto de 2016%, considerd frente el alcance de aquél lo siguiente:

“En conclusién: El control judicial de las decisiones adoptadas por los titulares de la
accion disciplinaria, es integral.

Segln lo discurrido, ha de concluirse que el control judicial es integral, lo cual se
entiende bajo los siguientes pardmetros: 1) La competencia del juez administrativo es
plena, sin "deferencia especial” respecto de las decisiones adoptadas por los titulares de
la accion disciplinaria. 2) La presunciéon de legalidad del acto administrativo
sancionatorio es similar a la de cualquier acto administrativo. 3) La existencia de un
procedimiento disciplinario extensamente regulado por la ley, de ningin modo restringe
el control judicial. 4) La interpretacion normativa y la valoracién probatoria hecha en
sede disciplinaria, es controlable judicialmente en el marco que impone la Constituciény
la ley. 5) Las irregularidades del tramite procesal, seran valoradas por el juez de lo
contencioso administrativo, bajo el amparo de la independencia e imparcialidad que lo
caracteriza. 6) El juez de lo contencioso administrativo no sélo es de control de la
legalidad, sino también garante de los derechos. 7) El control judicial integral involucra
todos los principios que rigen la accién disciplinaria. 8) El juez de lo contencioso
administrativo es garante de la tutela judicial efectiva”.

Conforme a esta linea jurisprudencial, el despacho abordara el caso en concreto a efectos de
verificar la prosperidad de los cargos de violacién expuesto en la demanda.

111.6. SOLUCION AL CASO CONCRETO

16 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren (E), 20 de
marzo de 2014, Radicacién nimero: 11001-03-25-000-2012-00902-00(2746-12).

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, M.P. William Hernandez Gomez (e), proceso con
radicado 11001-03-25-000-2011-00316-00 y nimero interno 1210-11.
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Tesis de la Parte Demandante.

Argumenta que el actor que tiene derecho a que se declare la nulidad del acto acusado por
cuanto i) bajo la ilegalidad de la sancion por indebido uso de la potestatad sancionadora, pues a
su juicio, la conducta desplegada no causo dafio al Sistema de salud, ni a los usuarios por cuanto
recibieron sus medicamentos de manera oportuna, tambien asegura que se desconocio la Buena
fe con que la parte actora ha actuado y ha presentado sus informes en forma constant y de
acuedo a la normatividad vigente, ii) falta de tipicidad de la conducta desplegada, pues afirma
qgue la conducta sancionada, no es la misma que se estable en el pligo de cargos, ademas, se
sefalaron al principio unas normas violadas, para luego, en la imposicion de la sanction seialar
como vulneradas normas distintas, iii) indebida gradialidad de la pena, afirma el actor, que de
acuerdo al contenido del Articulo 577 de la ley 9a de 1979, y la conducta de Buena fe desplegada
por la parte actora, quien obtuvo los permisos para desarrollar la actividad economica
sancionada, no causo perjuicio a los usuarios con la prestacion del servicio, salvando con esto
vidas, y no contravino ninguna normatividad, le correspondia una sancion menos invasiva como
por ejemplo una mera amonestacion.

Tesis de la Parte Demandada.

Afirman que las pretensiones del actor no tienen vocacién de prosperidad, por cuanto invocar el
error humano, principio de buena fe, y el haber devuelto mediante notas créditos los mayores
valores cobrados por medicamento, no son argumentos sufcientes para eximirlos de
responsabilidad, pueshay que tener en cuenta que es una sociedad especializada en la venta de
medicamentos, que la accion reprochada se consumo al vender los medicamentos senalados por
encima del valor mdximo permitido, afectanado el derecho a la salud, por cuanto incremento el
costo del medicamento, que es escencial para tratamientos de VIH, finalmente asegura que a
sancion impuesta es acorde con la conducta reprochada y que desde el inicio mismo de la
investigacion disciplinaria se puso en conocimiento los cargos por los cuales se investigaba, que
tienen quever con la conducta descrta en el articulo 1° de la Circular 06 de 2013.

Asi las cosas se procede al analisis de los cargo de violacidn presentados por el actor.

ANALISIS DEL PRIMER CARGO ILEGALIDAD DE LA SANCION POR INDEBIDO USO DE LA
POTESTATAD SANCIONADORA.

Manifiesta la sociedad actora Organizacién Clinica General del Norte S.A. que con los actos
administrativos acusados, se lesionan las garantias minimas del debido proceso administrativo,
por cuanto en materia sancionatoria, le son aplicables normas de del proceso penal, pero de
manera mens rigurosa, y que estas Ultimas deben sujetarse a los principios de legalidad, tipicidad
y proporcionalidad.

Acude al principio de legalidad, para advertir que este i) otorgar certidumbre sobre la conducta y
la sancidn a imponer; ii) que el texto predeterminado tenga fundamento en la ley; iii) seguridad
juridica para los ciudadanos; iv) protege la libertad individual; v) controla la arbitrariedad
administrativa vi) asegura la igualdad de las personas ante el poder sancionador del Estado.
Afirma que de la definicion del principio de legalidad se desprende el de tipicidad segun el cual, la
conducta sancionable debe estar descrita de manera clara en la norma o ser determinable a
partir de otras normas juridicas; la sancion debe estar definida en la ley; y debe haber
correlacion entre la conducta y la sancién.

Afirma que realizo los reportes correspondientes a los ultimos tres trimestres del afio 2011 y que
continula realizando en debida forma el reporte de compras y ventas de medicamentos al SISMED
sin que en ningln momento se haya vulnerado la normatividad que rige la materia, como lo es el
articulo 60 de la ley 81 de 1988, articulo 132 de la ley 1438 de 2011 y la circular 004 de 2006,
modificada por las circulares 01, 02 y 03 de 2007, 01, 02, 03, y 04 de 2010 y de mas normas que
rigen la materia, manifestando que esto demuestra la buena fe con la que se ha actuado la
sociedad demandante.
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También asegura, que la demandada Superintendencia de Industria y Comercio, incurre en error
al momento de la expedicién del acto acusado, puesto que con el actuar de la hoy demandante no
se causé dano a ningln paciente, por tanto no es posible imponer sancién alguna, puesto que el
numeral 12 del articulo 50 de la orma que regula la graduaciéon de la sancién, estipula que debe
existir un dafio cierto.

Finalmente, alude al contenido del principio de tipicidad su concepto y desarrollo jurisprudencial.

Para abordar el estudio del presente cargo de ilegalidad, el despacho debera acudir en principio a
verificar la competencia de la Superintendencia de industria y comercio para conocer y sancionar
las conductas relacionadas con el control de precios, por lo que se permite revidar el contenido
de los Numerales 42 y 46 del Articulo 1, y numeral 12 del articulo 15 del decreto 4886 de 2011,
Por medio del cual se modifica la estructura de la Superintendencia de Industria y Comercio, se
determinan las funciones de sus dependencias y se dictan otras disposiciones.

Decreto 4886 de 2011.

“(..) ARTICULO 1o. FUNCIONES GENERALES. La Superintendencia de Industria y
Comercio ejercera las funciones establecidas en la Ley 155 de 1959, el Decreto 3307 de
1963, el Decreto 1302 de 1964, los Decretos 3466 y 3467 de 1982, el Decreto 2876 de
1984, el Decreto 2153 de 1992, el Decreto 2269 de 1993, la Ley 256 de 1996, la
Ley 446 de 1998, la Ley 527 de 1999, el Decreto 1130 de 1999, el Decreto 1747 de 2000,
la Ley 643 de 2001, el Decreto 3081 de 2005, el Decreto 3144 de 2008, la Ley 1266 de
2008, las Leyes 1335,1340y 1341 de 2009, la Ley 1369 de 2009, el Decreto 4130 de
2011, y el Decreto 4176 de 2011, y aquellas que modifiquen o adicionen las anteriores,
las demas que le sefialen las normas vigentes y las que le delegue el Presidente de
Republica.

La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las siguientes funciones:

()

42. Con excepcién de la competencia atribuida a otras autoridades, ejercer el control y
vigilancia en relaciéon con el cumplimiento de las normas sobre control de precios,
especulacién indebida y acaparamiento, de acuerdo con lo establecido en el Decreto
2876 de 1984 o las normas que lo modifiquen o adicionen e imponer las sanciones
previstas en este.

()

46. Asumir, cuando las necesidades publicas asi lo aconsejen, el conocimiento
exclusivo de las investigaciones e imponer las sanciones por violaciéon de las normas
sobre control y vigilancia de precios.

()

ARTICULO 15. FUNCIONES DE LA DIRECCION DE INVESTIGACIONES PARA EL CONTROL Y
VERIFICACION DE REGLAMENTOS TECNICOS Y METROLOGIA LEGAL. Son funciones de la
Direccién Investigaciones para el Control y Verificacion de Reglamentos Técnicos vy
Metrologia Legal:

()

12. Decidir y tramitar las investigaciones por violacion de las normas sobre control de
precios, especulacion indebida y acaparamiento, con excepcion de la competencia
atribuida a otras autoridades, de acuerdo con lo establecido en el Decreto 2876 de 1984
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o las normas que lo modifiguen o adicionen, e imponer las sanciones
correspondientes.(...)"

De las normas revisadas se tiene que la Superintendencia de Industria y Comercio, se encuentra
revestida de competencia para adelantar las investigaciones relacionadas con el control de
precios y sancionar a los infractores de las normas que regulan la materia, en esa misma
direccién el articulo 132 de la ley 1438 de 2011 “Por medio de la cual se reforma el Sistema
General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones.” Le asigna la daculta de
imponer multas

”(...)ARTiCULO 132. MULTAS POR INFRACCIONES AL REGIMEN APLICABLE AL CONTROL
DE PRECIOS DE MEDICAMENTOS Y DISPOSITIVOS MEDICOS. La Superintendencia de
Industria y Comercio impondra multas hasta de cinco mil salarios minimos legales
mensuales vigentes (5.000 SMLMV) a cualquiera de las entidades, agentes y actores de
las cadenas de produccién, distribucién, comercializacién y otras formas de
intermediaciéon de medicamentos, dispositivos médicos o bienes del sector salud, sean
personas naturales o juridicas, cuando infrinjan el régimen aplicable al control de
precios de medicamentos o dispositivos médicos. Igual sancién se podra imponer por la
omisidn, renuencia o inexactitud en el suministro de la informacidn que deba ser
reportada periédicamente.

Cuando se infrinja el régimen de control de precios de medicamentos y dispositivos
médicos acudiendo a maniobras tendientes a ocultar a través de descuentos o
promociones o en cualquier otra forma el precio real de venta, se incrementara la multa
de una tercera parte a la mitad.(...)"

Existiendo claridad, sobre la competencia sancionatoria de la Superintendencia de Industria y
Comercio, el despacho abvierte que contrario a lo manifestado por la sociedad actora, el
reproche que le hace la accionada es no haber incumplido en los reportes periddicos o el
suministro de la informacién, que dicho sea de paso también habilita la potestad sancionatoria
de la entidad accionada, sino, haber vendido el medicamento KALETRA, por encima del valor
maximo establecido por la Comision Nacional de Precios de Medicamentos y Dispositivos
Medicos, la cual habia estabecido a través de las cirulares 03 y 06 de 2013 disposiciones
especificas en torno al referido medicamento, lo anterior se observa de manera clara en el
numeral QUINTO de la Resolucion®® No. 50874 de 19 de Julio de 2018 “por medio del cual se da
inicio a un procedimiento administrativo sancionatorio y se formulan cargos”, la cual el despacho
se permite transcribir.

“(...) Asi pues se evidencia que los precios unitarios de venta de los medicamentos
KALETRA DE 200 MG; TABLETA/CAPSULA; X 120 CUM: 19967068-1; y KALETRA de 80 +
20 mg/ml; SOLUCION ORAL X 1 CUM: 19911481-1, excedieron el limite fijado por la
Comision en la Circular 06 de 2013, dentro del periodo comprendido entre enero y
mayo de 2016.

Habida cuenta que dichos medicamentos se habrian vendido par encima del tape
maximo senalado par la autoridad regulatoria en materia de precios, la ORGANIZACION
CLINICA GENERAL DEL NORTE S.A., estaria incurriendo en una presunta vulneracian al
regimen aplicable en control de precios de medicamentos dispuesto en el artlculo 60 de
La Ley 81 de 1988, y las Circulares 03 y 06 de 2013 de la Comision.”

Ahora, la sociedad actora edifica su cargo de violacién en afirmar que corresponde al legislador
definir, de forma abstracta y objetiva, que conductas desplegadas por quienes tienen a su cargo
el ejercicio de funciones publicas deber ser objeto de sancién por afectar el correcto desarrollo
del servicio, bajo la tesis, que su conducta no causo dafo a ningln pasciente y no se le puede

18 VVer PDF 014AntecedentesAdministrativosSuperintendencia, Folios Digitales No. 136 — 141.
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atribuir ninguna sancién de acuerdo al contenido del numeral 12 del articulo 50 de la ley 1437 de
2011, que gradiua las sanciones.

Lo primero que se debe advertir es que el contenido de la citada norma, se circunscribe
especificamente a los criterios para la graduacidn de las sancidnes, y no para la imposicion de la
misma, éstos criterios generales para la graduacién de las sanciones, no son absolutos, o
taxativos, por el contrario se complementan y la misma norma prevee una variedad de criterio,
como los contenidos en los numerales 22 y 62 los cuales se cita solo a manera de jemplo, también
la salvedad consagrada en la misma norma. “salvo lo dispuesto en leyes especiales”.

“(...) ARTICULO 50. GRADUACION DE LAS SANCIONES. Salvo lo dispuesto en leyes
especiales, la gravedad de las faltas y el rigor de las sanciones por infracciones
administrativas se graduaran atendiendo a los siguientes criterios, en cuanto resultaren
aplicables:

1. Dafio o peligro generado a los intereses juridicos tutelados.

2. Beneficio econdmico obtenido por el infractor para si o a favor de un tercero.

3. Reincidencia en la comisién de la infraccion.

4. Resistencia, negativa u obstruccion a la accidn investigadora o de supervisién.

5. Utilizacidn de medios fraudulentos o utilizacién de persona interpuesta para ocultar la
infraccion u ocultar sus efectos.

6. Grado de prudencia y diligencia con que se hayan atendido los deberes o se hayan
aplicado las normas legales pertinentes.

7. Renuencia o desacato en el cumplimiento de las érdenes impartidas por la autoridad
competente.

8. Reconocimiento o aceptacidn expresa de la infraccion antes del decreto de
pruebas.(...)”

No obstante lo anterior, la norma especial aplicable son los articulos 132 y 134 de la ley 1438 de
2011, establece criterios diferentes, los cuales fueron tenidos en cuenta por la entidad accionada
y debidamente expuestos en la resoluciéon No. Resoluciéon®® No. 93491 de 27 de Diciembre 2018
por la cual se resuelve una investigacidn administrativa, teniendo en cuenta que la norma
“..cuando infrinjan el régimen aplicable al control de precios de medicamentos o dispositivos
meédicos...” y en este caso concreto se infringio el contenido de las criculares 03 y 06 de 2013 que
regulaban el precio maximo del medicamento KALETRA, asi lo expone la accionada en la parte
considerativa de la citada resolucién al pronunciarse sobre los descargos presentados por la
actora.

“(..) Manifiesta que el exceso en el precio obedecio a u error humano No
malintencionado y como consecuencia del alto numero de referencias que maneja en
su inventario, doda vez que el cargue de la informacién de cada medicamento en los
“maestros” de facturacion se efectua a través de un proceso manual que se realiza de
,anera individual, el cual se repite cada vez que se produce un cambio en la norma o en
las condiciones de costo si se trata de unproducto que este por fuera de la regulacion.

Ante tales afirmaciones, es importante sefialar que el régimen de control de
medoicamentos se erige como una herramienta fundamental del Estado con la cual se
ejerce laa potestad de intervenir la economia en aras de proteger el interes general, la
salud, y vida de los colombianos, prevenir posibles abusos de agentes del mercado de
medicamentos y garantizar las sostenibilidad del sistema de salud del pais, de ahi que se
establezca como obligacion el cumplimiento integro de dichas pisposiciones.

En ese sentido, que a todo agente productor o distribuidor mayorista de medicamentos
regulados, le atafe el deber de desarrollar directrices de comercializacién que estén en
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concordancia con los precios maximos establecidos en las circulares y resoluciones que
incorporan medicamentos en control directo o fijan su precio maximo de venta.

Aunado a lo anterior, es de indicar que no es suficiente que las medidas adoptadas por
el agente estén orientadas al respeto de la normatividad de precios de medicamentos,
sino que es imprescindible que el comercializador de dichos productos propenda por la
efectividad de las mismas.

Por lo tanto, cualquier transaccidn comercial que recaiga sobre medicamentos sujetos
al régimen de control directo de precios y que sea efectuada por cualquier agente de la
cadena de comercializacion como lo es la sociedad investigada en su calidad de
vendedor, debe ceiiirse a los estipulado en la normatividad que rige la materia.

Justamente, del analisis del acervo probatorio del cual hace parte la facturacidon que
reposa en el expediente, se pudo observar que la sociedad investigada realizo
transacciones comerciales por encima del precio limite fijado en la Circular 06 de 2013.

(...) De manera que aun cuando la CLINICA GENERAL DEL NORTE, genero a favor de sus
clientes documentos contables con la finalidad de devolver la totalidad del dinero
adicional cobrado, lo cierto es que dichas acciones pretendian resarcir el dafio causado
como consecuencia de la infraccion cometida, y en esa medida no pueden ser
consideradas como exculpatorias de la infraccion o valoradas como causal de
exoneraciéon de responsabilidad para el agente que realiza tales conductas, ni mucho
menos pueden entenderse por este solo hecho que la infraccion no fue cometida, pues
lo cierto es que con estos cobros adicionales se afecta el sistema de salud y el mercado
de medicamentos.(...)”

Asi mismo desarrolla los crirerios del Articulo 134 de la ley 1438 de 2011, “CRITERIOS
AGRAVANTES Y ATENUANTES DE LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA” criterio de
culpabilidad, criterio de trascendencia social, criterio de impacto sobre el sistema de salud,
criterio de beneficio, criterio de antecedentes, criterio de grado de colaboracién, criterio de
modalidades y circunstancias en las que se cometio la falta, los cuales fueron mantenidos por
parte de la Superintendencia, aun después de los argumentos presentados por la sociedad
demandante en los recursos de reposicion y apelacidn, resueltos mediante Resoluciéon® No.
27172 de 10 de julio de 2019 por la cual se resuelve un recurso de reposicion y se concede el de
apelacion; y finalmente la Resolucidon?! No. 32071 de 31 de Julio de 2019 por la cual se resuelve
un recurso de apelacidn, en los cuales se resuelven los argumentos de error invencible y la
ausencia de dafo como causal de exclusién de responsabilidad, decantando la entidad
sancionadora, que las calidades de la hoy demandante, ameritan que deba precentar especial
cuidado en el control de precios de los medicamentos vigilados y controlados, pues es
especialista en la venta y comercializacién de estos medicamentos, abvierte que la conducta
reprochable se entiende realizada en el momento mismo en que se vende o comercializa el
producto, en este caso concreto el medicamento KALETRA DE 200 MG; TABLETA/CAPSULA; X 120
CUM: 19967068-1; y KALETRA de 80 + 20 mg/ml; SOLUCION ORAL X 1 CUM: 19911481-1, que fue
vendido y facturado por un valor superior al regulado por la circular 06 de 2013 expedida por la
Comision, incrementos euivalentes al 3% y 7% respectivamente, también reprocha de las notas
créditos contables expedidas en resarcir el mayor valor facturado, que las mismas son emitidas
dos afos después de haber tenido conocimiento de que se habia cobrado el mayor valor, es decir
en 2018 y no en 2016 que se practico la visitar de la superintendencia, lo que denota que lo que
se busca no es resarcir el error, sino, evitar las sanciones.

Finalmente no pasa por alto el despacho la manifestacién general que hace el actor cuando
manifiesta “...no se allanaron a la realidad factica del asunto, desconociendo inclusive el debido
proceso al desconocer pruebas allegadas en debida forma...” para el despacho no es de recibo tal
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afirmacion, pues revisado el expediente administrativo se pudo verificar que al actor le fueron
reconocidas y valoradas todas las pruebas solicitadas, asi consta en la Resolucién?? No. 70239 de
20 de septiembre de 2018 “por la cual se incorporan unas pruebas y se corre traslado para
alegatos de conclusion”.

En consecuencia a las razones expuestas el despacho declarara no probado el cargo de violacién
planteado por la parte demandante, habida cuenta que la sancidn impuesta se encuentra
adecuada al ordenamiento juridico y se tuvo en cuenta los principios establecidos en el
ordenamiento juridico, también es una conducta tipificada, de acuerdo al al articulo 132 de la ley
1438 de 2011y la circular 06 de 2013 que establecia el maximo valor permitido para la venta del
medicamento KALETRA.

ANALISIS DEL SEGUNDO CARGO FALTA DE TIPICIDAD DE LA CONDUCTA DESPLEGADA.

Para defender la ilegalidad del acto acusado, la parte demandante acude al principio de tipicidad
en el campo del derecho administrativo sancionador advirtiendo que se deben respetar la
concurrencia de tres elementos a saber, i) Que la conducta sancionable sea descrita de manera
especifica y precisa, bien porque la misma este determinada en el mismo cuerpo normativo o sea
determinable a partir de la aplicacién de otras normas juruducas, ii) que la sancidon prevista en la
ley tenga un contenido material definido en la ley; y iii) que exista correlacion entre la conducta y
la sancién, requisitos estos que o se cumplen en el caso sub examine pues la conducta
sancionada, no es la misma establecida en el pliego de cargos; ademds se sefialaron al inicio unas
normas para leugo, en la imposicion de la sancion sefialar vulnerada otra.

Para el despacho, este cargo tampoco estaria llamado a prosperar, pues como se verifico en el
estudio del cargo anterior, la conducta se encuentra tipificada en el Articulo 132 de la ley 1438 de
2011y para la atenuacion o agravacion de la sancion se tienen en cuentas los criterios del articulo
134 de la misma norma, la cual se transcribe.

(...)ARTiCULO 132. MULTAS POR INFRACCIONES AL REGIMEN APLICABLE AL CONTROL
DE PRECIOS DE MEDICAMENTOS Y DISPOSITIVOS MEDICOS. La Superintendencia de
Industria y Comercio impondrd multas hasta de cinco mil salarios minimos legales
mensuales vigentes (5.000 SMLMV) a cualquiera de las entidades, agentes y actores de
las cadenas de produccién, distribucién, comercializacién y otras formas de
intermediaciéon de medicamentos, dispositivos médicos o bienes del sector salud, sean
personas naturales o juridicas, cuando infrinjan el régimen aplicable al control de
precios de medicamentos o dispositivos médicos. Igual sancidn se podra imponer por la
omisidn, renuencia o inexactitud en el suministro de la informacidn que deba ser
reportada periédicamente.

Cuando se infrinja el régimen de control de precios de medicamentos y dispositivos
médicos acudiendo a maniobras tendientes a ocultar a través de descuentos o
promociones o en cualquier otra forma el precio real de venta, se incrementara la multa
de una tercera parte a la mitad.

()

ARTICULO 134. CRITERIOS AGRAVANTES Y ATENUANTES DE LA RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA. <Articulo modificado por el articulo 5 de la Ley 1949 de 2019. El
nuevo texto es el siguiente:> Son circunstancias agravantes de la responsabilidad de los
sujetos de sanciones administrativas las siguientes:

1. El grado de culpabilidad.
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2. La trascendencia social de la falta, el perjuicio causado o el impacto que la conducta
tenga sobre el Sistema General de Seguridad Social en Salud en funcién de la tecnologia
en salud requerida.

3. La infraccidn recaiga sobre personas en debilidad manifiesta o en sujetos de especial
proteccion.

4. Poner en riesgo la vida o la integridad fisica de la persona, en especial de pacientes
con enfermedades crdnicas o catastrdficas.

5. Obtener beneficio con la infraccion para si o un tercero.

6. La reincidencia en la conducta infractora.

7. Obstruir o dilatar las investigaciones administrativas.

8. La existencia de antecedentes en relaciéon con infracciones al régimen de Seguridad
Social en Salud, al régimen de control de precios de medicamentos o dispositivos
médicos.

9. Haber sido sancionado o amonestado con anterioridad por infracciones que atentan
contra el Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Son circunstancias que atenudan la responsabilidad de los sujetos de sanciones
administrativas las siguientes:

1 El grado de colaboracién del infractor con la investigacion.

2. Reconocimiento o aceptacidn expresa de la infraccion antes de emitir el acto
administrativo definitivo dentro de la primera oportunidad de defensa mediante la
presentacion de descargos.

3. Compensar o corregir la infraccién administrativa antes de emitir fallo administrativo
sancionatorio.

4. La capacidad econdmica del sujeto de sanciones, probada con los ingresos vy
obligaciones a cargo o, segun el caso, con la categorizacién del ente territorial para el
respectivo afio en que se estudia la infraccion(...)”

Ahora bien, revisado el Articulo primero de la Circular 06 de 2013 expedido por la Comision
Nacional de Precios de medicamentos y Dispositivos Medicos, se observa lo siguiente.

“(...) Articulo 1. Incorporacion de Kaletra a control directo. Incprporese todas las
presentaciones comerciales de Kaletra al régimen de control directos de precios, cuyo
precio maximo de venta al publico para el canal comercial y el canal institucional sera el
gue se sefiala a conticuacion:

Cum MEDICAMENTO TITULAR PRECIO MAXIMO
DE VENTA
19967068-1 KALETRA de 200 mg; ABBVIE $108.048
TABLETA / CAPSULA; x 120 S.AS.
19994092-1 KALETRA de 100 mg; ABBVIE $27.982
TABLETA / CAPSULA x 60 S.AS.
19911481-1 KALETRA de 80 + 20 mg/ml ABBVIE $56.916
SOLUCION ORAL X 1 S.AS.

Determinado lo anterior el despacho acude ahora al contenido de la resolucion por medio del
cual se formulo el piego de cargos constantando que la Superintendencia le reprocha a la
sociedad Organizacién Clinica General del Norte S.A. haber vendido el medicamento KALETRA,
por encima del valor maximo establecido por la Comision Nacional de Precios de Medicamentos y
Dispositivos Medicos, la cual habia estabecido a través de las cirulares 03 y 06 de 2013
disposiciones especificas en torno al referido medicamento, lo anterior se observa de manera
clara en el numeral QUINTO, SEXTO Y SEPTIMO de la Resolucion? No. 50874 de 19 de Julio de
2018 “por medio del cual se da inicio a un procedimiento administrativo sancionatorio y se
formulan cargos”, la cual el despacho se permite transcribir.
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“(...) Asi pues se evidencia que los precios unitarios de venta de los medicamentos
KALETRA DE 200 MG; TABLETA/CAPSULA; X 120 CUM: 19967068-1; y KALETRA de 80 +
20 mg/ml; SOLUCION ORAL X 1 CUM: 19911481-1, excedieron el limite fijado por la
Comision en la Circular 06 de 2013, dentro del periodo comprendido entre enero y
mayo de 2016.

Habida cuenta que dichos medicamentos se habrian vendido par encima del tape
maximo senalado par la autoridad regulatoria en materia de precios, la ORGANIZACION
CLINICA GENERAL DEL NORTE S.A., estaria incurriendo en una presunta vulneracian al
regimen aplicable en control de precios de medicamentos dispuesto en el articulo 60 de
La Ley 81 de 1988, y las Circulares 03 y 06 de 2013 de la Comisidn.

(...)

SEXTO: Que con base en lo expuesto y de canformidad con el articulo 47 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, concluidas las
actuacianes preliminares, este Despacho da inicia al procedimiento administrativo
sancianatorio y formula cargos a la ORGANIZAGION CLINICA GENERAL DEL NORTE S.A,,
al evidenciar el presunto incumplimiento en el precio maxima de venta de los
medicamentos KALETRA DE 200 MG; TABLETA/CAPSULA; X 120 GUM: 19967068-1; y
KALETRA de 80 + 20 mg/ml; SOLUCION ORAL X 1 CUM: 19911481-1, con el fin de
determinar si seconfigura la infraccion al regimen de control directo de precios y en
consecuencia, establecer la procedencia de la sancidon consagrada en el articulo 132 de
la Ley 1438 de 2011, consistente en la imposicion de multas de hasta cinco mil (5.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes por cada infraccion.

SEPTIMO: Que en razén a que el articulo 12 de la Circular 06 de 2013 establece precios
maximos de venta por cada medicamento que alli se incorpora, y a que el informe
técnico de verificacion atras resefiado arrojé como resultado que se vendio par encima
del precio de venta regulado en el periodo comprendido entre enero a mayo de 2016,
este Despacho imputara cargos por los tredicamentos:

1. KALETRA DE 200 MG; TABLETA/CAPSULA; X 120 CUM: 19967068-1; y
2. KALETRA de 80 + 20 mg/ml; SOLUCION ORAL X 1 CUM: 19911481-1 {(...)"

Ahora al verificar, los cargos formulados, y verificarlos con los hechos sancionados en la
Resolucidon®* No. 93491 de 27 de Diciembre 2018 por la cual se resuelve una investigacién
administrativa, es exactamente los mismo tanto los hechos reprochados como la sanciones
impuesta, basta revisar el acapite “2. caso concreto” incluso el resuelve de la referida actuacion
para verificar la similitud entre los cargos formulados y los finalmente sanciondos para
determinar que no hay vocacién de prosperdad para el cargo sefalado.

(...)2. Caso Concreto.

Esta Direccion procederd a imponer la sancio correspondiente en el evento de declarar
probados los cargos elevados en la resolucion 50874 de 2018, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 132 y 134 de la Ley 1438 de 2011 o procedera al archivo de la
actuacién en el evento de que los mismos se desvirtuen.

Para el caso particular, se tiene que la investigada habria infringido el articulo 12 de la
circular 06 de 2013 de la comision, en tanto que sobrepaso el precio maximo de venta
de los medicamentos Kaletra de 200mg; tableta/capsula; X 120 CUM 19967068-1 y
Kaletra de 80 + 20 mg/ml; solucién oral X 1 CUM 19911481 - 1, durante el periodo
comprendido entre los meses de enero a junio de 2016.
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En razén de lo anterior, se efectuara un pronuciamiento frente a los argumentos
expuestos por la investigada y las pruebas obrantes en el expediente.

()

ARTICULO PRIMERO: Declarar que la Organizacién clinica general del norte s.a.
identificada con NIT 890.102.768-5, infringio lo dispuesto en el articulo 12 de la
Cricular 06 de 2013 de la Comision Nacional de Precios de Medicamentos y
Dispositivos Medicos al exceder el precio maximo de venta del medicamento Kaletra

(.)"

Por lo cual se negara la prosperidad del cargo alegado.
ANALISIS DEL TERCER CARGO INDEBIDA GRADUALIDAD DE LA PENA.

El tercer cargo de violacidn interpuesto por el actor, tamco tendria vocacién de prosperidad,
puesto que busca una atenuacion punitiva fundada exactamente en los mismos argumentos
estudiados en los cargos de violacion, por cuanto asegura que la conducta delplegada no causa
dafio, se actuo con buena fe, salvo vidas humanas entre otras, con las que pretende cambiar la
sancion a una simple amonestacion.

No obstante lo anterior, la norma citada establece, la imposicion de una sancion conebida hasta
de cinco mil salarios minimos legales mensuales vigentes (5.000 SMLMV), por cada infraccion
cometida contra el régimen aplicable al control de precios de medicamentos o dispositivos
médicos, ahora establecido que la sancionada infringio el régimen de medicamentos controlados,
la Superintendencia evaluo uno por uno los “CRITERIOS AGRAVANTES Y ATENUANTES DE LA
RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA” criterio de culpabilidad, criterio de trascendencia social,
criterio de impacto sobre el sistema de salud, criterio de beneficio, criterio de antecedentes,
criterio de grado de colaboracidn, criterio de modalidades y circunstancias en las que se cometio
la falta, en consecuencia impuso el minimo de la sancién, equivalente a un (1) salario minimo
legal mensual vigente por cada una de las conductas infractoras, de manera que, imponer una
sancion diferente, seria pretender desconocer, la sancién aun cuando se ha cometido la
conducta, razén por la cual no se accedera a la pretensidon de nulidad solicitada por la parte
actora.

Asi las cosas, en esta primera instancia se concluye, que no existen motivos de ilegalidad de la
sancion por indebido uso de la potestatad sancionadora, falta de tipicidad de la conducta
desplegada, y menos indebida gradualidad de la pena invocados por la demandante. Por lo tanto,
este despacho considera que no se logré destruir la presuncién de legalidad del acto acusado,
contemplada en el articulo 88 de la ley 1437 de 2011.

111.7. DECISION DE EXCEPCIONES.

El demandado no demostrd las excepciones de merito propuestas toda vez que hizo valer la
pesuncién prevista en el articulo 88 de la ley 1437 de 2011, cuya carga de la prueba le
correspondia al demandante. De oficio, no se declarardn probadas.

111.8. CONCLUSION.

Como decisidn al problema juridico planteado, este despacho mantendra el acto acusado en el
ordenamiento juridico vigente, por cuanto no se acreditaron las causales de nulidad propuestas
por lo que se negaran las pretensiones de la demanda. Tampoco, se acreditaron las excepciones
de fondo.

Se declarara probada la Falta de Letimimacion manterial en la causa por pasiva de la demandada
Nacidn- Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.
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111.9. RECONOCIMIENTO DE PERSONERIA ABJETIVA.

Mediante documentos allegado al correo electrénico del despacho el dia 28 de mayo de 2021, la
doctora DANIELA BALEN MEDINA, quien venia ejerciendo la defensa técnica de la entidad
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, presento memorial de renuncia a poder, en el se
observa que se acepta la renuncia por parte de la Docotra Ivett Lorena Sanabria Gaitan, Jefe de la
Oficina Asesora Juridica, por lo que se acude al contenido del articulo 76 del CGP.

Articulo 76 del Cédigo General del Proceso, cuyo tenor literal establece:

“ARTICULO 76. El poder termina con la radicacion en secretaria del escrito en virtud
del cual se revoque o se designe otro apoderado, a menos que el nuevo poder se
hubiese otorgado para recursos o gestiones determinadas dentro del proceso.

El auto que admite la revocacién no tendra recursos. Dentro de los treinta (30) dias
siguientes a la notificacion de dicha providencia, el apoderado a quien se le haya
revocado el poder podra pedir al juez que se regulen sus honorarios mediante
incidente que se tramitara con independencia del proceso o de la actuacién posterior.
Para la determinacion del monto de los honorarios el juez tendrd como base el
respectivo contrato y los criterios sefialados en este cddigo para la fijacion de las
agencias en derecho. Vencido el término indicado, la regulacién de los honorarios
podrd demandarse ante el juez laboral.

Igual derecho tienen los herederos y el cényuge sobreviviente del apoderado fallecido.

La renuncia no pone término al poder sino cinco (5) dias después de presentado el
memorial de renuncia en el juzgado, acompafiado de la comunicacién enviada al
poderdante en tal sentido.

La muerte del mandante o la extinciéon de las personas juridicas no ponen fin al
mandato judicial si ya se ha presentado la demanda, pero el poder podra ser revocado
por los herederos o sucesores.

Tampoco termina el poder por la cesacidn de las funciones de quien lo confirié como
representante de una persona natural o juridica, mientras no sea revocado por quien
corresponda.”

También se tiene memorial allegado al correo institucional del despacho, de fecha 8 de junio de
2021, en el que el Docotr HECTOR MAURICIO GARCIA CARMONA, identificado con ceduda de
ciudadania No. 79.703.779 y TP No. 266.625 de CS de la J, solicita el reconocimiento de
personeria abjetiva, de acuero al poder conferido por la Docotra Ivett Lorena Sanabria Gaitan,
Jefe de la Oficina Asesora Juridica, de la entidad Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.

Revisado hambas solicitudes, las cuales se encuentran acorde con los establecido en los articulo
74,y 76 del CGP y el articulo 5 del decreto legislativo 806 de 2020, aceptara la renuncia al poder
presentada por la doctora DANIELA BALEN MEDINA, y reconocera personeria abjetiva al doctor
HECTOR MAURICIO GARCIA CARMONA, identificado con ceduda de ciudadania No. 79.703.779 y
TP No. 266.625 de CS de la J, como paoderado del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo,
de acuerdo al poder conferido.

111.10. COSTAS.
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De conformidad con lo anterior, la condena en costas procede siempre contra la parte vencida en
el proceso, segln el cddigo general del proceso, pero como indica la seccidn segunda del Consejo
de Estado, con la Unica condicién de que estas se hayan causado por la efectiva actuacion de su
contraparte a través de apoderado, o por el pago de gastos propios de la actuacién judicial.

En este sentido, la buena o mala fe en el comportamiento procesal, no se constituyen en
elementos que determinen la condena en esta materia, pero en el caso concreto, no se acredité
su monto, razén por la cual, no se impondran.

IV. DECISION.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO 1 ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE
BARRANQUILLA administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

V. RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR la falta de legitimacién material en la causa por pasiva de la entidad
demandanda Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, de acuerdo a las razones expuestas.

SEGUNDO: DECLARAR NO PROBADAS excepciones propuestas, tampoco de oficio, de acuerdo a
razones expuestas en la parte motiva de la sentencia.

TERCERO: DENEGAR LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA por las razones expuestas en la parte
motiva de la sentencia.

CUARTO: NEGAR la condena en costas.

QUINTO: ACEPTESE la renuncia presentada por la doctora DANIELA BALEN MEDINA, al poder
conferido para la defensa de los intereses de la demandada Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo, asi mismo RECONOZCASELE personeria juridica al Doctor HECTOR MAURICIO GARCIA
CARMONA, identificado con la cedula de ciudadania No. 79.703.779 y T. P. No. 266.625 del C. S.
de la J. como abogado judicial de Nacién — Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, en los
términos y para los efectos del poder conferido.

SEXTO: NOTIFICAR a las partes interesadas y al MINISTERIO PUBLICO.

SEPTIMO: REGISTRESE Y ARCHIVESE la presente decision en el sistema Tybay en la carpeta One
Drive para la consulta de las partes interesadas y el Ministerio Publico.

OCTAVO: ARCHIVAR el presente proceso, en caso de no apelarse la presente sentencia.

RADIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado Por:

GUILLERMO ALONSO AREVALO GAITAN
JUEZ CIRCUITO
JUZGADO 001 ADMINISTRATIVO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO BARRANQUILLA

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme
a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cddigo de verificacion:
299894b54¢4713033b5ela73a7afdc7ebd652bd1ba66de60b0ed550e87ce6a8d
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Radicacion: 08001-33-33-001-2020-00097-00

Demandante: Organizacion Clinica General del Norte S.A.

Demandado: Nacion — Ministerio de Comercio, Industria y Turismo y Otros.
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Documento generado en 29/06/2021 01:49:53 PM

Valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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