REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
SECCION PRIMERA

Bogotd, D.C., diecinueve (19} de diciembre de dos mil diecinueve
(2019)

RADICACION: 11001-3334 -003-2017-00197-00

DEMANDANTE: ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD INDIGENA
MALLAMAS EPS

DEMANDADOS:  SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD

ASUNTO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

L MEDIO DE CONTROL

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, la Entidad Promotora de Salud Indigena MALLAMAS EPS-I
presenté demanda contra la Superintendencia Nacional de Salud,
para gue en sentencia definitiva se hagan las siguientes:

1. Declaraciones y condenas

2. Declarar la nulidad de la Resoluciéon PARL 1321 del 30 de marzo
de 2016, por medio de la cual se resuelve una investigacion
administrativa sancionatoria en contra de MALLAMAS EPSI, imponiendo
multa de 100 SMLMV.

3. Declarar la nulidad de la Resolucidn PARL 5766 del 11 de
noviembre de 2016, por medio de la cual se resuelve recurso de
reposicidn contra la Resolucidon sancionatoria, modificando el monto
de la multa a 70 SMLMV.

4. Declarar la nulidad de la Resolucidn 343 del 24 de febrero de
2017, por medio de la cual se resuelve recurso de apelacidn
reduciendo el monto de la sancidén a la suma de 50 SMLMV.

5. A fitulo de restablecimiento del derecho se ordene la devolucion
de los dineros que haya tenido que pagar como multa, mds los
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intfereses e indexacidén que se generen como consecuencia de la

declaratoria de nulidad de los actos demandados.

2. Hechos de la demanda

Los hechos descritos por el apoderado de la parte demandante, son
los siguientes:

1. La Superintendencia Nacional de Salud, en el gjercicio de facultades
legales de inspeccidn vigilancia y control, a fravés de su Delegada de
Procesos Administrativos, ordeno iniciar procedimiento administrativo
sancionatorio en contra de MALLAMAS EPSI, mediante Resolucidn 2822
de 22 de mayo de 2015, por el presunto incumplimiento del numeral
130.7 del articulo 130 de la Ley 1438 de 2011 vy los articulos 4 y 5 de las
Resolucion 4343 de 2012, por cuanto a la carta de Derechos y Deberes
del Afiliado y del Paciente y la Carta de Desempeiio al mes de octubre
de 2014 no contaba con el contenido minimo requerido.

2. Ante la inconformidad con el cargo imputado, la EPS-I procedid
denfro de la oporiunidad legal, a presentar los correspondientes
descargos, considerando que la Carfa de Derechos y Deberes del
afiiado y del pacienie y la carta de desempefio al mes de octubre de
2014, si contaba con el contenido establecido por las disposiciones
legales aplicables.

3. El 4 de noviembre de 2015, MALLAMAS EPS-l descorrid traslado para
alegar de conclusién deniro del proceso sancionatorio referido.

4, El 30 de marzo de 2016, mediante la Resolucidon 1321 de 2016, La
Superintendencia Nacional de salud resolvid la investigacion
administrativa sancionatoria iniciada en contra de la EPS-| MALLAMAS
imponiendo una multa equivalente a CIEN {100) SALARIOS MINIMOS
MENSUALES LEGALES VIGENTES, por el incumplimiento del numerail 130.7
del arficulo 130 de la Ley 1438 de 2011 vy los articulos 4 y 5 de las
Resolucién 4343 de 2012.

5. El 29 de abril de 2016, MALLAMAS EPS-l presentd ante el Despacho de
la Superintendencia Delegada, recurso de reposicidon y en subsidio
apelacidén en conira de la Resolucidon PARL 1321 de 30 de marzo de
2016, argumentando la inadecuada valoracion de los descargos
presentados, la inexistencia de vulneracion al Sistema General de
Seguridad Socidl, la falta de valoracion probatoria, la no evidencia de
juicio de proporcionalidad en la sancion impuesta, la innecesaridad de
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la sancidn y violacidn del debido proceso, la no capacitacién ante las

exigencias de la norma, entre ofras.

6. EI 11 de noviembre de 2016, la Superintendencia Delegada de
Procesos Administrativos resolvié el recurso de reposicion, modificando
la sancidn impuesta, disminuyendo el monto de la multa de 100 SMLMV
a 70 SMLMV.

/. Mediante Resolucidon 0343 de 24 de febrero de 2017, el Despacho del
Superintendente Nacional de Salud, resuelve el recurso de apelacion
inferpuesto de manera subsidiaria, disminuyendo el monto de la
sancién de 70 SMLMV a 50 SMLMV.

3. Normas violadas y concepto de la violacidn

Considerd que se quebrantaron los articulos 29 y 48 de la Constitucion
Politica, asi como los articulos 137 del CPACA, 130 de la Ley 1438 de
2011y 17 de la Resolucidn 1650 de 2014.

Como fundamento de la demanda propuso los siguientes cargos: i)
Inadecuada valoracion de los descargos, i) Inexistencia de vulneracién
al Sistema General de Seguridad Social, i) La responsabilidad objetiva
estd proscrita en el ordenamiento juridico colombiano y en los
procedimientos sancionatorios, iv) Falta de valoracién probatoria —
Inexistencia de consideraciones frente a cada uno de los descargos
presentados, v) Considera que no se evidencia juicio de
proporciondlidad de la sancién, vi) Innecesaridad de la sancién vy
violacion de derecho al debido proceso, Vi) Ausencia de capacitacion
prescrita en la norma, viii) hace referencia al cargo denominado Sobre
la carta de derechos y deberes del usuario, ix) Cumplimiento del objeto
de la Resolucion 4343 de 2012; cuyo concepto de violacién se resume
asi:

)] Inadecuvada valoracidn de los descargos

Indica que, dentro de los descargos presentados en el término legall
concedido se pudo comprobar que MALLAMAS EPS-l, si cumplié con
los items requeridos, permitiendo a los afiliados contar con informacion
adecuada y suficiente para el ejercicio de sus derechos en
cumplimiento de la orden 28 de la Senfencia T-760 de 2008 y el Auto
de seguimiento 264 de 2012 a la mencionada sentencia.
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Manifiesta que no es cierfa la afimacién readlizada por la
Superintendente delegada de procesos adminisirativos, en cuanto o
gue, si bien es cierto a partir del 01 de enero 2012 no existe periodo de
carencia en Sistema General de Seguridad Social en salud, esto debid
incluirse en la carta de derechos del Afiliado y del paciente, pues
considera que dicho ftem deberia estar marcado como no aplica, en
primer lugar porque para la fecha de revisidn de las cartas, esto es en
el mes de Ocfubre de 2014, MALLAMAS EPS-l solo se enconiraba
habiliiada para operar en el regimen subsidiado, y segundo, porque
independiente del régimen, la Ley 1438 de 2011 derogd tal precepto a
partir del 01 de enero de 2012, resultando inUtil ademds de infructuoso
incluirlo dentfro de la Carta de Deberes y Derechos y la Carta de
desempeno pues en nada aportaria al cumplimiento del objeto de la

Resolucion 4343 de 2012.

Afade la demandante, que no le asiste razdn a la Superintendente
delegada de procesos administrativos en cuanto a la valoraciéon de la
certificacion aportada dentro del trdmite sancionatorio, suscrita por el
administrador del sitio web, ya que esta hace referencia a la
cerfificacion de la publicaciéon Carta de Deberes y Derechos del
afiiado y del paciente en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud vy la Carta de desempefo, en la pdgina oficial
www.mallamaseps.com.co, la cual nada tiene que ver con la fecha
en la que el Ministerio de Salud revisé el contenido de las citadas
cartas, esto es, octubre de 2014, dejando ello claro que la referida
cerfificacion es pertinente en tanto prueba que las actualizaciones de
las fechas mencionadas si contenian la informaciéon requerida por la
norma.

Indica igualmente que el contenido de la Resolucién 1321 de 2014, en
cuanto afirma que MALLAMAS no cumplidé con la publicacidon de las
sanciones ejecutoriadas que tenia la entidad a la fecha del periodo
verificado, no es cierfo, pues de haberse dado una lectura adecuada
a los argumentos de descargo, se enconfraria que MALLAMAS EPS-l no
tenia ninguna sancién ejecutoriada.

iM) Inexistencia de vulneracion al sistema general de seguridad
social

Senala la EPS-I demandanfe que en ninguna parte del auto de
iniciacion o del auto en el que se resuelve la investigacion, se expone
de qué forma se vulnerd el sistema de seguridad social en salud, vy
menos aun estd probado que con los hechos atribuidos a Mallamas
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EPS-I, se haya vulnerado o siquiera amenazado alguno de los bienes
juridicos profegidos por dicho sistema; por el contrario, quedd
demostrado que si se cumplid en su integridad la normatividad

presuntamente infringida.

—
—
—

) La responsabilidad objetiva estd proscrita en el ordenamiento
juridico colombiano en los procedimientos sancionatorios

Considera la demandante, que en la Resoluciéon 001321 del 30 de
Marzo de 2016, no se hace referencia a la culpabilidad que le puede
caber a Mallamas, ni mucho menos se demuestra cémo la pena
impuesta aporta a la restauracién del orden juridico, cuya vulneracion,
insiste, tampoco estd demostrada. ltera que en el proceso
sancionatorio se ha debido probar que MALLAMAS EPS-I obré con
culpa o con dolo enlos hechos que se le imputan, lo cual no se visualiza
en el texto de la Resolucién 1321 ni en otros documentos del proceso.

Manifiesta entonces, que la Superintendencia Delegada para Asuntos
Administrativos no hace una descripcién clara de los motivos y hechos
que generan la sancién, pues solo hace alusidén a una prueba gque
nada tiene que ver con el cumplimiento de los requisitos minimos de Ia
Carta de Deberes y Derechos del afiliado y del paciente en el Sistema
General de Seguridad Social en Salud y la Carta de desemperio,
concluyendo de plano que no se dio cumplimiento con el Articulo 4 y
5 de la Resolucion 4343 de 2012, sin tener en cuenta que se demosird
que si se cumpli® con cada uno de los items sefialados, no se
pronuncié sobre la prueba principal aportada, en este caso, la Carta
de derechos y deberes del dfiliado y la carta de desempefio, y no
manifiesto los razonamientos legales en los cuales fundamentd su
conclusion.

iv) Falta de valoracion probatoria - inexistencia de
consideraciones frente a cada uno de los descargos
presentados.

Insiste en la existencia de una carencia de valoracién probatoria, por
cuanto la prueba principal aportada - carta de derechos y deberes
del aflliado y la carta de desempefio - evidencia el cumplimiento de
cada uno de los ftems, lo cual ni siquiera se menciona en la Resolucidn
1321 de 2016, aunado al hecho que no se expresan los fundamentos a
cada argumento o descargo presentado, por lo que alega una via de
hecho y violacién flagrante al debido proceso.
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v) No se evidencia juicio de proporcionalidad de la sancion

Menciona que, si en gracia de discusién se considera que existe una
vulneracién a las normas del sistema de seguridad social en salud, se
observa gque la sancién es desproporcionada teniendo en cuenta que
en el arficulo 17 de la Resolucién 1650 del 28 de agosto de 2014, no
solamente plantea entre las sanciones la multa, sino que también se
establece la posibilidad de imponer la amonestacion escrita.

Por su parte, el arficulo 50 de la Ley 1437 del 2011, a la cudl hace
expresa remision el articulo 18 de la Resolucion 1650 del 28 de agosto
de 2014, establece los criterios para determinar la gravedad de la falia
y la dosificacion de las sanciones; no obstante, en ninguna parte de la
Resolucién 1321 de 2016 son analizados.

Asi mismo, sefiala que en la Resolucidn 1321 de 2015, tampoco son
analizados los criterios establecidos en el articulo 134 de la Ley 1438 de
2011 para la dosificacion de las multas.

vi) Innecesaridad de la sancién y violacién de derecho dl
debido proceso

Indica nuevamente que no hay una valoracién clara sobre la
culpabilidad de la sancionada, y tampoco se cumple con el
presupuesto de la necesidad, pues considera que para MALLAMAS
EPS-I basta con los requerimientos o con las sugerencias de Ias
enfidades rectoras y de vigilancia y control para mejorar dia a dia el
cumplimiento de todas y cada una de sus competencias.

Con [o anferior, manifiesta que no hay duda que una sancidén como la
impuesta a la PES-, estd lejos de cumplir con los requisitos para que esté
sujeta a la legalidad, pues el ente de Vigilancia debe verificar que a la
fecha se ha dado una transformacién favorable e importante a la
presentacion de la informacién en la cartas.

vii)  Ausencia de capacitacién prescrita en la norma

Aduce que la Superintendencia demanda no dio cumplimiento a lo
dispuesto en el articulo 26 de la Ley 691 de 2001 pues a la fecha
Mallamas EPS-I, no ha recibido alguna capacitaciéon relacionada con
la legislacion relativa a los pueblos indigenas, por lo que considera no
es coherente la sancidén impuesta.
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viii) Sobre la carta de derechos y deberes del usuario

Especificacion que no hay periodos de carencia ni restricciones en los
servicios por fraslado de una entidad promotora de salud.

Sefiala que para el periodo de evaluacién, la EPS INDIGENA
MALLAMAS se encontraba habilitada como entidad administradora de
planes de beneficios para el régimen subsidiado en salud y en
consecuencia establecer la necesidad de referenciar los periodos de
carencia no tendrian lugar, por cuanto los mismos de conformidad con
el decreto 806 de 1998, son periodos exclusivos de cotizacién y como
tal dados al régimen contributivo en salud. Igualmente, advierte que la
ley 1438 de 2011 en su articulo 32, elimind los periodos de carencia en
el sistema general de seguridad social en salud, lo cual es equivalente
a gue no hay periodos minimos de cotizacion.

Teniendo en cuenta lo anteriormente manifestado, considera
inapropiado establecer deniro de la carta de derechos y deberes,
regulaciones normativas que fueron derogadas, no obstante
manifiesta que en la carta de derechos y deberes publicada por la EPS
I MALLAMAS se corrobora lo anteriormente sefialado, cuando en su
pdgina 32, se puede apreciar que en caso de determinar el fraslado a
otfra EPS, "La nueva entidad promotora de salud garantizard el acceso
a los servicios de salud a partir de la fecha de dfiliaciéon”.

Carta de desempeno

Indicadores de calidad de las entidades de prestadoras de servicios
de salud, mostrando la comparacion con la media Nacional.

Manifiesta que en el documento publicado para la vigencia 2014, la
EPS Mallamas en la pdgina 50 establecié los indicadores de calidad
correspondiente a los datos anuales del afio 2013 y se pueden apreciar
los datos comparados con la media nacional que corresponden a
andlisis comparado con aquellos registrados por el observatorio de Ia
calidad.

Comportamienfo como pagador de servicios. Resultados de los
indicadores financieros que reflejen la oportunidad y eficacia.

Sefiala que, en la carta de desempefio en medio fisico (impresa) y
virtual en el sitio web, en la Ultima parte del mencionado documento

se encuentra un titulo en negrilla y mayUsculas que textualmente dice
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"INDICADORES FIANCIERQOS", debajo del cual se muesira un link que
conduce a la informacidén de los diferentes indicadores de la gestidon
financiera de la EPS como son: los indicadores de permanencia
definidos normativamente para las EPS Indigenas, el margen de
solvencia y el patrimonio minimo y el acceso a los servicios de salud sin
restriccion alguna cuando al efecto se produzca un fraslado entre
entidades promotoras de salud.

Identificacion de las dependencias, procedimientos y términos para el
acceso a los servicios no incluidos en el Plan de Beneficios:

Indica la entidad demandante que en la pdgina 26 de la carta de
derechos y deberes de la Eniidad Promotora de Salud MALLAMAS EPS,
se encuentra expreso lo siguiente: "Los Servicios que NO estén incluidos en
la Plan de beneficios, pero que a juicio del médico fratante son necesarios;
Usted deberd dirigirse a las dependencias de Afencion al Usuario o Trabajo
Social para que los funcionarios hagan el tramite legal correspondiente,
mediante el Comité Técnico Cientifico de la EPS INDIGENA MALLAMAS".

Iguaimente manifiesta que dentro de la carta, en las pdginas 11 a 14,
se encueniran claramente relacionadas las oficinas de atencién al
usuario de MALLAMAS EPS-| de cada municipio, con sus responsables y
datos de contacto. Ademds manifiesta que al momento de radicar los
documentos de manera presencial, al afiliado se te explica claramente
el fiempo que debe esperar para el rdmite de la solicitud, ya que para
el caso de sus usuarios, principalmente, la comunicacién verbal tiene
mayor efectividad que la informacién escrita.

Cuando le sea negado un servicio por no estar incluido en el Plan de
beneficios, la posibilidad de acudir al Comité Técnico cientifico o al
organismo que haga sus veces

Considera que dicho requisito también fue cumplido por la Enfidad
Promotora de Salud MALLAMAS EPS -, pues dentro de la carta de
derechos y deberes, en la pdgina 26, se encuentra descrito "Los
Servicios que NO estén incluidos en la Plan de beneficios, pero que a
juicio del médico fratante son necesarios; Usted deberd dirigirse a las
dependencias de Atencién al Usuario o Trabajo Social para que los
funcionarios hagan el trdmite”.

No obstante, aclara que la informacidn es bastante extensa y variable
segun la fecha de corte de su reporte, por lo que se requiere cierto
grado de formacion académica para su interpretacion, razén por la

Pagina 8 de 37




Radicacién: 11001-3334 -003-2017-00187-00

Demandante: Entidad Promotora de Salud Indigena Mallamas EPS!

Demandados: Superintendencia Nacional de Salud

Asunto: Nulfidad y restablecimiento def derecho

Sentencia
cual en su concepto resulta mucho mas facil remitir al usuario al sitio
web donde puede consultar los indicadores actualizados vy

consolidados.

Sanciones

Sefala que el organismo de control considerd que no se cumplié con
este item, no obstante, las sanciones impuestas de cardcter
administrativa solo pueden ser contempladas como indicador del
desempefio cuando en efecto se encuentren debidamente
ejecutoriadas y no se contemple una alternativa judicial que posibilite
su modificacion, porlo que, si se tiene en cuenta que para el afo 2013
la EPS I Mallamas no registré sancién administrativa alguna, dicho
resultado se encuenira contemplado en la pdgina 52 de la carta de
derechos y deberes de los dfiiados y carta de desempefio en donde
se puede leer: "Conforme el registro de la Supersalud, la EPS INDIGENA
MALLAMAS a la fecha no registra sancién administrativa ejecutorial”.

ix) Cumplimiento del objeto de la resolucién 4343 de 2012

Advirtié que conforme lo expuesto por la Corte Constitucional en auto
264 de 2012, los lineamientos minimos para la carta de derechos y
deberes y carta de desempefio, debe estar redactada en forma
sencilla y accesible y de facil comprensidon para cualquier persona,
razén por la cual, considera que no se entenderia que deba incluir en
la misma informacién extensa proveniente de los organismos de control
y del mismo observatorio de la calidad lo cual haria tedioso y dificil su
andlisis por parte del afilado y en lugar de lograr un mejor juicio por
parte de quien se encuentra dfiliado, se lograria un efecto contrario y
en donde precisamente existiria mayor condicién para establecer un
andlisis de resultado.

4. Contestacion de la demanda

La Superintendencia Nacional de Salud, a través de su apoderado
judicial se opuso a la prosperidad de Ias pretensiones por las razones
que se resumen a continuacion:

En cuanto a la inadecuada valoracion de los descargos, sefialé que
de conformidad con lo dispuesto por la Circular Externa 016 de 2013
expedida por el Ministerio de Salud y Proteccién Social y la
Superintendencia Nacional de Salud, se insfruye a las EPS sobre los
mecanismos a fravés de los cuales deben disponer la informacidén al
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ciudadano relacionada con la Carta de Derechos y Deberes del
Afiliado y del Paciente en el Sistema de General de Seguridad Social
en Salud como con la Carta de Desempefio, en consecuencia el
informe presentado por el Ministerio que fundamenté la apertura de
investigacion y la posterior sancién se considera como una prueba

idonea y meritoria del incumplimiento del vigilado.

Asi mismo, indicd que si bien el pardgrafo transitorio del articulo 32 de
la Ley 1438 de 2011 se dispuso que desde el 1 de enero de 2012 no
habria periodo de carencia en el Sistema de Seguridad Social, la EPS
no puso de presente en la Carta de Derechos evaluada en octubre de
2014, la no existencia de los periodos de carencia.

En relacion con la alegada inexistencia de vulneraciéon al sistema
general de seguridad social, refirié que la EPS-l desconocid claramente
las obligaciones sefialadas en la Resolucidon 4343 de 2012 v las érdenes
impartidas por la Corte Constitucional en Sentencia T-760, las cuales
fueron sefnaladas con claridad en los actos administrativos
demandados.

Respecto a la responsabilidad objetiva que dijo haberse aplicado la
enfidad demandante, la Superintendencia Nacional de Salud sostuvo
que se equivoca la parte actfora al considerar que la sancidn se
fundamentd sobre una valoracién objetiva de la responsabilidad, pues
en el sub lite no se sopesd la conducta de la vigilada bajo el aludido
criterio, sino que se fundamentd en la falta de diligencia, al no
contener lo minimo la Carta de Derechos y Deberes de Afiliado y del
Paciente y la Carta de Desempefio en el marco de la normativa
aplicable.

Agregd ademds que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido
undnime al establecer, que en materia de derecho administrativo
sancionatorio producto de las funciones de inspeccién, vigilancia y
control a cargo de las Superintendencias, la responsabilidad no se
andliza desde una opfica subjetiva, sino desde un panorama
simplemente objetfivo, que se fraduce en la simple verificacion de la
infraccién administrativa, para que automdaticamente se genere la
imposicion de la correspondiente sancidn.

Por ofro lado, refiere que de la lectura de los actos administrativos
demandados, la Superintendencia Nacional de Salud si realizd juicio
de proporcionalidad de la sancién, partiendo de la base que la
infraccién corresponde a la ausencia del cumplimiento de la totalidad
de los requisitos de la Carta de Derechos y Deberes del Afiliado y del
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Sentencia
Paciente, lo cual entorpece el mandato de la Sentencia T-7640 de 2008
frente a la vigilancia que debe realizarse sobre la materializaciéon del
derecho a la informacién de los usuarios a través de los instrumentos

dispuestos en la Resolucién 4343 de 2012.

Ast mismo, resalté que si se verifica el contenido de las Resoluciones
PARL 001321 de 2016, PARL 005766 de 2016 y PARL 00343 de 2017 se
encuenira que la Superintendencia Nacional de Salud, tanto al
resolver la investigacién como al decidir los recursos efectud andiisis
preciso de cada uno de los argumentos del vigilado, asi como de los
soportes de los mismos.

Indica la demandada que la normativa sobre informacién que debida
contfener la Carta de Derechos y Deberes y ia Carta de Desempefo
para el mes de octubre de 2014, no tiene nada que ver con la
legislacién relativa a los pueblos indigenas, abordada el articulo 26 de
la Ley 691 de 2001 referido por la actora, y el cual solo impone la
obligacién de redlizar programas de capacitacién para  los
funcionarios de los entes de vigilancia y confrol, extensivos a
autoridades indigenas y a servidores pUblicos que atiendan directa o
indirectamente asuntos relacionados y no a todos los actores del
sistema, como equivocadamente lo interpreta la demandante.

En consideracion a lo anterior, la Superintendencia Nacional de Salud
propuso como excepciones las siguientes:

1. Legalidad de los actos administrativos objeto de medio de
control — ausencia de falsa motivacion. “El articulo 137 del CPACA,
senala igualmente de manera puntual, cudles son los vicios de los actos
administrativos, en los que no se encuenfran enmarcados las
resoluciones expedidas por la Superintendencia Nacional de Salud, y
que la parte actora jamds ha desvirfuado. De la misma maneraq, se
observa como la demandante, durante toda la actuacion
administrativa, la cual se ajusté al procedimiento previamente
esfablecido, tuvo oportunidad de ejercer su derecho de defensa
presenfando argumentos en contra de los cargos e interponiendo los
recursos oforgados por el Cédigo Contencioso Administrativo, y de la
misma manera, aportar y controvertir las pruebas aportadas, razén por
la cual, no se vulnerd el derecho al debido proceso.”.

2. Cumplimiento del ordenamiento legal y de las funciones
asignadas a la Superintendencia Nacional de Salud. “De
conformidad con el numeral 1° del articulo 155 de la Ley 100 de 1993,
el articulo 36 de la Ley 122 de 2007, los arficulos 121, 130 de la Ley 1438
de 2011, el numeral 2° del articulo 6°, el numeral 1 ° del arficulo 29 del
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Demandante: Entidad Promotora de Salud Indigena Mallamas EPSI/

Demandados: Superintendencia Nacional de Salud

Asunto: Nulidad y restablecimiento del derecho

Sentencia

Decreto 2462 de 2013, orden vigésima octava de la Sentencia T-760 de

2008 y el Auto 264 de 2012, la Circular 016 de 2013, Resolucidén 4343 de

2012 y demds normas concordantes, la Superintendencia Nacional de

Salud ordend la iniciacién de procedimiento administrativo

sancionatorio en contra de la EPS MALLAMAS EPS ., por cuanto la

vigilada presunfamente incumplié el numeral 130.7 del articulo 130 de

la Ley 1438 de 2011 y los articulos 4° y 5¢ de la Resolucidn 4343 de 2012,
al no contener la Carta de Derechos”.

3. Inexistencia de causal de nulidad y en consecuencia ausencia
de fftulo juridico que fundamente el restablecimiento del
derecho. “Como se ha manifestado en la contfestacién de la
demanda, no existe ninguna causal de nulidad que afecte la
presuncién de legalidad de los actos, por cuanto a que los hechos que
sirvieron de fundamento para la expedicion de las resoluciones
existieron y fueron debidamente demostrados en la investigacién
administrativa y el respectivo proceso.”™.

4. Temeridad de la accidn. “Existen razones temerarias en la
presentacion del medio de control, en razén a que no hay ninguna
evidencia de causales que conlleven a la nulidad de los actos.”

5. Actuacion procesdl

Por reparto del 14 de sepfiembre de 2017, le comrespondid a éste
Despacho el conocimiento del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho (f1.80) y por auto del 26 del mismo mes y
ano, se inadmitio la demanda (FIs.82 y 83).

Por auto del 24 de octubre de 2017 se rechazd la demanda (fls.87 y 88)
y en providencia del 21 de noviembre del mismo afio se dejé sin efecto
el auto anterior y se admitié la demanda (fls.95 a 99).

Mediante providencia del 18 de enero de 2019, se tuvo por contestada
la demanda por parte de la Superintendencia Nacional de Salud y se
fijo fecha y hora para levar a cabo audiencia inicial {F.122).

De las excepciones propuestas se corrid el fraslado respectivo (fl.120)
frente a lo cual la demandante no efectud pronunciamiento (fl.121).
La audiencia inicial se llevd a cabo el 15 de febrero de 2019, en ella se
fij6 el litigio, se decretaron pruebas y se corrié traslado a las partes para
presentar alegatos por escrito (FIs.125 a 132).

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente las partes
presentaron alegatos de conclusion (Fis.133 a 134y 135 a 139).
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Demandante: Entidad Promotora de Salud indigena Malfamas EPS!
Demandados: Superintendencia Nacional de Salud

Asunto: Nulidad y restablecimiento del derecho

Sentencia

6. Alegatos de conclusién
Parte demandante

La apoderada de la parie actora dice pronunciarse sobre las
excepciones propuestas por la entidad demanda, frente a lo cual ha
de sefalarse que no es ésta la oportunidad procesal para ello, por
cuanto de conformidad con lo dispuesto en el pardgrafo 2 del articulo
175 del CPACA, de las excepciones propuestas se corrié trastado por el
término de fres (3) dias (fl.120), sin que la entidad demandante hubiera
efectuado pronunciamiento alguno.

No obstante, de la lectura del escrito de alegatos se observa que en
redlidad la parte actora no se estd refiiendo a ninguna de las
excepciones de mérito propuestas por su coniraparte, sino que, se
pronuncia sobre los argumentos que pretenden refutar los cargos de la
demanda.

Asi, la apoderada de la EPS-I MALLAMAS reiteréd lo expuesto en la
demanda, indicando que allegd todo el material probatorio referente
a las cartas de deberes y desempeio que refutan lo expuesto por la
enfidad demanda, y que como la Superintendencia Nacional de Salud
se limit6 a rafificar sin ningtn esfuerzo argumentativo lo indicado en los
actos administrativos acusados, 1o procedente es dictar fallo en contra
de quien no cumplié su deber de probar su dicho.

Refird que pese a la reduccién de la sancidén a 50 SMLMV no existié un
juicio de proporcionalidad que andlizara los criterios establecidos en la
ley. La Superintendencia no realizd una adecuada valoracién de los
descargos y pruebas, como tampoco tuvo en cuenta la progresividad
del servicio puUblico y los mecanismos de mejora inmediata que ha
venido implementando la EPS-I.

Superintendencia Nacional de Salud

Reiterd o expuesto en la contfestacion de la demanda, para destacar
gue las resoluciones demandadas no se encuentran viciadas de
ninguna de las causales de nulidad que establece el articulo 137 del
CPACA pues fueron proferidos por funcionario competente, fueron
debidamente motivados conforme a la norma trasgredida vy las
pruebas aportadas, con respeto al debido proceso y sin desviacién de
poder.

Pagina 13 de 37
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Demandante: Entidad Promotora de Salud indigena Mallamas EPS!
Demandados: Superintendencia Nacional de Sajud

Asunto: Nulfidad y restablecimiento def derecho

Sentencia

Il CONSIDERACIONES
1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 104, 106, 124, 140 y
numeral é del articulo 155 del Cddigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, este Despacho es competente en
primera instancia para conocer el asunto de referencia por fratarse de
una demanda promovida en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho con cuantia inferior a 300 salarios
minimos legales mensuales vigentes.

2. Fijacion del litigio.

El litigio se fij6 en establecer si por los cargos expuestos en la demanda
es procedente declarar la nulidad de las Resoluciones PARL 1321 de 30
de marzo de 2016, PARL 5766 del 11 de noviembre de 2016 y 343 del 24
de febrero de 2017, a fravés de las cuales se decididé una investigacion
administrativa, se impuso una multa o la EPS demandante y se
resolvieron de manera adversa los recursos de reposicidn y apelacion,
o si por el contrario, como lo afirma la parte demandada, los actos
administrativos se encuentran ajustados a derecho y por lo tanto se
deben negar las pretensiones de la demandada.

3. Problema juridico

Conforme se establecié en la fijacién del litigio efectuada denfro de la
audiencia inicial celebrada en este asunto, el problema juridico se
contrae a determinar si glos actos administrativos acusados adolecen
o no de nulidad por haberse proferido con infraccién a las normas en
que debia fundarse (ausencia de capacitacién prescrita en la norma),
con falsa motivacién y/o con violacién al debido proceso (inadecuada
valoraciéon de los descargos, - inexistencia de vulneracién al Sistema
General de Seguridad Social, la responsabilidad objetiva estd proscrita
en los procedimientos sancionatorios, falta de valoracién probatoria e
inexistencia de consideraciones frente a cada uno de los descargos
presentados, innecesaridad de la sancidn, sobre la carta de derechos
y deberes, y cumplimiento del objeto de la Resolucion 4343 de 2012),
y/o por el cardcter desproporcionado de la sancién?

En primer lugar, el Juzgado advierie relevante, analizar las pruebas
aportadas al proceso, con el objeto de establecer si se presentan los
cargos de nulidad invocados. Al respecto se encuentra probado en el
expediente, lo siguienie:
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Demandante: Entidad Promofora de Salud Indigena Mallamas EPS/
Demandados: Superintendencia Nacional de Sailud

Asunto: Nulidad y restablecimiento del derecho

Sentencia

Mediante oficio 1-2014-112252 del 07 de noviembre de 2014, el
Ministerio de Salud, remitié a la Superintendencia Nacional de
Salud el Sexto Informe Trimestral de la entrega y cumplimiento de
la Carta de Derechos y Deberes del Afiliado y del Paciente en el
Sistema General de Seguridad Social en Salud y de la Carta de
Desempeio por EPS; informe dentro del cual se reportan las EPS
tanto del Régimen Subsidiado como del Contributivo respecto de
las cuadles se enconiraron inconsistencias en la informacién
contfenida en las referidas cartas para el mes de octubre de 2014,
conforme a los articulos 4 y 5 de la Resolucion 4343 de 2013.

Entre las EPS del Régimen Subsidiado que presentaban
incumplimiento se encuentra MALLAMAS EPS-l, respecto de la
cudal se dispuso:

“Tabla 4. Cumplimiento de los contenidos de la carta de derechos y
deberes y desempeiio — Régimen Subsidiado

CARTA DE CARTA DE
DERECHOS Y DESEMPENO
COD. EPS DEBERES
Cumple No Cumple No
cumple Cumple
(...
| EPS105 | MALLAMAS | | x| | x|

" (FIs.2 a 8 C antecedentes administrativos).

Mediante formato Traslado para Investigaciones Administrativas,
de fecha 19 de noviembre de 2014, el Superintendente Delegado
para la proteccidn al usuario remitié el informe referido
anteriormente, a la Delegada de Procesos Administrativos con el
fin de verificar el cumplimiento a las normas del Sistema General
de Seguridad Social en Salud, y de ser el caso iniciard las
investigaciones administrativas respectivas (FI.1 C antecedentes
administrativos).

La Superintendencia Nacional de Salud - Superintendencia
Delegada de Procesos Administrativos, mediante Resolucién
002822 del 22 de mayo de 2015, dio apertura al proceso
administrativo sancionatorio en contra de MALLAMAS EPSI, para
lo cual se fundamenid en lo dispuesto en el numeral octavo de ia
sentencia T-760 de 2008 proferida por la Corte Constitucional, el
articulo 130 de la Ley 1438 de 2011, la Circular Externa 016 de 2013
y la Resolucion 4343 de 2012, formulando el siguiente cargo:

“CARGO UNICO: Presuntamente incumplié el numeral 130.7 del arficulo
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Demandante: Entidad Promotora de Salud Indigena Mallamas EPS/
Demandados: Superintendencia Nacional de Sajud

Asunto: Nulidad y restablecimiento del derecho

Sentencia

130 de la Ley 1438 de 2011 vy los articulos 4 y 5 de la Resolucidon 4343 de
2012, por cuanto la Carta de Derechos y Deberes del Afiliado y del
Pacienfe y la Carfa de Desempefio al mes de octubre de 2014 no
cuenta con el contenido minimo requerido conforme se discrimina en
el cuadro adjunto al presente acto administrativo, de acuerdo con lo
sefAalado en la presente Resolucion.”

En el cuadro anexo dl acto administrativo se observan los
aspectos respectos de los cuales ser imputo el cargo referido, asi:

LISTA DE CHEQUEO CARTA DE DERECHOS Y DEBERES

ftem

Cumple No cumple | No aplica

Observaciones

informacion general

()

Especificacién que
no hay periodos de
carencia, ni
restricciones en los
servicios por
frastado de enfidad
promotora de salud

No se contempla.

(-]

Identificacion de las
dependencias,
procedimientos y
términos para el
acceso alos
servicios no incluidos
en el plan de
beneficios

No se contempla.

(-]

Capitulo de
instifuciones y
recursos para el
cumplimiento de fos

derechos
{...)
Cuando le sea
negado un servicio
por no estar incluido
en el plan de
beneficios, la
posibilidad de
acudir al comité
técnico cientifico o
al organismo que
haga sus veces

No se contempila.

LISTA DE CHEQUEO CARTA DE DESEMPENO

ftem

| Cumple | Nocumple | No aplica |

Observaciones

(-..)

Indicadores de
calidad de las
entidades
prestadoras de
servicios de salud,
mostrando fa
comparacién con la
medida nacional

No se contempian
expresamente, se cifa un link
para verificarios,

{...)

Comporitamiento
como pagador de
servicios. Resultados
de los indicadores
financieros que
reflejen la

No se contempian
expresamente, se cita un link
para verificarios
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Demandante: Entidad Promotora de Salud Indigena Mallamas EPSI
Demandados: Superintendencia Nacional de Salud

Asunto: Nulidad y restablecimiento del derecho

Sentencia

oportunidad y
eficiencia
Sanciones

X No se contemplan
expresamente, se cita un link
para verificarlos

El acto administrativo fue noftificado personalmente el 12 de junio
de 2015" (FIs.20 a 24 C principal v 9 a 17 C antecedentes
administrativos).

A través de oficio radicado 20151140104821 del 22 de junio de
2015, MALLAMAS EPSI se pronuncié respecto a los cargos
formulados en la Resolucion antes citada, exponiendo las razones
por las cuales, en su concepto, la Carta de Derechos y Deberes,
y Carta de Desempefo cumplio con cada uno de los
requerimientos. En relacién con la especificaciéon de periodos de
carencia y restriccion en los servicios por fraslado de EPS, sefiald
que para el periodo de evaluacidn MALLAMAS se encontraba
habilitada como adminisiradora de planes de beneficios para el
régimen subsidiado en salud y por tanto establecer la necesidad
de referenciar los periodos de carencia no tendria lugar, y que en
fodo caso, la Ley 1438 de 2011 elimind dichos periodos en el
Sistema General de Seguridad Social en Salud (fis.25 a 28 C
principal y 19 a 28 C antecedentes administrativos).

Mediante Resolucidon 004072 del 20 de agosto de 2015, la
Superintendencia Nacional de Salud - Superintendencia
Delegada de Procesos Administrativos, resolvid sobre la practica
de pruebas incorporando las documentales aportadas por la
investigada y negando las testimoniales, asi mismo, comid traslado
para alegar de conclusidn. El acto administrativo se nofificé por
estado el 24 de agosto de 2015 (FIs.29 a 32 C antecedentes
administrativos).

Con oficio 1-2015-103642 del 31 de agosto de 2015 MALLAMAS
EPS-I presentd sus alegatos de conclusion sustentados en la
ausencia de culpabilidad (fls.36 y 37).

A fravés de la Resolucidon 001321 del 30 de marzo de 2016,
Superintendencia Delegada de Procesos Administrativos de la
Superintendencia Nacional de Salud, resolvié la investigacion
administrativa en contra de MALLAMAS EPSI e impuso sancidn
equivalente a 100 SMLMV, al considerar que los argumentos
expuestos en los descargos no tenian la entidad de desvirtuar los
cargos formulados; por el contrario, establecid que si bien a partir
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Demandante: Entidad Promotora de Salud Indigena Mallamas EPS/
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Asunto: Nulidad y restablecimiento del derecho

Sentencia

de enero de 2012 no existia periodo de carencia en el Sistema de
Seguridad Social en Salud, en todo caso la entidad investigada
debia incluir ello en la Carta de Derechos y Deberes del afiliado y
del paciente. Los demds aspectos que constituyeron el cargo
imputado también fueron desestimados por cuanto el ente de
control considerd que el documento allegado como prueba -
Carta de Derechos y Deberes y Carfa de Desempefio -
correspondia al periodo junio y agosto de 2014, mientras que el

periodo auditado fue octubre de 2014.

Para sustentar el monto de la sancién, hizo alusién a la
trascendencia social de la falta y el perjuicio causado en tanto
que la omisidn de la EPSI MALLAMAS, impidié a sus dfiiados y
pacientes, durante el periodo investigado, acceder a una
informacién actuadlizada sobre i) Idenfificacion de las
dependencias, procedimientos y términos para el acceso a los
servicios no incluidos en el plan de beneficios, i) Especificacion
gue no hay periodos de carencia, i) Indicadores de calidad de
las enfidades prestadoras de servicios de salud, mostrando la
comparacion con la medida nacional, iv) Comportamienio
como pagador de servicios, resultados de los indicadores
financieros que reflejen la oportunidad y eficiencia, y v) Sanciones

El acto administrativo fue nofificado por aviso el 18 de abril de
2016 (F.29 a 37 C principal yv 3?9 a 47 C antecedentes
administrativos).

Con oficio radicado 1-2016-058133 del 2 de mayo de 2016,
MALLAMAS EPS! interpuso recurso de reposicidn y en subsidio
apelaciéon contra el acto administrativo sancionatorio, los cuales
sustentd en los mismos cargos de nulidad que en ésta instancia
alega (Fs.38 a 55 C principal v 49 a 56 C antecedentes
administrativos).

La Superintendencia Nacional de Salud - Superintendencia
Delegada de Procesos Administrativos, mediante Resolucion
005766 del 11 de noviembre de 2016, resolvid adversamente el
recurso de reposicidn interpuesto por MALLAMAS EPSI conira la
Resolucion 001321 de 2016 y concedid el de apelacién. En dicho
acto administrativo la  entidad demandada reiterd  los
argumentos expuestos en el acto sancionatorio, excepto
respecto de los items “identificaciéon de las dependencias,
procedimientos y términos para el acceso a los servicios no incluidos en
el Plan de Beneficios” y "sanciones”, los cuales fueron revocados
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Asunto: Nulidad y restablecimiento del derecho
Senfencia
pues encontrd que la Carta de Derechos y Deberes, y Carta de
Desempernio de MALLAMAS EPSI cumplia con la idenfificacidn de
las dependencias y datos de contacto, y que no se habian
enconfrado sanciones ejecutoriadas que debieran  ser

informadas. Por lo anterior, disminuyd la sancién a 70 SMLMV.

La Resolucion fue comunicada el 25 de noviembre de 2016 (Fls.56
a 63 C principal, 57 a 61 y 105 a 108 C antecedentes
administrativos).

Mediante Resolucidén 002479 del 19 de agosto de 2016, la
Superintendencia Nacional de Salud resolvié el recurso de
apelacion interpuesto por la empresa demandante, contra el
acto administrativo sancionatorio, disminuyendo en monto de la
multa impuesta a 50 SMLMV. En dicho acto administrativo la
Superintendencia se pronuncié de manera especifica frente a
cada uno de los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion.

Asl mismo, ) Insistié en que la EPS debid poner de presente en la
Carta de derechos y Deberes, la no existencia de periodo de
carencia, i) Confirmd lo concemiente al cumplimiento de
identificacion de dependencias y procedimiento a seguir en caso
de negativa de un servicio, i) Reiterd que no se enconird prueba
que demostrara informacidn relacionada con la posibilidad de
acudir al Comité Técnico Cientifico, iv) Revocéd lo concerniente a
los indicadores de cdlidad de las entidades prestadoras de
servicio de salud, mostrando la comparacién con la medida
nacional, v) reiterd que no se cumplia con informar sobre el
comportamiento como pagador de servicios, resultados de los
indicadores financieros que reflejen la oportunidad y eficiencia,
pues la indicacién de un link atenta contra el sentido de la norma
y vi}) confirmé la inexistencia de incumplimiento sobre la
publicacidn de las sanciones.

Respecto a la dosificacién de la sancidn refiid el grado de
culpabilidad con que se entendieron los deberes vy se aplicaron
las normas legales pertinentes, asi como la frascendencia social
de la falta.

La anterior resoluciéon fue nofificada por aviso el 8 de marzo de
2017 (Fls.64 a 77 C principal, 67 a 77 y 102 a 115 C antecedentes
administrativos).
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Asunto: Nulidad y restablecimiento del derecho
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» Segun certificacion de firmeza proferida el 15 de junio de 2017, por
la Coordinadora del Grupo de Nofificaciones de Ia
Superintendencia Nacional de Salud, la Resolucién 001321 del 30
de marzo de 2016, cobré fuerza ejecutoria el 9 de marzo de 2017
(FL81 C antecedentes administrativos).

Para abordar el fema que acad se discute, el Juzgado realizard un breve
andlisis normativo y jurisprudencial sobre el derecho a la informacién
en salud, su alcance, finalidad y consecuencias de su vulneracion.

En primer lugar, tfenemos que mediante sentencia T-760 de 20081, la
Corte Constitucional destacd la importancia del derecho a la
informacidn en salud como medida para garantizar la proteccion de
éste Ultimo derecho fundamental — La salud - dlli se reforzd la
obligacidén que tienen las entfidades del Sistema de Salud, de brindar a
las personas la informacién que sea necesaria para poder acceder a
los servicios de salud que requieran, con libertad y autonomia,
permiliendo que estas elijan la opcidn gque en su entender, les
garantice en mayor medida su derecho.

Asi, senald la Corte que enfre las distintas facetas del derecho a la
informacidén que debe ser protegido para garantizar el goce efectivo
del derecho a la salud, se encuentra el de recibir informacidn sobre los
derechos y los deberes que, dentro del Sistema de Seguridad Social en
Salud, corresponden a cada uno de los actores: usuarios, estado,
aseguradores y prestadores, el cual no sélo debe ser garantizado a las
personas cuando hacen parte del sistema de salud, sino desde antes
de queingresen a él; de manera que la informacidn sirva a las personas
para que puedan elegir de manera informada la EPS vy la IPS que
desean que les preste los servicios de salud, en funcién de sus
necesidades, ademds de que una vez dentro del Sistema, el ejercicio
de los derechos sea pleno.

Como informacién minima que se debe brindar a las personas, en Ig
sentencia ya referida, la Corte Constitucional establecio:

“Como minimo ante la decisién de ingresar a una EPS o de elegir
una IPS, una persona deberia conocer, ademds de sus derechos
y deberes, (i} cudles son las opciones de dfiliacién con las que
cuentaq, y (i} el desemperio de cada una de estas instituciones,

en funcién del respeto al goce efectivo del derecho a la salud.

1 sala Segunda de Revisién, Referencia: expedientes T-1281247, T-1289660, T-1308199, T-1310408, T-
1315769, T-1320406, T-1328235, T-1335279, T-1337845, T-1338650, T-1350500, T-1645295, T-
1646086, T-1855547, T-1858995, T-1858999, T-1859088, T-1862038, T-1862046, T-1866944, T-
1867317, y T-1867326, Magistrado Ponente: Dr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA, providencia del 31
de julio de 2008.
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Tener informacidn confiable acerca del comportamiento de EPS
e IPS, acerca del cumplimiento de sus obligaciones v de la
proteccién de los derechos de los usuarios contribuye a la
adopciéon de decisiones informadas para _escoger enfidades.”
(Subraya el Juzgado).

En concordancia con lo anterior, expuso el mdaximo Tribunal
Constitucional que en relacién con los indices de safisfaccion de
usuarios, uno de los indicadores mds bajos en la prestacién de los
servicios de salud es el de informacién a los usuarios sobre derechos y
deberes; razén por la cual, en el numeral vigésimo octavo de la parte
resolutiva del fallo, ordend al Ministerio de la Proteccion Social, adoptar
las medidas necesarias para asegurar que al momento de dfiliarse a
una EPS, confributiva o subsidiada, le entreguen a toda persona, en
términos sencillos y accesibles: (i) Una carta con los derechos del
paciente que contenga cuando menos, los derechos contemplados
en la Declaracion de Lisboa de la Asociacion Médica Mundial
(adoptada por la 34° Asamblea en 1981)2 y los contemplados en la
misma  providencia, la cual debe estar acompafiada de las
indicaciones acerca de cudles son las instituciones que prestan ayuda
para exigir el cumplimiento de los derechos y cudles son los recursos
mediante los cuales se puede solicitar y acceder a dicha ayuda, sin
tener que acudir a la accidén de tutela, y (i) Una carta de desempefio
gue contenga informacién bdsica acerca del desempefio y calidad
de las diferentes EPS o las que se puede afiliar en el respectivo régimen,
asi como tfambién acerca de las IPS indicando con cudles trabajan,
ademds de contemplar la informacién necesaria para poder ejercer
adecuadamente su libertad de escogencia.

Para dar cumplimiento a lo ordenado en la sentencia T-760 de 2008, el
Ministerio de Salud y Proteccién Social, profirid las resoluciones 1817 y
2818 de 2009, por medio de las cuales se definieron los lineamientos de
la Carta de Derechos de los Afiliados y de los Pacientes en el Sistema
General de Seguridad Social en Salud y de la Carta de Desempefio de
las entidades promotoras de salud de los regimenes contributivo y
subsidiado; no obstante, la Sala Especial de Seguimiento de la Corte
Constitucional, en providencia del 16 de noviembre de 20123, encontrd
gue con la puesta en marcha de los pardmetros sefalados en las
normas mencionadas, no se estaba dando cumplimiento total por
parte de las enfidades destinatarias, en tanto no se regulaba el rédmite
o el procedimiento mediante el cual el Ministerio podia garantizar que

2 Resolucién 13437 de 1991, Ministerio de la Salud (hoy de la Proteccidn Social).
3 Referencia: Seguimiento al cumplimiento de la orden vigésimo octava de la sentencia T-760 de 2008,
Magistrado Sustanciador: JORGE IVAN PALACIO PALACIO.
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los documentos enfregados a los usuarios por parte de las EPS fueran

completos, pertinentes, confiables y, sobre todo, comprensibles.

Ast mismo, en el Auto referido la Sala de Seguimiento de la Corte,
expuso las falencias que habia encontrado en relacién con las cartas
de derechos, deberes y desempefio que las EPS estaban entregando
a sus usuarios, pues la mayoria de ellas no cumplian con los pardmetros
minimos exigidos en la sentencia T-760 de 2008; falencias tales como:
No existia uniformidad en la informacién contenida y reportada por las
distintas EPS, la mayoria de las cartas no estaban escritas en términos
sencillos y accesibles a todos los usuarios del sisterma, no habia
constancia de que la carta de derechos del paciente y del dfiliado
estuviera siendo entregada antes de la dfiliacién a una entidad
promotora de salud y no habia constancia de que la informacién
suministrada estuviera siendo actualizada peridédicamente, entre otras.

Por lo anterior, la Corte Constitucional en ese momento ordend al
Ministerio de Salud y Proteccidn Social v a la Superintendencia
Nacional de Salud, gque adoptaran las medidas necesarias tendientes
a verificar la entrega material por parte de las EPS de ambos
regimenes, de la carta de derechos y de desemperio a los usuarios del
sistema e imponer las sanciones a que haya lugar en caso de
incumplimiento por parte de las EPS e IPS de todo el pais; por lo que
requirié al Ministerio de Salud y Proteccién Social para que incorporara
en la normatividad adoptada las sanciones que serian impuestas a las
entidades en caso de que no cumplieran con el contenido y entrega
de los cartas de derechos de los dfiliados y del paciente y de
desempeno. Ademds, exhorté a la Superintendencia Nacional de
Salud para que con base en sus competencias legales, ejerciera
control y vigilancia permanente sobre el cumplimiento de lo ordenado.

Como consecuencia de lo anterior, el Ministerio de Salud y Proteccién
Social profirid la Resolucidn 4343 de 2012, Por medio de la cual se unifica
la regulacién respecto de los lineamientos de la Carta de Derechos y
Deberes del Afiliado y del Paciente en el Sistema General de Seguridad
Social en Salud y de la Carta de Desempefio de las entidades
promotoras de salud de los regimenes conftributivo y subsidiado y se
dictan otras disposiciones, y en su articulo 3 dispuso:

“Articulo 3. Caracteristicas y pardmetros bdsicos de la Carta de
Derechos y Deberes del Afiliado y del Paciente y de Desempefio.
Las cartas de derechos y deberes del afiliado y del paciente y de
desemperio deberdn estar redactadas teniendo en cuenta el
entendimiento comun y deberdn ser revisadas peridédicamente
en respuesta a circunstancias cambiantes y con informacién
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actualizada. Las mismas deberdn estar escritas en un lenguadje
sencillo y accesible, en un tamafio visible y legible, con suficiente
claridad y organizadas con informacién regional o nacional, de
acuerdo con la cobertura geogrdfica de la entidad promotora
de salud. Se deberdn enfregar en forma impresa o en formato
electrénico, cuando el dfiiado haya dado consentimiento
expreso, y deberdn ser publicadas en la pdgina web de las
entidades promotoras de salud, en lugar visible y de fdcil acceso.

(...) (Subraya el Despacho).

Ast mismo, el articulo 4 de la norma referida establecié el Contenido
minimo de la Carta de Derechos y Deberes del Afiliado y del Paciente,
del cual se destaca lo siguiente:

“Articulo 4. Contenido minimo de la Carta de Derechos y Deberes
del Afiliado y del Paciente. La carta de derechos y deberes del
dfiliado y del paciente deberd contener, como minimo, la
siguiente informacidn:

(...)
4.1 Capitulo de Informacién general

La Carta de Derechos y Deberes del Afiliado y del Paciente
contendrd la siguiente informacién general:

(...

- Especificacién que no hay periodos de carencia, ni
restricciones en los servicios por fraslado de entidad promotora
de salud.

(..

- Identificacién de dependencias, procedimientos y términos
para el acceso a la los servicios no incluidos en el plan de
beneficios. {...]

4.4 Capitulo de Insfituciones y recursos para el cumplimiento de
los derechos

{...)

- Cuando le sea negado un servicio por no estar incluido en el
plan de beneficios, la posibilidad de acudir al Comité Técnico
Cientifico o al organismo que haga sus veces.

{...)".

Por su parte el articulo 5 idem determind la informacién bdsica que
debe contener la Carta de Desempefio de las entidades promotoras
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de salud del Régimen Subsidiado y Coniributivo, de la siguiente
manera:

- "Arliculo 5. Confenido de la Carfa de Desempefio. Las
entidades promotoras de salud de los regimenes contributivo y
subsidiado deberdn entregar a sus dfiliados la Carta de
Desempefio de la enfidad, la cual contendrd, la siguiente
informacidén bdsica:

- 5.1 Indicadores de calidad de la entidad promotora de salud.
Resulfados de los indicadores de calidad de la entfidad
promotora de salud reporfados a la Superintendencia Nacional
de Salud, mostrando la comparacion con la media nacional.

(...

- 5.5 Comportamiento como pagador de servicios. Resultados
de los indicadores financieros que reflejen la oportunidad y
eficacia de la entidad promotfora de salud frente a sus
obligaciones como responsable del pago de los servicios de
salud.

- 5.6 Sanciones. Sanciones debidamente ejecutoriadas que le
hayan sido impuestas en el Ultimo afio por parte de la
Superintendencia Nacional de Salud.”

Con base en el anterior marco normativo vy jurisprudencial, para el
Juzgado es claro que el derecho a la informacién en salud constituye
un elemento indispensable para garantizar el acceso y la prestacion
adecuada del servicio de salud, razén por la cudl, resulta relevante que
los usuarios y las personas en general, conozcan sus derechos vy
deberes, asi como el desempeno y calidad de las diferentes EPS a las
que se puede dfiliar en el respectivo régimen. Asi entonces, no existe
duda sobre la obligacidon que el asiste a los prestadores de Salud de dar
a conocer dicha informacién en un lenguaje sencillo y accesible, con
suficiente claridad.

En el caso concreto, la parte demandante, MALLAMAS EPS-, solicita se
declare la nulidad las Resoluciones PARL 1321 de 30 de marzo de 2016,
mediante la cual se le impuso sancidén consistente en multa equivalente
a 100 SMLMYV, v las Resoluciones PARL 5766 del 11 de noviembre de 2016
que resolvid el Recurso de Reposicion disminuyendo la sancién a 70
SMLMV vy 343 del 24 de febrero de 2017, que resolvié el recurso de
apelacion rebajando el monto de la sancién a 50 SMLMYV, todas
expedidas por la Superintendencia Nacional de Salud. Como
consecuencia de lo anterior, solicita se ordene la devolucién del pago
realizado en cumplimiento del acto administrativo sancionatorio.
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Asi las cosas, para resolver el problema juridico expuesto, el Juzgado se

pronunciara sobre los cargos de la demanda.

- Falsa motivacion y/o violacion al debido proceso (inadecuada
valoracion de los descargos, - inexistencia de vulneracién al
Sistema General de Seguridad Social, la responsabilidad objetiva
estd proscrita en los procedimientos sancionatorios, falla de
valoracion probatoria e inexistencia de consideraciones frente a
cada uno de los descargos presentados, innecesaridad de la
sancion, sobre la carta de derechos y deberes, y cumplimiento
del objeto de la Resolucion 4343 de 2012).

Conforme a lo probado en el proceso, encuentra el Despacho que en
la Resolucion 002822 del 22 de mayo de 2015, la superintendente
delgada de procesos administrativos de la Superintendencia de Salud,
formuldé como Unico cargo el presunto incumplimiento al numeral 130.7
del arficulo 130 de la Ley 1438 de 2011 y los arficulos 4 y 5 de la
Resolucidn 4343 de 2012, por cuanto la Carta de Derechos y Deberes
del Afiliado y del Paciente y la Carta de Desempefio al mes de octubre
de 2014 no confaba con el contenido minimo requerido, en los
siguientes aspectos:

1. Especificaciéon que no hay periodos de carencia, ni restricciones
en |os servicios por traslado de entidad promotora de salud.

2. Identificacién de las dependencias, procedimientos y términos
para el adcceso a los servicios no incluidos en el plan de
beneficios.

3. Cuando le sea negado un servicio por no estar incluido en el plan
de beneficios, la posibilidad de acudir al comité técnico
cientifico o al organismo gue haga sus veces.

4. Indicadores de calidad de las entidades prestadoras de servicios
de salud, mostrando la comparacion con la medida nacional.

5. Comportamiento como pagador de servicios. Resultados de los
indicadores financieros que reflejen la oportunidad y eficiencia.

6. Sanciones debidamente ejecutoriadas que le hayan sido
impuestas en el Ultimo afo por parte de la Superintendencia
Nacional de Salud.

Asi, en la Resolucidén 001321 del 30 de marzo de 2016, se decidié
sancionar a la enfidad hoy demandante conforme a cada uno de los
ftems previomente sefialados.

No obstante, en la Resoluciones 005766 del 11 de noviembre de 2016y
000343 del 24 de febrero de 2017, una vez analizados los descargos y el
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recurso de reposicidn y en subsidio apelacién, se dispuso el
cumplimiento de los siguientes aspectos: i) Identificacion de las
dependencias, procedimientos y términos para el acceso a los servicios
no incluidos en el plan de beneficios, i) Indicadores de calidad de las
enfidades prestadoras de servicios de salud, mostrando la
comparacion con la medida nacional vy iii) Sanciones debidamente
ejecutoriadas que le hayan sido impuestas en el Gitimo afio por parte

de la Superintendencia Nacional de Salud.

En consecuencia, la sancidn que finalmente se impuso a la entidad
demandante por la suma equivalente a 50 SMLMYV, se hizo por el
incumplimiento a lo dispuesto en los articulos 4 y 5 de la Resolucidn 4343
de 2012, por cuanto la Carta de Derechos y Deberes del Afiliado y del
Paciente y la Carta de Desempeno al mes de octubre de 2014 no
contaba con el contenido minimo requerido, en los aspectos de: i)
Especificacién gue no hay periodos de carencia, ni restricciones en los
servicios por fraslado de entidad promotora de salud, i) Cuando le sea
negado un servicio por no estar incluido en el plan de beneficios, la
posibilidad de acudir al comité técnico cientifico o al organismo gue
haga sus veces, vy iii) Comportamiento como pagador de servicios.
Resultados de los indicadores financieros gue reflejen [a oportunidad vy
eficiencia.

Asi las cosas, el Juzgado se pronunciara Unicamente respecto de
dichos items, conforme a los argumentos expuestos en la demanda.

Sostiene la apoderada de MALLAMAS EPS-I que la Superintendencia
Nacional de Salud no realizé o realizd una inadecuada valoracion de
los descargos, en tanto que no se pronuncid respecto a cada uno de
los argumentos expuestos frente a cada ftem de la Carta de Derechos
y Deberes y Carta de Desempefio imputado como incumplido, los
cuales asegurq, si se encontraban contenidos en las referidas cartas
conforme a la certificacion del sitio web aportada al expediente
administrativo, la cual no fue ni siquiera mencionada en la resolucidon
1321 de 2016.

Al respecto, resulta necesario precisar gue de acuerdo con lo probado
en el presenfe proceso, la superintendencia demandada si se
pronuncié de manera concreta frente a cada uno de los argumentos
y pruebas expuestos por MALLAMAS EPSI en los descargos, asi, tanto en
la Resolucién sancionatoria como en aguellas que resolvieron los
recursos, se analizaron las consideraciones de la entidad vigilada, tan
es asi que fue luego de estudiar los planteamientos de los descargos
que se encontrd el cumplimiento de 3 de los 6 items imputados, cosa
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distinta es que dichos argumentos no hubieran tenido la entidad de
desvirtuar el cargo formulado, respecto de los demds requisitos de las

Carta de Derechos y Deberes del dfiliado, y Carta de Desempefio.

Ahora bien, la prueba con la cual la enfidad hoy demandante
pretendia desvirtuar el cargo endigado - certificaciéon  del
administrador del sitio web -, segun lo expuesto en los actos acusados
y lo afirmado por la misma actora, se referfa a la publicacién de la
Carta de Derechos y Deberes del dfiliado y la Carta de Desemperfio el
dia 16 de junio y 29 de agosto de 2014, por lo que, pese a que dicho
documento fue incorporado al expediente administrativo (Resolucion
004072 del 20 de agosto de 2015, FIs.29 a 32 C antecedentes
administrativos}, no resulté conducente, puesto que taly como lo indicd
la Superintendencia demandada, la fecha de las publicaciones eran
distintas a aquella en la cual el Ministerio de Salud detecto las
inconsistencias que  originaron la  actuacién  administrativa
sancionatoria, esto es, octubre de 2014, y por ello, la informacién alli
contendida no podria dar certeza del cumplimiento de los requisitos
exigidos en los articulos 4 v 5 de la Resolucidn 4343 de 2012, durante el
periodo preciso en que se redlizd la consulta por parte de la autoridad
competente.

Senala MALLAMAS EPS-l que existe falsa motivacion de los actos
demandados puesto que no le era exigible incluir en la Carta de
Derechos y Deberes del afiliado la especificacion que no hay periodos
de carencia, ni resiricciones en los servicios por traslado de entidad
promotora de salud, en tanto que para el momenfo de la de la
verificacion de la pagina web por parte del Ministerio de Salud se
encontfraba habilitada como prestador del servicio en el Régimen
subsidiado y no Contributivo y porque en todo caso, con la expedicidn
de la Ley 1438 de 2011, a partir del 1 de enero de 2012, desaparecid
del ordenamiento juridico el mencionado periodo de carencia, por lo
gue resultaria indfil incluir dicho aspecto en [a mencionada carta.

Asi mismo, sostuvo que en la Carta de Derecho y Deberes publicada
en la pagina web se indicd que los servicios que no estén incluidos en
el plan de beneficios, pero que a juicio del médico tratante son
necesarios, los usuarios deberian dirigirse a las dependencias de
Atencion al Usuario o Trabajo Social para que los funcionarios hagan el
frdmite y que en la Carta de Desempefio, frente al comportamiento
como pagador de servicios, resuliados de los indicadores financieros
que reflejen la oportunidad y eficiencia, se muestra un link que
conduce a la informaciéon de los diferentes indicadores de la gestion
financiera.
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En cuanto al primer punfo resefiado por o demandante, el Juzgado
debe insistir en que, como lo expresd la Superintendencia de Salud en
las resoluciones acusadas, la Resolucidon 4343 de 2012, establecio los
lineamientos de la Carta de Derechos y Deberes del Afiliado y del
Paciente en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y de la
Carta de Desempefo de las entidades promotoras de salud de los
regimenes conftributivo y subsidiado, por lo que la pertenencia de una
EPS a uno u ofro régimen resulta irrelevante, pues es claro que las
obligaciones contendias en la norma se aplica para ambos.

En igual senfido, para este Despacho el conftenido minimo
contemplado en el numeral 4.1 de la referida norma -Especificacién qgue

no hay periodos de carencia, ni restricciones en los servicios por traslado de
entidad promotora de salud, se deriva precisamente de la eliminacion en

el ordenamiento juridico de dicha figura, pues de lo conirario no
tendria sentido precisarle a los afiliados y pacientes en el régimen de
Seguridad Social en Salud que las EPS no pueden aplicar periodos de
carencia o restriccidn en los servicios de salud, por el fraslado de una
enfidad a otra; por lo tanto, el argumento de la demandante en ese
aspecto no es de recibo en esta instancia.

Tampoco resultan de recibo los argumentos que pretenden tener por
desvirtuado el incumplimiento del contenido minimo de la Carta de
Derechos y Deberes del Afiliado de que trata la misma norma - Cuando
le sea negado yn servicio por no estar incluido en el plan de beneficios, la
posibilidad de acudir al Comité Técnico Cientifico o al organismo que haga

sus veces -, y de la Carta de Desempeno establecido en el arficulo 5 de

la Resolucién 4343 de 2012, - Comportamiento como pagador de servicios.
Resultados de los indicadores financieros que reflejen la oportunidad v

eficacia de la entidad promotora de salud frente a sus obligaciones como
responsable del pago de los servicios de salud -, en tanto que por un lado,
pese a que sehald que en la Carta de Derechos y Deberes se
informaba al dfiliado y/o paciente que en caso de servicios no
incluidos en el plan de beneficios debian dirigirse a la dependencias
de Atencidén al Usuario, no hizo ninguna mencién al requisito
relacionado con informar de manera expresa sobre la posibilidad de
acudir al Comité Técnico Cientifico lo que constituye una infraccion al
precepto normativo, y por oiro lado, porque como lo indicd la
Superintendencia Nacional de Salud, remitir al afiliado a consultar una
pdgina web o link, resulia contrario al derecho a la informacidén, en los
términos previstos por la Corte Constitucional4, pues el articulo 4 de la
Resolucidn en mencidon es claro en sehalar que la informacién debe
estar en la Carta de Desempeino y no en documento o link distinto o

4jdem 1y 3.
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ella, en la medida que frasladar al ciudadano la carga de copiar o
remitirse a otro sitio web resulta inapropiado y desproporcionado a la
finalidad de norma, mds aun si se tiene en cuenta que no todas las
personas tienen facil acceso a los medios tecnoldgicos necesarios
para ello, con lo cual se restringe de manera injustificada el ejercicio
pleno de los derechos inmersos, como por ejemplo, la libre escogencia.

Asflas cosas, no encuentra el Juzgado gue con los actos administrativos
demandados se haya desconocido el derecho de audiencia y de
defensa, en los términos planteados en la demanda, pues no es cierto
que la Superintendencia de Salud haya readlizado una valoracion
indebida de las pruebas y descargos.

Ahora, en cuanfo a la alegada inexistencia de vulneracion al Sistema
de Seguridad Social e innecesaridad de la sancidn, es del caso fraer o
colacién lo dispuesto en el articulo 12 de la Resolucion 4343 de 2012 y
el arficulo 130 de la Ley 1438 de 2011, que establecen:

“Arficulo 12. Sanciones. Entre las conductas que vulneran el
Sistema General de Seguridad Social en Salud, el articulo 130 de
la Ley 1438 de 2011, sefala las de "Incumplir las instrucciones y
ordenes impartidas por la Superintendencia, asi como por la
violacién de la normatividad vigente sobre la prestaciéon del
servicio publico de salud y el Sistema General de Seguridad Social
en Salud" y las de "incumplir las obligaciones de informacion™ lo
cual conduce a la imposicién de las sanciones de que frata el
articulo 131 ib. con base en los criterios contenidos en el arficulo
134 de la misma ley.” (Resalta el Despacho).

“ARTICULO 130. CONDUCTAS QUE VULNERAN EL SISTEMA GENERAL
DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD Y EL DERFCHO A LA SALUD. La
Superintendencia Nacional de Salud, impondrd multas en las
cuantias sefialadas en la presente ley o revocard la licencia de
funcionamiento, si a ello hubiere lugar, a las personas naturales y
juridicas que se encuentren denfro del dmbito de su_vigilancia,
asi como a fitulo personal a los representantes legales de las
entidades pUblicas y privadas, directores o secretarios de salud o
quien haga sus veces, jefes de presupuesto, tesoreros y demds
funcionarios responsables de la administracién y manejo de los
recursos del sector salud en las enfidades territoriales, funcionarios
y empleados del sector puUblico y privado de las entidades
vigiladas por dicha Superintendencia, cuando violen las

disposiciones del Sisterna General de Sequridad Social en Salud,
enftre otfras, por incurrir en las siguientes conductas:

(-]

130.7 Incumplir las instrucciones y drdenes impartidas por la
Superintendencia, asi como por la violacidn de la normatividad
vigente sobre la prestacién del servicio publico de salud y el
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Sistema General de Segundad Social en Salud.” (Subraya fuera
de texto)

Conforme a los preceptos transcritos, es evidente que frasgredir
cualquier norma sobre la prestacion de servicios de salud, y en especial
las relativas a la proteccidon del derecho a la informacién, constituye
una conducta que vulnera el Sistema de Seguridad Social en Salud, lo
que genera como consecuencia directa la imposicidén de las sanciones
respectivas.

Ahora bien, alega la demandante que la entidad no puede tener por
incumplida la Resolucidn 4343 de 2012, pues su objeto si ha venido
siendo cumplido de manera progresiva, actualizando el contenido de
la Carta de Derechos y Deberes, y la Carta de Desempeiio atendiendo
a la complejidad y cambios en la normatividad.

Pues bien, para el Despacho tal situacién no constituye un argumento
valedero para desvirtuar la legalidad de los actos acusados, pues en
criterio de éste juzgador, las obligaciones de los prestadores del servicio
de salud deben cumplirse en los términos y formas previstas en la Ley,
de manera que la progresividad debe entenderse como un principio
gue debe observarse para buscar avanzar lo mds expedita vy
eficazmente posible hacia la plena realizacién de los derechos, y no
como un obstdculo para su garantia.

Por ofro lado, sostiene la parte demandante que en los actos acusados
no se evidencia prueba de la supuesta culpabilidad y dafio al bien
juridico tutelado, por o que se dio aplicacién a una pena con base en
la responsabilidad objetiva, la cual se encuentra proscrita en el
ordenamiento juridico.

Al respecto, se reitera que de conformidad con las normas vigentes
aplicables al caso concreto y alo ordenado por la Corte Constitucional
en la sentencia T-760 de 2008 y demas providencias proferidas por la
Sala de Seguimiento, si la autoridad de inspeccién, vigilancia y control,
en este caso la Superintendencia Nacional de Salud, corrobora la
inobservancia de las normas que regulan la prestacion del servicio de
salud, entre ellas, las relacionadas con el derecho a la informacién,
como es el caso de los preceptos contenidos en los articulos 3y 5 de la
Resolucion 4343 de 2012, y la Empresa Promotora de Salud obligada,
no demuestra el cumplimiento de tal requisito dentro del curso del
procedimiento en los términos alli fijados, procede la imposicién de las
sanciones previstas en la Ley, sin que exija la norma ningdn criterio
adicional para imponer la sancion.
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Pues bien, como se ha indicado a lo largo de esta providencia, los
actos acusados establecieron claramente la responsabilidad que le
asiste a la hoy demandante en relacién con el imperativo juridico antes
indicado por ser la Entidad Promotora de Salud Indigena, la que tiene
a su cargo la elaboracion y entrega de las cartas de derechos y
deberes y de desemperfio, y de la obligacion de informacién a través
de las mismas, con el lleno de los requisitos legales, razdén por la cual el

cargo por dicho aspecto tampoco resulta demostrado.

Por todo anteriormente expuesto, entendiendo que la falsa motivacién
hace referencia a la falta de veracidad del sustento factico del mismo,
es decir, cuando no hay correspondencia entre lo que se afirma en las
razones de hecho y/o de derecho que sustentan la decisién y la
redlidad juridica del asunto y teniendo claro que a la demandante le
asistia la obligacién de cumplir con lo dispuesto en los articulo 4 y 5 de
la Resolucion 4343 de 2012, para este Juzgado no existe duda que la
demandante incumplié con dicho imperativo normativo, y que los
actos fueron correspondientes con dicha infraccidn, acogiéndose alos
pardmetros normativos y ejercicio de las facultades atribuidas por Ia
Ley, y por tanto los cargos de falsa motivacion y desconocimiento del
debido proceso no prosperan.

- Infraccién a las normas en que debia fundarse {ausencia de
capacitacion prescrita en la norma)

Senald la apoderada de MALLAMAS EPS-I que la Superintendencia
Nacional de Salud no dio aplicacién a lo dispuesto en el articulo 26 de
la Ley 691 de 2001, relativa a los programas de capacitacion en materia
de legislacion tratdndose de pueblos indigenas, vy por tanto, previo ala
imposicion de la sancién debidé habérsele requerido a tomar la
acciones correctivas, incumplidas la cuales si podria iniciarse la
actuacién administrativa.

Para resolver el cargo, resulta necesario referirnos al aludido arficulo 26
de la Ley 691 de 20115, el cual establece:

“ARTICULO 26. PROGRAMAS DE CAPACITACION. En los organismos
de inspeccidn y vigilancia o las entidades que cumplan estas
funciones, deberdn existir programas regulares de capacitacién
de los funcionarios en aspectos relacionados con la legislacién

relativa a los Pueblos Indigenas.

5 “Mediante la cual se reglamenta la participacién de los Grupos Etnicos en el Sistema General de
Sequridad Social en Colombia.”
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Los programas de capacitaciéon se hardn extensivos tanto a las
autoridades fradicionales indigenas, como a los servidores
publicos que directa o indirectamente atiendan asuntos con los
Pueblos Indigenas.” (Subraya el Juzgado).

De la lectura de la norma, resulta claro que los programas de
capacitacién no se establecieron para instruir a los funcionarios o
servidores publicos que atiendan asuntos indigenas sobre normas
generales atinentes al Sistema General de Seguridad Social en Salud,
sino sélo respecto a la legislacion relativa a los pueblos indigenas, por
lo gue en concordancia con el objeto de la mencionada Ley 691 de
2001¢, serd aquella legislacion que tenga por finalidad garantizar la
permanencia de dichos pueblos, su cultura, usos, costumbres y legua
nativa; aspectos que nada tienen que ver con el caso que aqui nos
ocupda, pues pese a que la EPS demandante es de naturaleza indigena,
las normas que tuvieron como quebrantadas y que fundamentaron la
imposicion de la sancidn son de cardcter general, es decir se aplican
para todas las entidades promotoras de salud sin disfinguir su naturaleza
o régimen.

Asf mismo, se insiste en que conforme ¢ lo senalado en los articulos 4, 5
y 12 de la Resolucidn 4343 de 2012, y en el articulo 130 de la Ley 1348
de 2011, ante la infraccién por parte de la EPS de los contenidos
minimos de la Carta de Derechos y Deberes, y Carta de Desempeio,
lo procedente es la imposicidn de las sanciones respectivas, sin gque
deba la autoridad de Inspeccién, Vigilancia y Control rediizar
solicitudes previas o plazos no establecidos en la Ley para que la
entidad prestadora cumpla sus obligaciones.

- Cardcter desproporcionado de la sancién

La demandante considera que la Superintendencia Nacional de Salud
no atendid los criterios de proporcionalidad y razonabilidad al
momento de imponer la sancidn porque considera que la sancién no
se encuentra en concordancia con la naturaleza y gravedad de la
falta.

Considera que no existe evidencia de dafo causado al bien
juridicamente tutelado, asi como tampoco se evidencia un andlisis
respecto de cada uno de los criterios contenidos en el articulo 50 de la

§ “ARTICULO 20. OBJETO. La presente ley tiene por objeto proteger de manera efectiva los derechos a
fa salud de los Pueblos indigenas, garantizando su integridad cultural de tal manera que se asegure su
permanencia social y cultural, segtin los términos establecidos en la Constitucién Politica, en los
Tratados Internacionales y las demds leyes relativas a los pueblos indigenas.”

Pagina 32 de 37




Radicacion: 11001-3334 -003-2017-00197-00

Demandante: Entidad Promotora de Salud Indigena Mallamas EPSI
Demandados: Superintendencia Nacional de Salud

Asunto: Nulidad y restablecimiento del derecho

Senfencia

Ley 1437 de 2011, aplicable por remisidn del articulo 18 de la Resolucidn
1650 de 2014,

Lo primero que debe precisar el Juzgado es que conforme a los criterios
de especialidad? y jerarquias, las normas indicadas por la parte actora
no resultan aplicables al presente caso, en cuanto a la dosificacién de
las multas, por cuanto la Resolucion 1650 de 20149, acto administrativo
de cardcter general, no puede prevalecer sobre Ia Ley 1748 de 201110,
Ley ordinaria especial que regula el Sistema General de Seguridad
Social en Salud y por ende la prestacion del servicio publico en salud.

Ast las cosas, resulta necesario remitirmos a lo dispuesto en el articulo 131
idem, en cuanto establece:

“ARTICULO 131. VALOR DE LAS MULTAS POR CONDUCTAS QUE
VULNERAN EL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD
Y EL DERECHO A LA SALUD. Ademds, de las acciones penales, de
conformidad con el arficulo 68 de la Ley 715 de 2001, las multas
a los representantes legales de las entidades pUblicas y privadas,
directores o secretarios de salud o quienes hagan sus veces, jefes
de presupuesto, tesoreros y demds funcionarios responsables de
la administracién y manejo de los recursos sector salud en las
entfidades territoriales, funcionarios y empleados del sector
publico y privado oscilarén entre diez (10) y doscienfos (200)
salarios minimos mensuales legales vigentes y su monto se
liquidard teniendo en cuenta el valor del salario minimo vigente
a la fecha de expedicién de la resolucién sancionatoria.

Las mulfas a las personas juridicas que se encuentren dentro del
dmbito de vigilancia de la Superintendencia Nacional de Salud
se _impondrdn hasta por una suma equivalente a dos mil
quinienfos {2.500) salarios minimos legales mensuales vigentes y su
monfo se liquidard teniendo en cuenta el valor del salario minimo
vigente a la fecha de expedicién de la resolucién sancionatoria.”

(Resalta el Despacho)

“ARTICULO 134. DOSIFICACION DE LAS MULTAS. Para efectos de
graduar las multas previstas en la presente ley, se tendrdn en
cuenta los siguientes criterios:

134.1 El grado de culpabilidad.
134.2 Lo trascendencia social de la falta o el perjuicio causado,

en especial, respecto de personas en debilidad manifiesta o con
proteccion constitucional reforzada.
134.3 Poner en riesgo la vida o la integridad fisica de la persona.

7 La norma especial prima sobre la norma general.

8 Aquella de rango superior prevalece.

® “Por la cual se desarrolla el procedimiento administrativo sancionatorio aplicable por la
Superintendencia Nacional de Salud.”

19 “por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones.”
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134.4 En funcion de la naturaleza del medicamento o dispositivo
meédico de que se trate, elimpacto que la conducta tenga sobre
el Sistema General de Seguridad Social en Salud.

134.5 El beneficio obtenido por el infractor con la conducta en
caso que este pueda ser esfimado.

134.6 El grado de colaboracién del infractor con la investigacién.
134.7 La reincidencia en la conducta infractora.

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

134.9 Las modalidades y circunstancias en que se cometié la falta
y los mofivos determinantes del comportamiento.” (Subraya el
Juzgado)

De las anteriores normas, se concluye gue la violacidn de la
normatividad vigente sobre [a prestacion del servicio pUblico de salud
por parte de, enire ofras, las EPS, tiene como consecuencia la
imposicion de la respectiva sancién por parte de la Superintendencia
Nacional de Salud; la cual, traténdose de personas juridicas sometidas
a su vigilancia y control, corresponderd a mulia de hasta 2.500 salarios
minimos legales mensuales vigentes, atendido a los criterios de
dosificacion establecidos.

En el caso que nos ocupa, se pudo constatar que la EPSI MALLAMAS no
logré demostrar que en el periodo mencionado — octubre de 2014 -,
hubiera cumplido con el contenido minimo de la Carta de Derechos y
Deberes del afiliado, y de la Carta de Desempefio, obligacién que
debia cumplir, so pena de vulnerar el derecho a la informacién y por
ende el goce efectivo del derecho a la salud.

Ahora bien, con relacion al juicio de proporcionalidad y la supuesta
ausencia de perjuicios causados al bien juridico tutelado, el Despacho
debe remitirse en primer lugar a los actos demandados para
determinar si la sancién impuesta fue proporcional o no, y esfuvo
justificada. Se observa entonces que en la Resolucidén 1321 de 2016, la
Superintendencia Nacional de Salud hizo alusién no solo al grado de
culpabilidad de la infractora, sino d la trascendencia social de la falta
y el perjuicio causado, toda vez que conforme a lo dispuesto por la
Corte Constitucional el incumplimiento en cuanto a la carta de
derechos, deberes y desempeno, impidié a los afiliados acceder a la
informacion minima bdsica que les permita gozar adecuadamente del
servicio de salud (Fl.29 a 37 C principal y 3?2 a 47 C antecedentes
administrativos) y por tanto, impuso sancién de multa equivalente a 100
SMLMYV, en atencidén al incumplimiento de los seis ifems por los que se
inicié la actuacién administrativa.
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Dichos aspectos fueron reseiados tanto en la Resolucidén 005766 del 11
de noviembre de 2016 que resolvid el recurso de reposicion (Fls.56 a 63
C principal, 57 a 61 y 105 a 108 C antecedentes administrativos), como
en la Resolucion 00343 de 2017 por medio de la cuadl se resolvid el
recurso de apelacidon contra el acto sancionatorio (Fls.64 a 77 C
principal, 67 a 77 y 109 a 115 C antecedentes administrativos), en las
cuales ademds se redujo el monto de la multa a 50 SMLMY, suma que
en fodo caso resulta acorde, por cuanto al eliminarse 3 de los 6 items
que inicialmente se habian encontrado como incumplidos, lo

procedente era disminuir la multa a la mitad.

Ahora bien, la norma tantas veces citada no establece que para
imponer una sancién se deba aplicar la totalidad de los criterios
establecidos en el arficulo 131 antes transcrito, sino que estos se
constfituyen en el marco de valoracion que deberd realizar la entidad
competente al momento de imponer las sanciones, por ello encuentra
el Despacho que la demandada fundamentd su decision de manera
acorde con el ordenamiento juridico, razén por la cual, el monto de la
mulfa si se basé en criterios de valoracién objetivos, conforme con los
criterios de Ley, y en ese sentido la misma resulté proporcional a la
naturaleza y gravedad de la falta, pues la afectacién del derecho a la
salud, conforme los pardmetros jurisprudenciales resefiados en la
presente providencia, se da cuando se desconoce el derecho a la
informacién de los usuarios, situacion que como se explicd ocurrié en el
presente caso.

En este punto, es necesario recordar que uno de los elementos
fundamentales del Sistema de Seguridad Social en Salud, es el derecho
de los usuarios a la informacién, por lo tanto, si la empresa prestadora
no divulga en debida forma los aspectos esenciales que debe conocer
éste para hacer valer sus derechos, tales como la especificacién que
no hay periodos de carencia, ni restricciones en los servicios por
traslado de entfidad promotora de salud, el derecho a acudir al comité
técnico cientifico o al organismo que haga sus veces cuando le sea
negado un servicio por no estar incluido en el plan de beneficios y/o el
comportamiento como pagador de servicios de la respectiva EPS, se
atenta contra el ejercicio efectivo del derecho a la salud, pues se
estaria impidiendo o los usuarios contar con la totalidad de
mecanismos que le permitan el acceso efectivo a los servicios que
requiera, asi como a la libre escogencia en cuanto quien desea que le
preste los mismos, situacion que fue precisamente lo que fundamentd
los actos administrativos demandados.
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Ademds no se puede perder de vista que la Superintendencia Nacional
de Salud contaba con discrecionalidad en cuanto a la fijacién del
monto de la sancidn, segin lo dispuesto por el Consejo de Estado!! que
al estudiar un cargo sobre la multa impuesta, precisé:

“Finalmente en cuanto respecta a la dosificacidn de las multas
impuestas, la Sala enfiende que las sanciones impuestas en las
resoluciones demandadas alienden a la discrecionalidad que
tiene la entidad demandada para su gradvacién dentro del
rango maximo que permite la norma.

Por las razones expuestas, se revocard la sentencia apelada, y
en su lugar, se denegardn las pretensiones de la demanda”
{Negrillas del Despacho).

Por lo anfterior, siendo clara la discrecionalidad con que cuenta la
demandada para graduar las sanciones, siempre que estén
establecidas deniro del mdximo consagrado por la norma, la
vulneracién endilgada ha quedado desvirtuada, pues en primer lugar
si bien el arficulo 134 de la Ley 1438 de 2011 establece los criterios para
imponer sancidn, estos se constituyen en un marco de valoracién que
deberd redlizar la entidad competente al momento de imponerlas, vy
en virfud de dicha facultad discrecional, fue que la Superintendencia
Nacional de Salud disminuyd el monto de la multa, con el fin de
proteger la prestacidon del servicio de salud.

Por todo lo anterior, los cargos no prosperan y en consecuencia se
declarardn probadas la excepciones de méritc denominadas
Legalidad de los actos administrativos, cumplimiento del ordenamiento
legal y de las funciones asignadas a la Superintendencia Nacional de
Salud e inexistencia de causal de nulidad y de fitulo juridico que
fundamente el restablecimiento del derecho, asi como se negardn las
pretensiones de la demanda.

Finalmenie, no se encuenira mérito para declarar probada la
excepcion de temeridad de la accidn, pues la entidad demandada se
cifid a alegarla sin enunciar concretamente de qué manera se
presentd temeridad de la entidad demandante al interponer el
presente medio de control, no obstante precisa el Juzgado que el sdlo
hecho de que los cargos de nulidad de la demanda no hayan
prosperado, no significa que exista dolo o mala fe de quien la interpuso.

1 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Primera — Consejera Ponente Maria Claudia
Rojas Lasso - providencia del 28 de enero de 2010- Ref. 2001-00364-01 — Actoras. Asociacion Nacional de Entidades
de Seguridad Privada — ANDEVIP y Otros - Demandada — Superintendencia de Industria y Comercio.
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Condena en costas.

Por Ultimo, el Despacho sefiala que de acuerdo con lo establecido en
el arficulo 188 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
contencioso Administrativo, en concordancia con el arficulo 365
numeral 8 y 366 del Cédigo General del Proceso, no se condenara en
costas a la parte demandante.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo de Bogotd,
seccién primera, administrando justicia en hombre de la RepUblica y
por autoridad de la ley.

FALLA:

PRIMERO. NEGAR las pretensiones de la demanda, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. Declarar probadas las la excepciones de legalidad de los
actos administrativos, cumplimiento del ordenamiento legal y de las
funciones asignadas a la Superintendencia Nacional de Salud e
inexistencia de causal de nulidad y de titulo juridico que fundamente el
restablecimiento del derecho, interpuestas por la Superintendencia
Nacional de Salud, por las razones expuestas.

TERCERO. Declarar no probada la excepcion de temeridad de la
accidn, propuesta por la Superintendencia Nacional de Salud,
conforme a lo expuesto en la parte motiva.

CUARTO. Sin condena en costas en esta instancia, conforme a lo
dispuesto en el articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Adminisirativo
y de lo contencioso Administrativo, en concordancia con el articulo 365
numeral 8 y 366 del Cédigo General del Proceso

QUINTO. En caso de existir remanentes de lo consignado para gastos
del proceso, deben ser reembolsados a la parte demandante.

SEXTO. Ejecutoriada la presente providencia, archivese el expediente,
previas las anotaciones en el sistema de gestién Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

D.C.RP
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