REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
SECCION PRIMERA

Bogotd, D.C., tfreintfa y uno (31) de marzo de dos mil veintidds (2022).

RADICACION: 11001-3334-003-2017-00029-00
DEMANDANTE: ENTIDAD PROMOTORA INDIGENA DE SALUD MALLAMAS

EPSI
DEMANDADA: SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD
ASUNTO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Como toda la actuacion de la referencia se ha efectuado conforme a
las reglas adjetivas que le son propias, sin que se observe causal alguna
gue invalide lo actuado, es procedente proferir decision de mérito, para
lo cual el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Bogotd, en
ejercicio legal de la Funcidon Publica de Administrar Justicia que le es
propia, y con observancia plena al derecho aplicable, dicta la presente

SENTENCIA
1. ANTECEDENTES
1.1 MEDIO DE CONTROL

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, la Entidad Promotora de Salud Indigena MALLAMAS EPS-I,
actuando a través de apoderada judicial formula demanda contra la
Superintendencia Nacional de Salud, para que en sentencia definitiva
se hagan las siguientes:

1.2 DECLARACIONES Y CONDENAS

Se declare la nulidad de las Resoluciones Nos. 003557 del 07 de julio de
2015, 002320 del 11 de mayo de 2016 y 002332 del 11 de agosto de 2016,
por medio de la Superintendencia Nacional de Salud impuso sancion
administrativa, y resolvid los recursos de reposicidon y apelacion,
respectivamente.

Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordene la devolucion de los dineros que haya tenido que
pagar MALLAMAS EPS-l en virtud de los referidos actos administrativos,
junto con su indexacion e intereses.

1.3 HECHOS DE LA DEMANDA

Los hechos descritos por el apoderado de la parte demandante, en
resumen son:
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Radicacion: 11001-3334 -003-2017-00029-00
Demandante: MALLAMAS EPS-I

Demandada: Superintendencia Nacional de Salud

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Asunto: Sentencia de primera instancia

1.- El 20 de julio de 2014, la Oficina de Calidad del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, remiti6 a la Superintendencia de Salud informe
trimestral de la entrega y nivel de 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 Desempeno por EPS.

2.- El 13 de noviembre de 2014, el Superintendente Delegado para la
Protecciéon al Usuario remitid actuacion administrativa a la Delegada de
Procesos Administrativos para determinar la procedencia o no de iniciar
proceso sancionatorio.

3.- Mediante Resoluciéon 1786 del 14 de noviembre de 2014, la referida
Delegada de la Supersalud ordend iniciar proceso administrativo
sancionatorio contra MALLAMAS EPS-I, por el presunto incumplimiento
del numeral 130.7 del articulo 130 de la Ley 1438 de 2011 vy los articulos 4
y 5 dela Resolucion 4343 de 2012.

4.- Con oficio del 22 de diciembre de 2014, MALLAMAS EPS-l presentd sus
descargos y allegd pruebas.

5.- A tfravés de acto administrativo del 13 de marzo de 2015, la Delegada
para Asuntos Administrativos resolvid sobre la solicitud de pruebas,
negando la prueba testimonial requerida y corrid fraslado para alegar
de conclusion.

6.- Mediante Resolucion 3557 del 07 de julio de 2015, la demandada
decidid la investigacion administrativa sancionando a MALLAMAS EPS-I
con multa equivalente a 100 SMMLV.

7.- MALLAMAS EPS-l interpuso recurso de reposicion y subsidio apelacion
contra la resolucion sancionatoria.

8.- Por medio de la Resolucion 2320 del 11 de mayo de 2016, la entidad
demandada resolvid negativamente el recurso de reposicion.

9.- Con Resolucion 2332 del 11 de agosto de 2016, la Superintendencia
Nacional de Salud resolvid el recurso de apelacion confiirmando la
declaratoria de responsabilidad administrativa de MALLAMAS, pero
disminuyendo el valor de la multa a la mitad.

1.4 NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION
Senala como disposiciones vulneradas los articulos 29 y 48 de la

Constitucion Politica, asi como los articulos 137 del CPACA, 130 de la Ley
1438 de 2011 y 17 de la Resolucion 1650 de 2014.

Como concepto de violacidon expuso lo siguiente:

1.4.1 Falsa motivacion.

- Falta de proporcionalidad v racionabilidad de la sancidn. Refirid el
contenido de los artficulos 130, 131 y 134 de la Ley 1438 de 2011, para
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Radicacion: 11001-3334 -003-2017-00029-00
Demandante: MALLAMAS EPS-I

Demandada: Superintendencia Nacional de Salud

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Asunto: Sentencia de primera instancia

afirmar que ninguno de los actos administrativos acusados se
encuentran debidamente motivados en cuanto a la dosificacion y
proporcionalidad de la sancidn, debido a que no se hace mencion de
manera especifica y concreta ala forma en que se gradud el monto de
la multa, asi como tampoco se realiza un andlisis de cada uno de los
criterios establecidos para realizar tal graduacion.

Senald que, pese a encontrarse establecido reglamentariamente en el
articulo 17 de la Resolucion 1650 de 2014, que la sancidn puede ser la
revocatoria de la habilitacién, la multa o la amonestacion, en los actos
demandados tampoco se mencionada porque en el caso concreto
procedia multa y no amonestacion. Concluyd entonces que, la pena
impuesta a MALLAMAS EPS-I no tiene relacidon con el presunto perjuicio
ocasionado.

- No hay prueba de afectacidon al bien juridico tutelado. Refirid un aparte
de la resoluciéon sancionatoria, segun el cual se expuso que la falta de
diligencia generd perjuicios a sus dfiliados, sin que exista en el
expediente una sola prueba que los supuestos perjuicios, mdas aun
cuando en su criterio, en el presente caso no se estuvo ante un
incumplimiento al deber de informacion, sino ante una diferencia de
forma en la que esta se publico.

- La responsabilidad objetiva estd proscrita en el ordenamiento juridico
Colombiano en los procedimientos sancionatorios. Explicd que en el
acto administrativo que impuso sancion, de acuerdo con la referida
falta de prueba de un perjuicio a los usuarios, existe ausencia de culpa,
y por tanto, no era procedente la sancién, ya que esta se fundd en la
responsabilidad objetiva que estd prohibida en este tipo de
actuaciones.

1.4.2 Desconocimiento del derecho de audiencia y defensa.

- Valoracion inadecuada de los argumentos y pruebas aportadas en el
proceso sancionatorio. Indicdé que, dentro de los descargos
presentados en el término legal concedido, se pudo comprobar que
MALLAMAS EPS-I si cumplid con los items requeridos, permitiendo a los
afiliados contar con informacién adecuada vy suficiente para el
ejercicio de sus derechos en cumplimiento de la orden 28 de la
Sentencia T-760 de 2008 y el Auto de seguimiento 264 de 2012 a la
mencionada sentencia.

Manifiesta que pese al soporte documental allegado por la
Superintendencia, esta determina el incumplimiento de la informacion
sélo porque no se utilizan de manera literal las palabras utilizadas en el
reglamento, como es el caso del item relacionado con la
especificacidn que no existen periodos de carencia ni restricciones por
traslado, pese a que en oftros se refleja la misma informacion.

Considera la demandante que rechazar la insercion de links o
informacién contenida en enlaces, y por el contrario, exigir que la PES
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Radicacion: 11001-3334 -003-2017-00029-00
Demandante: MALLAMAS EPS-I

Demandada: Superintendencia Nacional de Salud

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Asunto: Sentencia de primera instancia

consigne toda la informacion en la carta de derechos resulta
desproporcionado y contrario a los parédmetros dados por la Corte
Constitucional en la sentencia T-760 de 2008, sin mencionar que ello
puede confundir al usuario pues se trata de informacidén técnica
elaborada por terceros.

- La necesidad del acatamiento del principio del debido proceso.
Indico que el articulo 7 de la Resolucion 4343 de 2012 otorga facultades
a la Superintendencia Nacional de Salud para iniciar un proceso
sancionatorio en caso que sea procedente, y el articulo 11 idem
establece que esa entfidad en conjunto con el Ministerio de Salud y
Proteccidn Social vigilard y controlard el cumplimiento de lo alli descrito,
para lo cual debe adelantar las acciones pertinentes de acuerdo a sus
competencias; sin embrago, en su concepto, ello no significa que estas
enfidades deban necesariamente iniciar un proceso sancionatorio
cuando consideren que las cartas de deberes y desempeno no
cumplen lo exigido pues en cumplimiento del debido proceso estas
deberian solicitar primero su ajuste, asi como adelantar planes de
mejoramiento, y solo en caso de incumpliendo a esos, ahi si ejerces su
protestad sancionadora.

1.5 CONTESTACION DE LA DEMANDA
1.5.1 Superintendencia Nacional de Salud

El apoderado de la referida entidad se opuso a las pretensiones y realizd
pronunciamiento respecto de cada cargo, de la siguiente manera:

Frente al primer cargo

Explica que de la lectura de los actos administrativos demandados, la
Superintendencia Nacional de Salud si realizo juicio de proporcionalidad
de la sancidon, partiendo de la base que la infraccidn corresponde a la
ausencia del cumplimiento de la totalidad de los requisitos de la Carta
de Derechos y Deberes del Afiliado y del Paciente, lo cual entorpece el
mandato de la Sentencia T-760 de 2008 frente a la vigilancia que debe
realizarse sobre la materializacion del derecho a la informacion de los
usuarios a través de los instrumentos dispuestos en la Resolucion 4343 de
2012.

Senala que de acuerdo a las referidas disposiciones asi como del
contenido de los articulos 130 a 134 de la Ley 1438 de 2011, se demostrd
la ocurrencia de la infraccidn en cuanto al incumplimiento en el
contenido minimo de la carta de derechos y deberes del afiliado o
usuario, lo cual atenta contra los principios de sistema general de
seguridad social, tal y como fue explicado en los actos administrativos
demandados.

Asi, no es cierto que no se haya realizado un juicio de culpabilidad frente
a los cargos formulados pues la sancién se fundamentd sobre una
valoracion completa del actuar de la EPS frente a las obligaciones
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Radicacion: 11001-3334 -003-2017-00029-00
Demandante: MALLAMAS EPS-I

Demandada: Superintendencia Nacional de Salud

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Asunto: Sentencia de primera instancia

legales y reglamentarias que le asisten, ante su falta de diligencia frente
al bien juridico tutela y proteccion de los participantes del sistema.

Frente al segundo cargo

Relata que en el procedimiento administrativo sancionatorio se
observaron todos los presupuestos del debido proceso, se brindaron las
oportunidades para ejercer el derecho de defensa y se atendieron y
valoraron cada uno de ellos a la luz de lo dispuesto en el ordenamiento
juridico.

Precisa que en todo el frdmite administrativo, la EPS nunca negd que la
carta de derechos y deberes del dfiliado presentaba diferencias con
respecto a las exigencias de la Resolucion 4343 de 2012, sino por el
conftrario intentd justificar esas diferencias y omisiones en el hecho de ser
una EPS que atiende poblacion indigena y que nunca se le dio una
instruccion sobre coémo debia adecuar el documento, o un aviso al
respecto.

Conforme a lo anterior propuso la siguiente excepcion de mérito:
legalidad de los actos administrativos demandados al no incurrir en
ninguna de las causales de nulidad senaladas en el articulo 137 de la
Ley 1437 de 2011.

1.6 ACTUACION PROCESAL

La demanda correspondid por reparto a este Juzgado el 20 de febrero
de 20171,

Por auto del 28 de febrero del mismo ano se inadmitié2. Dado que la
misma no fue subsanada completamente, por auto del 25 de abril de
2019, se rechazo la demandas.

Dicha providencia fue objeto de recurso de apelacidon que fue
concedido por auto del 23 de mayo de 20174. El Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, en auto del 31 de mayo de 2018, revocd la
providencia apelada y pese a que aceptd que la demanda no habia
sido subsanada, considerd que debia primero requerirse a la entidad
demandada para que allegara la constancia de notificacion de los
actos administrativoss.

Por auto del 01 de febrero de 2018, el Juzgado obedecié y cumplid lo
resuelto por el superior y requirid a la demandada lo pertinentes,
requerimiento que fue reiterado en auto del 12 de abril de 2019, previo
incidente de sancion’.

1 Folio 92, Cuaderno principal

2 Folios 94 a 96, Cuaderno principal

3 Folios 106 y 107, Cuaderno principal
4 Folio 113, Cuaderno principal

5 Folios 4 a 6, Cuaderno 2

6 Folio 117, Cuaderno principal

7 Folio 122, Cuaderno principal
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Radicacion: 11001-3334 -003-2017-00029-00
Demandante: MALLAMAS EPS-I

Demandada: Superintendencia Nacional de Salud

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Asunto: Sentencia de primera instancia

Mediante providencia del 21 de julio de 2019, el Juzgado admitié la
demanda? y la noftificacion a la Superintendencia Nacional de Salud, all
Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado se surtié el 06 de agosto de 2019°.

De la excepcion propuesta se corrid el tfraslado respectivo, sin
pronunciamiento algunolo.

Con auto del 07 de septfiembre de 2021, se tuvo por contestada la
demanda, se dio aplicacion a lo dispuesto en el numeral 1 del artficulo
182A del CPACA prescindiendo de la audiencia inicial para lo cual se
profirid auto de decreto de pruebas incorporando las documentales
aportadas por las partes y negando las demdas solicitadas por la parte
actora, asi como se ordend correr traslado de las documentales
incorporadas!!,

El traslado de la documental se surtid mediante correo electronico del
07 de septiembre de 2021, sin pronunciamiento alguno'?.

Mediante providencia del 25 de octubre del 2021, se dispuso cerrar el
debate probatorio, dictar sentencia anticipada y por tanto, correr
traslado para alegar de conclusiéon por el término de 10 dias!3.

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente el apoderado de la
Superintendencia Nacional de Salud presentd alegatos de conclusion.
La parte actora no efectud pronunciamiento en esta oportunidad, asi
como tampoco el Ministerio PUblico rindié concepto’s.

1.7 ALEGATOS DE CONCLUSION

1.7.1 Parte demandante

No presentd alegatos de conclusion

1.7.2 Parte demandada’¢

El apoderado de la Superintendencia Nacional de Salud se opuso
nuevamente alas pretensiones de la demanda y reiterando lo expuesto
en sus argumentos de defensa, senald que las resoluciones acusadas se
encuentfran ajustadas a derecho.

2 CONSIDERACIONES

2.1 COMPETENCIA

8 Folios 136y 137, Cuaderno principal
9 Folios 148 a 152, Cuaderno principal
10 Folios 174y 175, Cuaderno principal
11 Folios 176 a 178, Cuaderno principal
12 Folio 179 y 180, Cuaderno principal
13 Folio 181, Cuaderno principal

14 Folios 183 a 192, Cuaderno principal
15 Folio 193, Cuaderno principal

16 Folios 183 a 192, Cuaderno principal
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Radicacion: 11001-3334 -003-2017-00029-00
Demandante: MALLAMAS EPS-I

Demandada: Superintendencia Nacional de Salud

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Asunto: Sentencia de primera instancia

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 104, 106, 124, 138 y
numeral 3 del articulo 155 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, este Despacho es competente en
primera instancia para conocer el asunto de referencia por tratarse 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, por hechos sancionados ocurridos
en la ciudad de Bogota.

2.2 FIJACION DEL LITIGIO

En auto del 07 de septiembre de 2021, el litigio se fijo en los siguientes
términos: Establecer si es procedente declarar la nulidad de los actos
administrativos demandados, por medio de los cuales se impuso sancidn
ala hoy demandante; o si por el contrario estos se encuentran ajustados
a derecho, como sostiene la demandada.

2.3 PROBLEMA JURIDICO

Conforme se establecio en la fijacion del litigio, el problema juridico se
confrae a determinar:

sFueron proferidas las Resoluciones 003557 del 07 de julio de 2015, 002320
del 11 de mayo de 2016 y 002332 del 11 de agosto de 2016, con falsa
motivacién y/o violacion al debido proceso?

2.4 HECHOS PROBADOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

El Juzgado previo al estudio de los cargos, procede a realizar
pronunciamiento respecto de los hechos relevantes probados en el
proceso, de la siguiente manera:

e Mediante oficio 201414001096061 del 30 de julio de 2014, el
Ministerio de Salud, remitié a la Superintendencia Nacional de
Salud el quinto informe tfrimestral de la entrega y cumplimiento de
la Carta de Derechos y Deberes del Afiliado y del Paciente en el
Sistemna General de Seguridad Social en Salud y de la Carta de
Desempeno por EPS; informe dentro del cual se reportan las EPS
tanto del Régimen Subsidiado como del Contributivo respecto de
las cuales se encontraron inconsistencias en la informacion
contenida en las referidas cartas para el mes de julio de 2014,
conforme a los articulos 4 y 5 de la Resolucidon 4343 de 2013.

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

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

CARTA DE | CARTA DE
DERECHOS Y | DESEMPENO
COD. EPS DEBERES
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Radicacion: 11001-3334 -003-2017-00029-00
Demandante: MALLAMAS EPS-I

Demandada: Superintendencia Nacional de Salud

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Asunto: Sentencia de primera instancia

Cumple | No Cumple | No
cumple Cumpl
e
(...)
| EPS105 | MALLAMAS | | x | | x |

!!]7

¢ Mediante formato Traslado para Investigaciones Administrativas,
de fecha 13 de noviembre de 2014, el superintendente delegado
para la proteccidn al usuario remitid 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 iniciara las
investigaciones administrativas respectivas’s.

e La Superintendencia Nacional de Salud - Superintendencia
Delegada de Procesos Administrativos, mediante Resolucion
001786 del 14 de noviembre de 2014, dio apertura al proceso
administrativo sancionatorio en contra de MALLAMAS EPSI, para lo
cual se fundamentd en lo dispuesto en el numeral vigésimo octavo
de la 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 articulo
130 de la Ley 1438 de 2011 y los articulos 4 y 5 de la Resolucion 4343 de
2012, por cuanto la Carta de Derechos y Deberes del Afiliado y del
Paciente y la Carta de Desempeno al mes de julio de 2014 no cuenta
con el contenido minimo requerido conforme se discrimina en el cuadro
adjunto al presente acto administrativo, de acuerdo con lo senalado en
la parte motiva del presente auto.”

En el cuadro anexo al acto administrativo se observan los
aspectos respecto de los cuales se imputo el cargo referido, es
decir, aquellos que se encontraron presuntamente no cumplidos,
asi:

LISTA DE CHEQUEO CARTA DE DERECHOS Y DEBERES

item Cumple No cumple No aplica

Informacién general

()

Especificacion que
no hay periodos de
carencia, ni
restricciones en los X
servicios por traslado
de entidad
promotora de salud

(...)

Identificacién de las
dependencias,

procedimientos y
términos para el X
acceso a los
servicios no incluidos

17 Folio 167 — CD Antecedentes Administrativos, pdginas 1 a 8 -, Cuaderno principal.
18 Folio 167 — CD Antecedentes Administrativos, pdginas 9 a 11 -, Cuaderno principal.
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Radicacion: 11001-3334 -003-2017-00029-00
Demandante: MALLAMAS EPS-I

Demandada: Superintendencia Nacional de Salud

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Asunto: Sentencia de primera instancia

en el plan de
beneficios

(..)

Capitulo de deberes

()

Cumplir las normas
del sistema de salud X

()

Capitulo de
instituciones y
recursos para el
cumplimiento de los
derechos

()

Cuando le sea
negado un servicio
por no estar incluido

en el plan de X
beneficios, la
posibilidad de

acudir al comité
técnico cientifico o
al organismo que
haga sus veces

Informacidn sobre la
posibilidad de
acudir a la
Superintendencia
Nacional de Salud
cuando se
presenten conflictos
relacionados con la
cobertura del plan
de beneficios, las
prestaciones

excluidas, el pago X
de las prestaciones

econdmicas, el

reconocimiento

econdémico de

gastos por parte del

afiliado,

multiafiliacion, libre
eleccion y movilidad
dentro del sistema

LISTA DE CHEQUEO CARTA DE DESEMPENO

Item Cumple No cumple No aplica
Indicadores de

calidad de las

entidades

prestadoras de X

servicios de salud,

mostrando la

comparaciéon  con
la media nacional

(...)

Comportamiento
como pagador de X
servicios. Resultados
de los indicadores

financieros que
reflejen la
oportunidad y
eficacia
Sanciones
X
1 '| 9

19 Folio 167 — CD Antecedentes Administrativos, pdginas 13 a 24 -, Cuaderno principal.
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Radicacion: 11001-3334 -003-2017-00029-00
Demandante: MALLAMAS EPS-I

Demandada: Superintendencia Nacional de Salud

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Asunto: Sentencia de primera instancia

e A fravés de oficio radicado 1-2014-128193 del 22 de diciembre de
2014, MALLAMAS EPSI se pronuncid respecto a los cargos
formulados en la Resolucidon antes citada, exponiendo las razones
por las cuales en su concepto, la Carta de Derechos y Deberes, y
Carta de Desempeno cumplia con cada uno de los
requerimientos20,

e Mediante Resoluciéon 001378 del 13 de marzo de 2015, la
Superintendencia Nacional de Salud - Superintendencia
Delegada de Procesos Administrativos, resolvid sobre la prdactica
de pruebas incorporando las documentales aportadas por la
investigada y negando las testimoniales, asi mismo, corrid traslado
para alegar de conclusion. Dentro de las pruebas documentales
incorporadas se encuentra la carta de deberes y derechos y carta
de desempeno radicado NURC 1-2014-128193 del 22 de
diciembre de 20142,

e A ftravés de la Resolucion 003557 del 07 de julio de 2015,
Superintendencia Delegada de Procesos Administrativos de la
Superintendencia Nacional de Salud, resolvid la investigacion
administrativa en confra de MALLAMAS EPSI e impuso sancién
equivalente a 100 SMLMYV, al considerar que los argumentos
expuestos en los descargos no fenian la entidad de desvirtuar los
cargos formulados; por el contrario, establecid que si bien a partir
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 dfiliado y
del paciente.

Los demds aspectos que constituyeron el cargo imputado,
también fueron desestimados por cuanto el ente de control
considerd que los documentos allegados como prueba no
demostraban el cumplimiento a lo referido en las normas
infringidas, y precisé que la sancidén debia corresponder con el
periodo de tiempo investigado, por lo que, hechos posteriores que
pudieran haber subsanado las omisiones no constituian eximente
de responsabilidad.

Para sustentar el monto de la sancidn, hizo alusion a la
trascendencia social de la falta y el perjuicio causado en tanto
que la omisidn de la EPSI MALLAMAS, impidié a sus afiliados y
pacientes, durante el periodo investigado, acceder a una
informacién actualizada sobre sus derechos y deberes?2,

e Con oficio radicado 1-2015-098885 del 21 de agosto de 2015,
MALLAMAS EPSI interpuso recurso de reposicion y en subsidio
apelacion contra el acto administrativo sancionatorio, los cuales

20 Folio 167 — CD Antecedentes Administrativos, pdginas 31 a 56 -, Cuaderno principal.
21 Folio 167 — CD Antecedentes Administrativos, pdginas 57 a 61 -, Cuaderno principal.
22 Folio 167 — CD Antecedentes Administrativos, pdginas 65 a 75 -, Cuaderno principal.
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sustentd bajo criterios similares a los cargos de nulidad que en ésta
instancia alega?3,

e La Superintendencia Nacional de Salud - Superintendencia
Delegada de Procesos Administrativos, mediante Resolucion
002320 del 11 de mayo de 2016, resolvidé adversamente el recurso
de reposicion interpuesto por MALLAMAS EPSI contra la Resolucion
003557 de 2015 y concedid el de apelaciéon. En dicho acto
administrativo la enfidad demandada reiterd los argumentos
expuestos en el acto sancionatorio y desestimd cada uno de los
argumentos expuesto por la sancionada bajo el supuesto del
deber que le asiste ala EPS en relacion con sus afilados o usurarios
denfro de los mandatos legales, pero ademds conforme a la
orden de cardcter constitucional emitida en la Sentencia T-760 de
200824,

e Mediante Resolucion 002332 del 11 de agosto de 2016, la
Superintendencia Nacional de Salud resolvid el recurso de
apelacion, disminuyendo el monto de la multa impuesta a 50
SMLMV. En dicho acto administrativo la Superintendencia se
pronunci® de manera especifica frente a cada uno de los
argumentos expuestos en el recurso de apelacion.

Asi mismo, indico que: |) La enfidad investigada no demostré que
careciera de las herramientas o conocimientos requeridos para
elaborar en debida forma los instrumentos referidos, o que hubiese
puesto en conocimiento de la autoridad la existencia de
dificultades en tal senfido, i) la omision en que incurrid la
investigada no solo implicd una afectacion de los derechos de los
actores del sistema (paciente-dfiliado-usuario), sino  que
entorpecié el derecho de los dfiliados a acceder plenamente a la
informacién actualizada de la entidad, iii) Insistio en que la EPS
debid poner de presente en la Carta de derechos y Deberes, la no
existencia de periodo de carencia, iv) Encontré cumplido
parcialmente lo concerniente al cumplimiento de identificacion
de dependencias procedimiento y términos para el acceso a los
servicios incluidos en el plan de beneficios, pues se bien se
identifico oficinas de atencidn, nada se especificd en relacidon con
procedimientos y términos para el acceso a los servicios, v) Revoco
lo concerniente a cumplir las normas del sistema de salud como
deber de los usuarios vi) Reiteré que no se encontré prueba que
demostrara  pleno cumplimiento frente a la informacion
relacionada con la posibilidad de acudir al Comité Técnico
Cientifico pues se encontraba redirigida a la pdgina web de la
entidad, siendo este un mecanismo no idéneo de consulta frente
a la integralidad de sus usuarios, vii) Determind el cumplimiento
parcial frente a informar la posibilidad de acudir ante la
Superintendencia Nacional de Salud cuando se presenten
conflictos relacionados con la cobertura del plan de beneficios

23 Folio 167 - CD Antecedentes Administrativos, pdginas 89 a 104 -, Cuaderno principal.
24 Folio 167 — CD Antecedentes Administrativos, pdginas 105 a 111 -, Cuaderno principal.
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dado que la entfidad sdélo identifico las instituciones de recepcion
de solicitudes pertinentes a la prestacion de servicios vy, viii) frente
a la carta de desempeno Unicamente confirmo el incumplimiento
frente alainclusion de los indicadores de calidad en comparacion
con la media nacional para el ano 2013.

Respecto a la dosificacion de la sancion refirid el grado de
culpabilidad con que se entendieron los deberes y se aplicaron las
normas legales pertinentes, asi como la trascendencia social de la
falta, explicando que como frente a algunas de las omisiones se
determiné un grado leve de incumplimiento, ello conllevaba la
disminucion de la multa a la mitad?s.

e La anterior resolucidon se notificd a la hoy demandante el 14 de
septiembre de 20162,

2.5 APRECIACIONES PREVIAS

2.5.1 Derecho a la informacién en salud, alcance, finalidad y
consecuencias de su vulneracion.

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

En primer lugar, tfenemos que mediante sentencia T-760 de 2008%, |a
Corte Constitucional destacd la importancia del derecho a la
informacioén en salud como medida para garantizar la proteccion de
éste Ultimo derecho fundamental - La salud -; alli se reforzd la obligacion
que tienen las entidades del Sistema de Salud, de brindar a las personas
la informacion que sea necesaria para poder acceder a los servicios de
salud que requieran, con libertad y autonomia, permitiendo que estas
elijan la opcidén que en su entender, les garantice en mayor medida su
derecho.

Asi, senald la Corte que entre las distintas facetas del derecho a la
informacién que debe ser protegido para garantizar el goce efectivo
del derecho ala salud, se encuentra el de recibir informacion 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 sdlo debe ser garantizado a las
personas cuando hacen parte del sistema de salud, sino desde antes
de que ingresen a él; de manera que la informacion sirva a las personas
para que puedan elegir de manera informada la EPS y la IPS que desean
que les preste los servicios de salud, en funcidon de sus necesidades,
ademds de que una vez dentro del Sistema, el ejercicio de los derechos
sea pleno.

25 Folio 167 - CD Antecedentes Administrativos, pdginas 121 a 133 -, Cuaderno principal.

26 Folio 167 — CD Antecedentes Administrativos, pdgina 141 -, Cuadermno principal.

27 Sala Segunda de Revisidn, 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: Manuel
José Cepeda Espinosa, providencia del 31 de julio de 2008.
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Como informacion minima que se debe brindar a las personas, en la
sentencia ya referida, la Corte Constitucional establecio:

“Como minimo ante la decision 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 dfiliacion con las que
cuenta, y (i) eldesempeno de cada una de estas instituciones, en
funcidn del respeto al goce efectivo del derecho a la salud. Tener
informacidn confiable acerca del comportamiento de EPS e IPS,
acerca del cumplimiento de sus obligaciones y de la proteccion
de los derechos de los usuarios contribuye a la adopcion de
decisiones informadas para escoger entidades.” (Subraya el
Juzgado).

En concordancia con lo anterior, expuso el mdaximo Tribunal
Constitucional que en relacion con los indices de safisfaccion de
usuarios, uno de los indicadores mas bajos en la prestacion de los
servicios de salud es el de informacidn a los usuarios sobre derechos y
deberes; razéon 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, contributiva 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 Declaraciéon de Lisboa de la Asociacion Médica Mundial (adoptada
por la 349 Asamblea en 1981)28 y los contemplados en la misma
providencia, la cual debe estar acompanada 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 accién de tutela, y (i) Una carta de desempeno que contenga
informacidén bdsica acerca del desempeno y calidad de las diferentes
EPS a las que se puede dfiliar en el respectivo régimen, asi como
también 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 Proteccion Social, profirid las Resoluciones 1817 vy
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 Desempeno de
las entidades promotoras de salud de los regimenes confributivo y
subsidiado; no obstante, la Sala Especial de Seguimiento de la Corte
Constitucional, en providencia del 16 de noviembre de 201229, encontrd
que con la puesta en marcha de los pardmetros senalados en las
normas mencionadas, no se estaba dando cumplimiento total por parte
de las enfidades destinatarias, en tanto no se regulaba el frdmite o el
procedimiento mediante el cual el Ministerio podia garantizar que los

28 Resolucién 13437 de 1991, Ministerio de la Salud (hoy de la Proteccidn Social).
29 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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documentos enfregados a los usuarios por parte de las EPS fueran
completos, pertinentes, confiables y, sobre todo, comprensibles.

Asi mismo, en el Auto referido la Sala de Seguimiento de la Corte, expuso
las falencias que habia enconfrado en relacidon con las cartas de
derechos, deberes y desempeno 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 sistema, no habia
constancia de que la carta de derechos del paciente y del afiliado
estuviera siendo enfregada antes de la dfiliacion a una enfidad
promotora de salud y no habia constancia de que la informacion
suministrada estuviera siendo actualizada periddicamente, entre ofras.

Por lo anterior, la Corte Constitucional en ese momento ordend al
Ministerio de Salud y Proteccién Social y a la Superintendencia Nacional
de Salud, que adoptaran las medidas necesarias tendientes a verificar
la enfrega material por parte de las EPS de ambos regimenes, de la
carta de derechos y de desempeno 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 requiridé al Ministerio de Salud y
Protecciéon 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 las cartas de derechos de los
aofiiados y del paciente y de desempeno. Ademdads, exhortd a la
Superintendencia Nacional de Salud para que con base en sus
competencias legales, ejerciera conftrol y vigilancia permanente sobre
el cumplimiento de lo ordenado.

Como consecuencia de lo anterior, el Ministerio de Salud y Proteccion
Social profirié la Resolucidon 4343 de 2012, por medio de la cual se unifica
la regulacion 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 Desempeno de las entidades
promotoras de salud de los regimenes contributivo 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 Desempeno.
Las cartas de derechos y deberes del afiliado y del paciente y de
desempeno deberdn estar redactadas teniendo en cuenta el
entendimiento comun y deberdn ser revisadas periédicamente en
respuesta a circunstancias cambiantes y con informacion
actualizada. Las mismas deberdn estar escritas en un lenguaje
sencillo y accesible, en un tamano visible y legible, con suficiente
claridad y organizadas con informacidon regional o nacional, de
acuerdo con la cobertura geogrdfica de la entidad promotora de
salud. Se deberdn entregar en forma impresa o en formato
electronico, cuando el dfiliado 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).
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Asi 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
afiliado y del paciente deberd contener, como minimo, la
siguiente informacion:

(..)

4.1 Capitulo de Informacién general

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

(..)

- Especificacion que no hay periodos de carencia, ni restric-
ciones en los servicios por traslado de entidad promotora de salud.

(..)

- Identificacion de dependencias, procedimientos y términos
para el acceso a la los servicios no incluidos en el plan de benefi-
cios. (...)

4.3 Capitulo de deberes
Son deberes del dfiliado y del paciente, los siguientes: (...)

- Cumplir las normas del sistema de salud.

(..)

4.4 Capitulo de Instituciones 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

- Informacidn sobre la posibilidad de acudir a la Superinten-
dencia Nacional de Salud cuando se presenten conflictos relacio-
nados con la cobertura del plan de beneficios, las prestaciones
excluidas, el pago de prestaciones economicas, el reconoci-
miento econdmico de gastos por parte del afiliado, multiafiliacion,
libre eleccidon y movilidad dentro del sistema General de Seguri-
dad Social en Salud.

(.)".
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Por su parte el articulo 5idem determind la informacién bdsica que debe
contener la Carta de Desempeno de las entidades promotoras de salud
del Régimen Subsidiado y Confributivo, de la siguiente manera:

- “Articulo 5. Contenido de la Carta de Desempeno. Las enti-
dades promotoras de salud de los regimenes contributivo y subsi-
diado deberdn entregar a sus dfiliados la Carta de Desempeno de
la entidad, la cual contendrd, la siguiente informacidon bdsica:

- 5.1 Indicadores de calidad de la entidad promotora de sa-
lud. Resultados de los indicadores de calidad de la entidad pro-
motora de salud reportados a la Superintendencia Nacional de
Salud, mostrando la comparacién con la media nacional.

(..)"

Con base en el anterior marco normativo vy jurisprudencial, para el
Juzgado es claro que el derecho ala informacion en salud constituye un
elemento indispensable para garantizar el acceso y la prestacion
adecuada del servicio de salud, razdén por la cual, resulta relevante que
los usuarios y las personas en general, conozcan sus derechos y 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 obligacion que el asiste a los prestadores de Salud de dar a
conocer dicha informacién en un lenguaje sencillo y accesible, con
suficiente claridad.

2.6 CARGOS FORMULADOS POR LA PARTE DEMANDANTE
2.6.1 Falsa motivacion y violacién al debido proceso

En cuanto a la falsa motivacion, la parte actora sustentd que no existié
afectacion al bien juridico tutelado ni se demostrd el elemento de
culpabilidad, por lo que, se sanciond con fundamento en una
responsabilidad objetiva. Ademds, considerd que la demandada no
determind la razonabilidad y proporcionalidad de la sancién.

En cuanto al debido proceso expuso que la Superintendencia Nacional
de Salud valoré inadecuadamente los argumentos de defensa y las
pruebas aportadas al proceso sancionatorio, asi como considera que
previo a iniciar la investigacion administrativa e imponer la sancion
debid solicitar y verificar el cumplimiento de un plan de mejoramiento,
donde se tuviera la oportunidad de corregir los errores o falta de
informacién en los instrumentos senalados en los articulo 4 y 5 de la
resolucion 43436 de 2012.

Por efectos metodoldgicos y afinidad temdtica, el Juzgado analizard
conjuntamente los cargos propuestos, para lo cual estudiard en primer
lugar si existid vulneracion al debido proceso en los términos planteados
en la demanda.
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Conforme a lo probado en el proceso, encuentra el Despacho que en
la Resolucion 001786 del 14 de noviembre de 2014, la superinfendente
delgada de procesos administrativos de la Superintendencia de Salud,
formulé como Unico cargo el presunto incumplimiento al numeral 130.7
del articulo 130 delaLey 1438 de 2011 y los articulos 4 y 5 de la Resoluciéon
4343 de 2012, por cuanto la Carta de Derechos y Deberes del Afiliado y
del Paciente y la Carta de Desempeno al mes de julio de 2014 no
contaba con el contenido minimo requerido, en los siguientes aspectos:

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

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

3. Informar como deber de los usuarios el cumplir las normas del sis-
tema de salud.

4. 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.

5. Informacidn sobre la posibilidad de acudir a la Superintendencia
Nacional de Salud cuando se presenten conflictos relacionados
con la cobertura del plan de beneficios, las prestaciones
excluidas, el pago de las prestaciones econdmicas, el
reconocimiento econdmico de gastos por parte del dfiliado,
multiafiliacion, libre eleccion y movilidad dentro del sistema.

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

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

8. Sanciones.

Asi, en la Resolucion 003557 del 07 de julio de 2015, se decididé sancionar
a la enfidad hoy demandante conforme al cargo imputado, pero
haciendo referencia Unicamente a los aspectos relacionados en los
numerales 1 a é antes expuestos, esto es, no se sanciond por los items
Comportamiento como pagador de servicios. Resultados de los indicadores
financieros que reflejen la oportunidad y eficacia y Sanciones. Dicho acto
administrativo fue confirmado en la Resolucidon 002320 del 11 de mayo
de 2016 que resolvid el recurso de reposicion.

No obstante, en la Resolucion 002332 del 11 de agosto de 2016, una vez
analizados los descargos y el recurso de reposicion y en subsidio
apelacion, se dispuso el incumplimiento total de i) Especificacion que no
hay periodos de carencia, nirestricciones en los servicios por traslado de
enfidad promotora de salud, y ii) Indicadores de calidad de las
entidades prestadoras de servicios de salud, mostrando la comparacion
con la medida nacional; el cumplimiento parcial de los siguientes
aspectos: i) identificacidon de dependencias procedimiento y términos
para el acceso a los servicios incluidos en el plan de beneficios, pues se
bien se identifico oficinas de atencion, nada se especificd en relacion
con procedimientos y términos para el acceso a los servicios, ii
informacidn relacionada con la posibilidad de acudir al Comité Técnico
Cientifico pues se encontraba redirigida a la pdgina web de la entidad,
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siendo este un mecanismo no idéneo de consulta frente a la
integralidad de sus usuarios, i) informar la posibilidad de acudir ante la
Superintendencia Nacional de Salud cuando se presenten conflictos
relacionados con la cobertura del plan de beneficios, dado que la
entfidad sdélo identificd las instituciones de recepcion de solicitudes
pertinentes a la prestacion de servicios. Asi mismo, fuvo por cumplido el
siguiente item en relacion con informar los deberes de los usuarios: i)
cumplir las normas del sistema de salud como deber de los usuarios.

En consecuencia, la sancion que finalmente se impuso a la entidad
demandante fue por la suma equivalente a 50 SMLMYV, por el
incumplimiento a lo dispuesto en los articulos 4 y 5 de la Resolucion 4343
de 2012, por cuanto la Carta de Derechos y Deberes del Afiliado y del
Paciente y la Carta de Desempeno al mes de julio de 2014 no contaba
con el contenido minimo requerido, en los aspectos de:

i) Especificacion que no hay periodos de carencia, nirestricciones en los
servicios por traslado de entidad promotora de salud,

i) ldentificacion de procedimientos y términos para el acceso a los
servicios no incluidos en el plan de beneficios,

i) Cuando le sea hegado 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, en la forma como lo indica la norma,

iv) Informaciéon sobre la posibilidad de acudir a la Superintendencia
Nacional de Salud cuando se presenten conflictos relacionados con la
cobertura del plan de beneficios, las prestaciones excluidas, el pago de
las prestaciones econdmicas, el reconocimiento econdmico de gastos
por parte del afiliado, multiafiliacion, liore eleccion y movilidad dentro
del sistema. Esto, porque la entidad sélo identificd las instituciones de
recepcion de solicitudes pertinentes a la prestacion de servicio, pero no
especificd cudles de ellas debia conocer la Superintendencia, vy,

v) Indicadores de calidad de las entidades prestadoras de servicios de
salud, mostrando la comparacién con la medida nacional, frente al
Ultimo periodo repostado, esto es, ano 2013.

Conforme a ello, el Juzgado procederd al estudio de los cargos de la
demanda teniendo en cuenta Unicamente los aspectos por los cuales
finalmente fue sancionada la entidad promotora de salud hoy
demandante.

Asi, sostiene la apoderada de MALLAMAS EPS-I que la Superintendencia
Nacional de Salud no realizd o realizé una inadecuada valoracion de los
descargos y argumentos de defensa, en tanto que no se analizé la
informacién que daba cuenta del cumplimiento de cada uno de los
item de la Carta de Derechos y Deberes, y Carta de Desempeno
imputado como incumplido, los cuales asegura, si se encontraban
contenidos en las referidas cartas conforme a “imagen” que fue
insertada en el texto de la demanda.
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Al respecto, resulta necesario precisar que de acuerdo con lo probado
en el presente proceso, la superintendencia demandada si se pronuncid
de manera concreta frente a cada uno de los argumentos y pruebas
expuestos por MALLAMAS EPSI en los descargos, asi, fanto en la
Resoluciéon 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 y del recurso
que se encontrd el cumplimiento de 1 item, el cumplimiento parcial de
otros 3 y el incumplimiento total del primer y Ultimo item imputado, cosa
distinta es que dichos argumentos no hubieran tenido la entidad de
desvirtuar el cargo formulado, respecto de la integralidad de los
requisitos de las Carta de Derechos y Deberes del dfiliado, y Carta de
Desempeno.

Ahora bien, la prueba con la cual la enfidad hoy demandante
pretendia y pretende desvirtuar el cargo endilgado - pantallazos vy
copia de carta de derechos y deberes de los dfiliados en el Sistema
General de Seguridad Social en Salud y carta de desempeno-, se refiere
a un documento radicado ante la Superintendencia Nacional de Salud
el 22 de diciembre de 2014, sin que en el mismo se especifiqgue ni
certifique su fecha de publicacion3o, esto es, no se pude determinar con
certeza que se trata de los instrumentos que en efecto estuvieron
publicados durante el periodo objeto de investigacion, esto es, julio de
2014. Asi, pese a que dicho documento fue incorporado al expediente
administrativo (Resolucion 001378 del 13 de marzo de 2015), no resultd
conducente, puesto que tal y como lo indicd la Superintendencia
demandada no se determind la correspondencia enfre esta y aquella
en la cual el Ministerio de Salud detecto las inconsistencias que
originaron la actuacion administrativa sancionatoria, esto es, julio de
2014, y por ello, la informacion alli contendida no puede dar certeza del
cumplimiento de los requisitos exigidos en los articulos 4 y 5 de la
Resolucion 4343 de 2012, durante el periodo preciso en que se realizd la
consulta por parte de la autoridad competente.

En todo caso, el Juzgado precisa que aun verificado el contenido del
documento en mencion, este no demuestra el cumplimiento infegro a
las disposiciones del SGSSS, en la forma como lo senala la Resolucidn
4343 de 2012. La referida resolucion, establecid 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 Desempeno de
las entidades promotoras de salud de los regimenes contributivo 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 sentido, el contenido minimo contemplado en el numeral 4.1
de la referida norma -Especificacion que no hay periodos de carencia, ni
restricciones en los servicios por traslado de entidad promotora de salud, se
deriva precisamente de la eliminacién en el ordenamiento juridico de
dicha figura, pues de lo contrario no tendria sentfido precisarle a los

30 Folios 12 a 14y 75 a 91, Cuaderno principal.
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afiliados y pacientes en el régimen de Seguridad Social en Salud que las
EPS no pueden aplicar periodos de carencia o restriccion en los servicios
de salud, por el traslado de una entidad a ofra.

Por lo tanto, aun cuando en la carta de derechos se hubiere incluido un
acdpite denominado: “LIBRE ELECCION DE E.P.S., TRASLADOS Y CONTROL
SOCIAL", dentro del cual se indica: ¢Cémo trasladarse de EPS? (...)
Cumpliendo el ano, el afiliado podrd manifestar libremente su voluntad de
fraslado a ofra Entfidad Promotora de Salud del Régimen Subsidiado (...) La
nueva entfidad Prestadora de Salud garantizard el acceso a los servicios de
salud a partir de la fecha de dfiliacion” y “¢ Que debe hacer el dfiliado cuando
cambia de residencia a otro municipio? Se garantiza la continuidad en el
aseguramiento alos afiliados del Régimen Subsidiado que fijen un domicilio en
un municipio diferente al que se dfilio inicialmente; en ningun caso se verd
interrumpido el acceso a los servicios de salud que demanda el dfiliado”, ello
no constituye cumplimiento conforme a la finalidad y forma que exige
el precepto normativo, mds aun ante el cambio de normatividad, dado
que, como dlli se senala, esta informacion debia darse de manera
especifica y sin lugar a confusiones respecto al derecho que le asiste all
afiliado de trasladarse a ofra EPS de su preferencia sin que se pueda
restringirse  algun tipo de servicio o exigir un periodo minimo para
acceder a la totalidad de los mismos, esto es, el deber de informar
concretamente la eliminacién de periodos de carencia o restricciones
temporales.

Lo anterior ademds, porgue lo contenido en el documento aportado se
refiere de manera generalizada al acceso a los servicios, o que puede
entenderse bajo lo regulado en la norma anterior, por ejemplo al
acceso a los servicios de urgencias u otros de menor complejidad, y
porque en todo caso se concreta sélo respecto a sus dfiliados al
régimen subsidiado, pese a que, como se explico, este derecho se
predica frente a todos los usuarios o afiliados sin importar el regimen al
que pertenezcan.

Tampoco resultan de recibo los argumentos que pretenden tener por
desvirtuado el incumplimiento del contenido minimo de la Carta de
Derechos y Deberes del Afiliodo de que frata la misma norma —
identificacion de las dependencias procedimientos y términos para el acceso
a los servicios incluidos en el plan de beneficios-, dado que aun cuando en
el instrumento presentado con posterioridad por la EPS se incluye un
aparte donde se informa el lugar, direccién, persona a cargo y nUmero
telefonico de las oficinas de atencion al usuario, asi como se informa
que en caso de servicios no incluidos en el plan de beneficios los
usuarios deben acercarse a las dependencias respectivas, no se indica
de manera precisa y suficiente a los dfiliados y usuarios cual es el
procedimiento y término establecido para presentar la solicitud y
resolucion de las misma, es decir, no estd cumpliendo con el objeto de
la instruccion dada en el reglamento, pues de nada sirve que el usuario
sepa a dénde acudir, sino fiene claro de qué manera debe hacerlo y
en que término serd resuelta su peticidn. Y aungque esa informacidén
pudiera ser brindada en los canales de atencidon que dlli establece la
EPS, la norma es suficientemente precisa al senalar que esa informacion
debe incluirse obligatoriamente en la carta de derechos y deberes, y

Pagina 20 de 31



Radicacion: 11001-3334 -003-2017-00029-00
Demandante: MALLAMAS EPS-I

Demandada: Superintendencia Nacional de Salud

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Asunto: Sentencia de primera instancia

no trasladar al usuario la carga de acudir a las dependencias de la
entidad para acceder a una informacidén que deberia ser publica y de
acceso permanente cada vez que este quiera consultarla.

En cuanto a los requisitos minimos de |la carta de derechos y deberes -
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 -, Yy - posibilidad de acudir a la Superintendencia
Nacional de Salud cuando se presenten conflictos relacionados con la
cobertura del plan de beneficios, las prestaciones excluidas, el pago de
prestaciones economicas, el reconocimiento economico de gastos por
parte del afiliado, multiafiliacion, libre eleccion y movilidad dentro del
sistema General de Seguridad Social en Salud-, pese a que la
demandante senald que en la Carta de Derechos y Deberes se
informaba al afiliado y/o paciente que en caso de servicios no incluidos
en el plan de beneficios debian dirigirse a la dependencias de Atencidon
al Usuario quien adelantaria el frdmite legal correspondiente ante el
Comité Técnico Cientifico, y se senalé como mecanismo del proteccion
la opcidn de solicitar la cesacidon provisional ante la Superintendencia
Nacional de Salud, asi como inferponer recursos ante esa misma
entidad de conftrol; por un lado, no hizo ninguna mencidén al requisito
relacionado con informar de manera expresa sobre la posibilidad del
afiliado o usuario de acudir al Comité Técnico Cientifico, sino que soélo
se menciona de manera tangencial como una prerrogativa de la EPS,
pero no como un derecho del paciente, lo que constituye una
infraccién al precepto normativo; y por otro, porque no se incluyd de
manera concreta los asunto frente a los cuales se podria acudir ante la
Supersalud dentro de su funcidn jurisdiccional y sélo se remitid a la
norma que los enuncia, situaciéon que nuevamente traslada al usuario
la carga de consultar en ofros medios una informacion que debia
incluirse en términos sencillos y comprensibles, pero claros, en el
insfrumento destinado para dicho fin.

Ahora bien, en relacion con la Carta de Desempeno establecido en el
articulo 5 de la Resolucion 4343 de 2012, informacidn sobre - Indicadores
de calidad de la entidad promotora de salud. Resultados de los indicadores
de calidad de Ila entidad promotora de salud reportados a la
Superintendencia Nacional de Salud, mostrando la comparacion con la
media nacional -, s& observa en el mismo documento aportado por
MALLAMAS EPS-I que esa entidad incluyd en ese instrumento (del que se
reitera no se tiene certeza del periodo al que corresponde) un cuadro
donde se senala el “ranking” para el ano 2013, en el que fue
posicionada esta, segun el reporte de la Superintendencia Nacional de
Salud; no obstante, la disposicion normativa senal que o que debe
informarse al usuario son los indicadores de calidad y su satisfaccion
frente ala media nacional en comparacién con las demds EPS del pais,
y no simplemente mostrar en qué lugar se ubico Ia misma sin explicacion
alguna al respecto.

Lo anterior no significa, como erradamente sostiene la parte actora, que
deba publicarse la totalidad de los elementos técnicos que componen
el estudio que realiza la Superintendencia Nacional de Salud para medir

Pagina 21 de 31



Radicacion: 11001-3334 -003-2017-00029-00
Demandante: MALLAMAS EPS-I

Demandada: Superintendencia Nacional de Salud

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Asunto: Sentencia de primera instancia

estos resultados, sino por el contrario, informar al usuario y/o afiliado en
términos compresibles y sencillos, por ejemplo, el nivel o porcentaje de
cumplimiento de los indicadores en cada uno de los componentes que
se evallan, para que este no sélo pueda ejercer sus derechos con
fundamento en esa informacién, sino ademds optar por la libre
escogencia en su dafiliacion.

Asi mismo, la parte actora afirma que ese detalle de informaciéon podia
ser consultado por el interesado en la pagina web de la EPS, asi como
en la pagina de la Superintendencia Nacional de Salud, situacion que
corrobora aun mds el incumplimiento de los requisitos minimos
enunciados, porque como se indicd en los actos administrativos
acusados, remitir al afiliacdo a consultar una pdagina web o link, resulta
contrario al derecho a la informacién, en los términos previstos por la
Corte Constitucionald!, pues el articulo 4 de la Resolucidon en mencion es
claro en senalar que la informacion debe estar en la Carta de
Desempeno y no en documento o link distinto a ella, en la medida que
trasladar al ciudadano la carga de copiar o remitirse a otro sitio web
resulta inapropiado y desproporcionado a la finalidad de norma, mas
auln 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.

Recuérdese que, de conformidad con el articulo 3 de la resolucion 4343
de 2012, la Carta de Derechos y Deberes del Afiliado y del Paciente y
de Desempeno debe estar publicada en un lugar visible y de facil
acceso y entfregarse en forma impresa al afiliado, de manera que el
formato electronico estard permitido sélo cuando este haya dado
consentimiento expreso de recibirlo por ese medio. En ese sentido, si
bien se autorizd la publicacion de estos instrumentos en la pdagina web
de la enfidad, ello debia ser concomitante con la posibilidad de
consulta y enfrega fisica del mismo con el fin de lograr la mayor
cobertura posible frente a la multiplicidad de usuarios del sistema, esto
es, aquellos que cuentan con acceso a tecnologias de Ia informacion
y las comunicaciones y aquellos que no, o que prefieren su consulta en
medio impreso.

Asi las cosas, no encuentra el Juzgado que 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 realizado una valoracion
indebida de las pruebas y descargos.

Ahora, en cuanto a la alegada inexistencia de vulneraciéon al Sistema
de Seguridad Social, innecesaridad de la sancidn, oportunidad previa
para corregir los errores o falta de informacion y capacitacion, es del
caso traer a colacién lo dispuesto en el articulo 12 de la Resolucion 4343
de 2012 vy el articulo 130 de la Ley 1438 de 2011, que establecen:

31idem 27y 29.
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“Articulo 12. Sanciones. Entre las conductas que vulneran el
Sistema General de Seguridad Social en Salud, el articulo 130 de la
Ley 1438 de 2011, senala las de "Incumplir las instrucciones y
ordenes impartidas por la Superintendencia, asi como por la
violacién de la normatividad vigente sobre la prestacidon del
servicio publico de salud y el Sistema General de Seqguridad Social
en Salud" y las de "incumplir las obligaciones de informacion™ lo
cual conduce a la imposicion de las sanciones de que trata el
articulo 131 ib. con base en los criterios contenidos en el articulo
134 de la misma ley.” (Resalta el Despacho).

“ARTICULO 130. CONDUCTAS QUE VULNERAN EL SISTEMA GENERAL
DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD Y EL DERECHO A LA SALUD. La
Superintendencia Nacional de Salud, impondra multas en las
cuantias senaladas en la presente ley o revocard la licencia de
funcionamiento, si a ello hubiere lugar, a las personas naturales y
juridicas que se encuentren dentro del dmbito de su vigilancia, asi
como a fitulo personal a los representantes legales de las
enfidades publicas y privadas, directores o secretarios de salud o
quien haga sus veces, jefes de presupuesto, tesoreros y demds
funcionarios responsables de la administracion y manejo de los
recursos del sector salud en las entidades territoriales, funcionarios
y empleados del sector publico y privado de las entidades
vigiladas por dicha Superintendencia, cuando violen las
disposiciones del Sistema General de Seguridad Social en Salud,
entre oftras, por incurrir en las siguientes conductas: (...)

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

Conforme a los preceptos transcritos, es evidente que trasgredir
cualguier norma sobre la prestacion de servicios de salud, y en especial
las relativas a la proteccion del derecho ala informacion, constituye una
conducta que vulnera el Sistema de Seguridad Social en Salud, 1o que
genera como consecuencia directa la imposicion de las sanciones
respectivas.

Ahora bien, resulta necesario precisar que si bien los contenidos
obligacionales que se relacionan con el derecho a la Salud son de
cardcter progresivo, también es indiscutible su condicidon de imperativos
juridicos exigibles; la progresividad hace referencia a la implementacion
de los planes y politicas publicas que garanticen el derecho a la salud,
entendiendo que las obligaciones que de ella se deriven deberdn
cumplirse progresivamente, no obstante, tratGndose de exigencias
juridicas indispensables para su pleno ejercicio, dicho cardcter -
progresivo - bajo ningun entendido puede convertirse en una barrera al
acceso a los servicios de salud de las personas, en especial aquellas
pertenecientes a grupos minoritarios, razén por la cual, segin se expuso
en precedencia, la Corte Constitucional ordend que se realizara una
reglamentacioén concreta respecto al derecho a la informacion de los
usuarios del servicio de salud, la cual se encuentra contemplada en la
Resolucion 4343 de 2012.
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Entonces, la mencionada Resolucion fue expedida en atencién al
requerimiento realizado por la Corte Constitucional de la sentencia T-
760 de 2008, por lo que la obligacion de entregar la carta de derechos
constituye un imperativo juridico de obligatorio cumplimiento, sin que
ello afecte la progresividad que un aparte de la demanda alega la
demandante, en la medida en que no se trataba de una situacion
nueva o desconocida para la EPSI, pues como la misma Corte
Constitucional afirmd en la mencionada sentencia y en las providencias
proferidas por la Sala Especial de Seguimiento, la obligaciéon de entregar
las cartas de derecho, deberes y desempenos a los usuarios del sistema
data desde la expedicidon de la Ley 100 de 1993. Ademds era de
conocimiento de las prestadoras de salud que el costo inherente al
cumplimiento de dichas obligaciones, debia estar incorporado en el
gasto administrativo de la Unidad de Pago por Capitacion tanto del
régimen confributivo como subsidiado, por lo que, no puede excusarse
la demandante en la supuesta falta de herramientas o capacitacion por
parte de ofras entidades del sector.

Por otro lado, el arficulo 26 de la Ley 691 de 201132, establece que en las
enfidades de control deberdn existir programas de capacitacion en
aspectos relacionados con la legislacion relativa a los pueblos
indigenas:

“ARTICULO 26. PROGRAMAS DE CAPACITACION. En los organismos
de inspeccidén vy vigilancia o las entidades que cumplan estas
funciones, deberdn existir programas regulares de capacitacion
de los funcionarios en aspectos relacionados con la legislacion
relativa a los Pueblos Indigenas.

Los programas de capacitacion se hardn extensivos tanto a las
autoridades tradicionales 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
capacitacion 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
que en concordancia con el objeto de la mencionada Ley 691 de
200133, sera 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
ocupaq, pues pese a gque la EPS demandante es de naturaleza indigena,
las normas que tuvieron como quebrantadas y que fundamentaron la
imposicion de la sancion son de cardcter general, es decir se aplican

32 “Mediante la cual se reglamenta la participacién de los Grupos Etnicos en el Sistema General de
Seguridad Social en Colombia.”

33 “ARTICULO 20. OBJETO. La presente ley tiene por objeto proteger de manera efectiva los derechos a la
salud de los Pueblos Indigenas, garantizando su integridad cultural de tal manera que se asegure su
permanencia social y cultural, segin los términos establecidos en la Constitucidn Politica, en los Tratados
Internacionales y las demds leyes relativas a los pueblos indigenas.”
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para todas las entidades promotoras de salud sin distinguir su naturaleza
o régimen.

Asi mismo, se insiste en que conforme a lo senalado en los articulos 4, 5y
12 de la Resolucion 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 Desempeno, lo
procedente es la imposicidn de las sanciones respectivas, sin que deba
la autoridad de Inspeccion, Vigilancia y Confrol realizar solicitudes
previas o plazos no establecidos en la Ley para que la enfidad
prestadora cumpla sus obligaciones.

En este senfido, tfampoco se observa tfransgresion alguna al debido
proceso, pues no existe fundamento juridico que habilite a la
Superintendencia Nacional de Salud realizar capacitaciones o planes
de mejoramiento, y mucho menos requerimientos previos o plazos
adicionales alos senalados en la Resolucion 4343 de 201234, para cumplir
con la entrega de las cartas de derechos y deberes, carta de
desempeno en debida forma de acuerdo con el principio universal de
informacion.

Por otfro lado, en cuanto a la presunta falsa motivacion de las
resoluciones demandadas por no existir prueba de la supuesta
culpabilidad y dano al bien juridico tutelado, y aplicacion a una pena
con base en la responsabilidad objetiva, la cual se encuentra proscrita
en el ordenamiento juridico, se reitera que de conformidad con las
normas vigentes aplicables al caso concreto y a lo ordenado por la
Corte Constitucional en la sentencia T-760 de 2008 y demds providencias
proferidas por la Sala de Seguimiento, si la autoridad de inspeccion,
vigilancia y conftrol, 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
imposicion de las sanciones previstas en la Ley sin que exija la norma
ningun criterio adicional para imponer la sancion.

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 relacion con el imperativo juridico antes indicado
por ser la Entfidad Promotora de Salud Indigena, la que tiene a su cargo
la elaboracion y entrega de las cartas de derechos y deberes y de
desempeno, y de la obligacion de informacion a través de las mismas,
con el lleno de los requisitos legales, razon por la cual el cargo por dicho
aspecto tampoco resulta demostrado.

34 Articulo 13. Términos para la entrega de la Carta de Derechos y Deberes del Afiliado y del Paciente y la
Carta de Desempeno. A partir del 30 de abril de 2013, las entidades promotoras de salud de los regimenes
contributivo y subsidiado deberdn entregar a los nuevos dfiliados la Carta de Derechos y Deberes del Afiliado
y del Paciente y la Carta de Desempeno conforme a lo aqui dispuesto.”
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Cabe senalar que el Consejo de Estado, acudiendo a preceptos de la
Corte Constitucional ha dicho que en materia administrativa
sancionatoria la imputacion de responsabilidad debe diferenciarse de
otras materias, como por ejemplo la penal, pues la primera encuentra
fundamento en los articulos 2°, 4°, 29°, 150.8, 189, numerales 21, 22, 24 y
26, 209, 334, 365, 366 y 370 de la Constitucion Politica, como
manifestacion del ius puniendi del Estado. Asi, puntualizd que la
responsabilidad objetiva en materia administrativa se encuentra
permitida y reviste un cardcter excepcional en el entendido que esta
descansa en el hecho y no en el examen de la conducta del sujeto, esto
es, del elemento culpabilidad o intencionalidad, sino en la realizacién
de la conducta prohibida sin considerar aspectos subjetivos como la
culpa o el dolo3s,

Por todo anteriormente expuesto, entendiendo que la falsa motivacion
hace referencia a la falta de veracidad del sustento factico del mismo,
es decir, cuando no hay correspondencia entre o que se afirma en las
razones de hecho y/o de derecho que sustentan la decision y la realidad
juridica del asunto y teniendo claro que a la demandante le asistia la
obligacion 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 infraccidon, acogiéndose a los
pardmetros normativos y ejercicio de las facultades atribuidas porla Ley.
Por Ultimo, frente a los criterios de proporcionalidad y razonabilidad all
momento de imponer la sanciéon, considera la demandante que los
actos acusados omiten sustentar este aspecto y no existe evidencia de
dano causado al bien juridicamente tutelado, asi como tampoco se
evidencia un andlisis respecto de cada uno de los criterios contenidos
en el articulo 134 de la Ley 1438 de 2011, ni explicaciéon alguna sobre la
procedencia de la multa y no de amonestacion.

Resulta necesario remitirnos 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 articulo 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 demas funcionarios responsables de Ila
administracion y manejo de los recursos sector salud en las
entidades territoriales, funcionarios y empleados del sector publico
y privado oscilardn entre diez (10) y doscientos (200) salarios
minimos mensuales legales vigentes y su monto se liquidard
teniendo en cuenta el valor del salario minimo vigente a la fecha
de expedicion de la resolucion sancionatoria.

35 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, Consejera Ponente: Nubia
Margoth Peia Garzdn, sentencia del 25 de noviembre de 2019, NUmero Unico de radicacién: 11001-03-24-
000-2012-00679-02, Referencia: Accidén de nulidad y restablecimiento del derecho, Actora: Entidad
Promotora de Salud Servicio Occidental de Salud S.A. SOS.
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Las multas a las personas juridicas que se encuentren dentro del
dambito de vigilancia de la Superintendencia Nacional de Salud se
impondrdn hasta por una suma equivalente a dos mil quinientos
(2.500) salarios minimos legales mensuales vigentes y su monto se
liquidard teniendo en cuenta el valor del salario minimo vigente a
la fecha de expedicion de la resolucion 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 La tfrascendencia 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.
134.4 En funcion de la naturaleza del medicamento o dispositivo
médico de que se trate, el impacto 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 estimado.

134.6 El grado de colaboracion del infractor con la investigacion.
134.7 La reincidencia en la conducta infractora.

134.8 La existencia de antecedentes en relacidon 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 cometio la falta
y los motivos determinantes del comportamiento.” (Subraya el

Juzgado)

De las anteriores normas, en concordancia con el arficulo 130 de la Ley
1438 de 2011, se concluye que la violacion de la normatividad vigente
sobre la prestacidon del servicio puUblico de salud por parte de, entre
otras, las EPS, en concreto aquellas relativas a las obligaciones de
informacién, como ocurre en el presente caso, fiene como
consecuencia la imposicion de sancidon correspondiente a multa y no a
amonestacion o cualquier otra; la cual, fratdndose de personas juridicas
sometidas a vigilancia y control de la Superintendencia Nacional de
Salud, corresponderd a multa de hasta 2.500 salarios minimos legales
mensuales vigentes, atendido a los criterios de dosificacion alli
establecidos.

En el caso que nos ocupaq, se pudo constatar que la EPSI MALLAMAS no
logré demostrar que en el periodo mencionado —julio de 2014 -, hubiera
cumplido con el contenido minimo de la Carta de Derechos y Deberes
del ofiliado, y de la Carta de Desempeno, obligacion 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 relaciéon al juicio de proporcionalidad vy 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 sancion impuesta fue proporcional o no, y estuvo justificada. Se
observa entonces que en la Resolucion 003557 de 2015, la
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Superintendencia Nacional de Salud hizo alusion a la tipicidad de la
conducta infractora y de las sanciones dispuestas frente a la misma.
Luego tanto en la Resolucion 002320 de 2016, que resolvid el recurso de
reposicion como en la Resolucion 002332 de 2016, que decidid la
apelacion, se hace referencia ademds al grado de culpabilidad vy
colaboracién del infractor con la investigacion, principalmente se
indico que para la dosificacion de la multa se tendria en cuenta que la
investigada no desplegd las gestiones necesarias para actualizar la
Carta de Derechos y Deberes del afiliado.

Asi mismo, se explico la gravedad de la falta frente a la trascendencia
social de la misma 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, impidid a los afiliados
acceder a la informacién minima bdsica que les permita gozar
adecuadamente del servicio de salud, y como quiera que se encontrd
el cumplimiento parcial respecto de algunos de los requisitos minimos,
se redujo el monto de la multa a 50 SMLMV. Suma que resulta acorde,
por cuanto al eliminarse 1 de los é items que inicialmente se habian
enconfrado como incumplidos segun la resolucion sancionatoria vy
observar el cumplimiento parcial de otros 3, era procedente en su
docimetria disminuir la multa a la mitad.

Ahora bien, es vdlido precisar que la Resolucion 4343 de 2012, no
establece que para imponer una sancion se deba aplicar la totalidad
de los criterios establecidos en el arficulo 134 antes transcrito, sino que
estos se constituyen en el marco de valoracion que deberd realizar la
entidad competente al momento de imponer las sanciones, vy
fundamentar su decision en aquellos criterios que de acuerdo al caso
concreto resulten pertinentes. Por ello, encuentra el Despacho que la
demandada fundamentd su decision de manera acorde con el
ordenamiento juridico, razon por la cual, el monto de la multa si se basd
en criterios de valoracion objetivos, conforme con los lineamientos de
Ley, y en ese sentido la misma resultd proporcional a la naturaleza y
gravedad de la falta, pues la afectacion del derecho a la salud,
conforme los pardmetros jurisprudenciales resenados en la presente
providencia, se da cuando se desconoce el derecho a la informacidén
de los usuarios, situacidon que como se explicd ocurrid 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 informacidn, por lo tanto, sila empresa prestadora no
divulga en debida forma los aspectos esenciales que debe conocer
éste para hacer valer sus derechos, tales como la especificacion que no
hay periodos de carencia, ni restricciones en 1os servicios por fraslado de
entidad 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, el trdmite vy
tiempos de respuesta para solicitar esos servicios, los asuntos frente a los
cuales la Supersalud cuenta con funciones jurisdiccional para dimir
conflictos que afecten sus derechos y/o conocer los niveles de
cumplimiento o safisfaccion de la entfidad, se atenta contra el nucleo
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esencial del derecho a la salud, pues se estaria impidiendo a los usuarios
contar con la totalidad de herramientas y mecanismos que le permitan
el acceso efectivo a los servicios que requierq, la forma en que puede
exigir su cumplimiento, asi como la libre escogencia en cuanto quién
desea que le preste los mismos, situacion que fue precisamente lo que
fundamentd los actos administrativos demandados.

Ademds, no se puede perder de vista que la Superinfendencia Nacional
de Salud contaba con discrecionalidad en cuanto a la fijacion del
monto de la sancidn, segun lo dispuesto por el Consejo de Estado3¢ que
al estudiar un cargo sobre la multa impuesta, preciso:

“Finalmente en cuanto respecta a la dosificacion de las multas
impuestas, la Sala entiende que las sanciones impuestas en las
resoluciones demandadas atienden a la discrecionalidad que
tiene la entidad demandada para su graduacion dentro del
rango mdaximo 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 anterior, siendo clara la discrecionalidad con que cuenta la
demandada para graduar las sanciones, siempre que estén
establecidas dentro 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 sancion, estos se constituyen en un marco de valoracion que
deberd redlizar la entidad competente al momento de imponerlas, y en
virtud de dicha facultad discrecional, fue que la Superintendencia
Nacional de Salud disminuyd el monto de la multa, con el fin de, por un
lado proteger la prestacion del servicio de salud y derechos de los
usuarios del sistema y por otfro, lograr la razonabilidad y proporcionalidad
de la sancion impuesta.

Por todo lo anterior, los cargos Nno prosperan y en consecuencia se
declarard probada la excepcidon de mérito denominadas Legalidad de
los actos administrativos en relacion con los cargos de la demanda, asi
como se negardn las pretensiones de la parte actora.

2.7 CONDENA EN COSTAS.

El Despacho senala que en atencion alo dispuesto por el articulo 188 de
la Ley 1437 de 2011, el criterio para la imposicidon de costas debe ser el
objetivo, por tanto, teniendo en cuenta lo previsto en el numeral 1 del
articulo 365 del CGP, y como quiera que la sentencia es desfavorable a
las pretensiones de la demanda, se condenard en costas a la Entidad
Promotora de Salud MALLAMAS EPS-I.

36 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. Asociacién Nacional de Entidades de Seguridad Privada —
ANDEVIP y Otros — Demandada — Superintendencia de Industria y Comercio.
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De igual manera, toda vez que en la sentencia debe fijarse el valor de
las agencias en derecho a ser incluidas en la respectiva liquidacion,
dado el valor de las pretensiones de la demanda que fienen un
contenido pecuniario ($34.472.750 equivalente a 50 SMLMV para el ano
2016) el Despacho fijard por dicho concepto la suma de $1.723.637,
equivalente al 5% de la cuantia de la demanda y de la pretension
econdmica, feniendo en cuenta lo normado en el articulo 5 del
Acuerdo PSAAT6 — 10554 de la Sala Administrativa del Consejo Superior
de la Judicatura; norma aplicable por cuanto la demanda fue
presentada con posterioridad al 5 de agosto de 2016, fecha en la que
entrd en vigencia. Asi mismo, porque el Despacho advierte una gestion
diligente de los apoderados de la exiremo pasivo, pero fambién
teniendo en cuenta la duraciéon del proceso (mas de 5 anos).

2.8 OTRO ASUNTO

Por otro lado, observa el Juzgado que con los alegatos de conclusion la
Superintendencia Nacional de Salud aporté poder general otorgado al
abogado Paul Giovanni Gomez Diaz, mandato que cumple las
exigencias del arficulo 75 del CGP, en concordancia con el arficulo 5
del Decreto Legislativo 806 de 2020. Ello por cuanto se observa la
Escritura PUblica debidamente protocolizada junto con los anexos que
corroboran la calidad del poderdante, y la misma fue remitida a este
Despacho mediante direccidén de correo electronico cuyo con dominio
oficial de la entidad demandada, lo cual otorga presuncion de
autenticidad?’.

En consecuencia, se reconocerd personeria adjetiva al mencionado
profesional de derecho, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 76
del CGP, se tendrd por revocado el poder al abogado Ernesto Hurtado
Montilla.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo de Bogotdq,
seccion primera, administrando justicia en nombre de la Republicay por
autoridad de la ley.

FALLA:

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, por las razones
expuestas.

SEGUNDO. Declarar probada la excepcion de mérito propuesta por la
Superintendencia Nacional de Salud, conforme lo expuesto en la parte
motiva.

TERCERO. Condenar en costas a la parte demandante, en los términos
de los articulos 365 y 366 del Codigo General del Proceso, aplicables por
remision expresa del articulo 188 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Por Secretaria,

37 Folios 183 y 186 a 192, cuaderno principal.
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liguidense las costas a que haya lugar, de conformidad con la parte
motiva de esta providencia.

Asi mismo, fijar la suma de $1.723.637, equivalente al 5% de la cuantia de
la demanda y de la pretension econdmica, por concepto de agencias
en derecho a favor de la parte demandada, de conformidad con lo
establecido en el articulo 5 del Acuerdo PSSAA16 — 10554 proferido por
la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

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

QUINTO. Reconocer al abogado Paul Giovanni Gémez Diaz, como
apoderado judicial de la Superintendentica Nacional de Salud, y en
consecuencia, se tener por revocado el poder al abogado Ernesto
Hurtado Montilla, segun lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

ol
EDNA PAOL “R‘%g;l’w@g RIBERO

Jueza

D.C.R.P.
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