REPUBLICA DE COLOMBIA

SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD
RESOLUCION NOMERSY (141 pE 2010

( 22 ENE 200 )

| Por medio de la cual se resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el doctor
FABIO EDMUNDO ENRIQUEZ MIRANDA Representante Legal de la  ENTIDADE
PROMOTORA DE SALUD MALLAMAS EPS-| identificada con el NiT, 837.000.084-5 contra
la Resolucion No. 125 del 10 de ogosto de 2009.

EL SUPERINTENDENTE NACIONAL DE SALUD

En ejerc::CIo de sus facultades legales y regiamentarias y, en especial, las conferidas
en la Ley 100 de 1993, Ley 1122 de 2007, el Decreto 1018 de 2007, los Codigos
Contencioso Administrativo y de Procedimiento Civil, v,

CONSIDERANDO
1. HECHOS

Versan sobre el incumplimiento por parte de la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD
MALLAMAS EPS-l &n la apiicacion de las dctividdides conternpladas en el Acuerdo
306 de 2008, v a lo dispuesto en el arficulo 2 literal d) del Decreto 1485 de 1994, al
negar de manera injustificada el procedimiento requerido. por la senora ELENA MARIA
VARGAS, conducta que de igual forrma, vulnera lo consdgrado en el literal ¢) del
articulo 156 de la Ley 100 de 1993

r

2. SUJETO PASIVO

Lo es; la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD MALLAMAS EPS-| identificada con el NIT
837.000.084-5 y con domicilio en la Avenida 13 No. 114-10 en la ciudad de Bogotd
D.C.

3. ANTECEDENTES Y ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS

3.1. Mediante oficio radicado el dia 21 de noviembre de 2006 con el NURC 8004-1-
0309879, el doctor FERNANDO FRANCQO ORTIZ, Secretario. encargade  del
Juzgado Primero de Menores, remitié copia del fallo proferido dentro de la
accién de tutela promovida por el sefior ALVARO VARGAS confra la Direccion
Terrtorial de Solud de Caldos v la EPS Mallamas, en virtud de la cudl se
ordena a esta Superintendencia investigar la conducta omisiva de. la EPS- |
MALLAMAS, de no autorizar la reohzc:c;on de los exdmenes de VENOGRAFIA,
ANESTESIA GENERAL, HOSPITALIZACION Y LA RESINCRONIZACION ¢ la sefora
ELENA MARIA VARGAS. (Folios T al 10)

3.2. El Director General de EPS y Entidades de Prepago de esta Supeérintendencia,
con oficio dét dia 5 de febrero de 2007 radicado con el NURC 8004-1-0309879,
visto a folio 10 del expediente, solicitdé al doctor FABIO ENRIQUEZ MIRANDA
Represenfante Legal de Ia ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD MALLAMAS EPS-I,
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Por medic de la cual se resuelve el recurse de apelacion interpuesta por el doctor
FABIO EDMUNDQO ENRIQUEZ MIRANDA Represenidnte Legal de la ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD MALLAMAS EPS-l idenfificada con e NIT. 837.000.084-5
contra fa Resolucidon No. 125 del 10 de dgosto de: 2009,

3.3

3.4,

3.5.

3.6.

3.6.

3.7.

3.8.

informiar todos los atenciones en salud prestadas a ia sehora ELENA MARIA
VARGAS y del cumplimiento del failo de tutela,

La Superintendencia Delegada Para la Preteccidn al Usuario y la Participacion
Ciudddana mediante Auto No. 099 del 20 de maye de 2009, visibie a folios 13
al 21, erdend g Apertura de Investigacion Administrativa contra la ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD MALLAMAS EPS-I, formuiandole el siguiente cargo:

"CARGO UNICO: Presuntas iregularidades en la aplicacién del Plan Obligatorio de
Saolud en el Sistema General de Segurdad Secial en Salud Régimen Subsidiodo,
establecidos en el Acuerdo 306 de 2005, toda vez que el procedimiento médico
requerido por la usudria se-encuentra constigrads en el Articulo tercero numeral 3.1
que comprende los cases de pacientes con diagnéstico de enfermedddes cdrdiacas,
de aerta toracica y abdominal, vena cava, vasos pulmenares y renaies, de cualguier
eliologia v en cudlquier grupo de edad que requieren afencidon guirdrgica .
incluyendo actividades y procedimientos de Cordiclogia v Hemodinamica para
diagnostico, control y tratamiiento en los casos queise requieran, dsi comoe la gtencion
hospitalaria de los casos de infarto agudo de miocardio en el régimen subsidiado. De
lo antericr es consecuente una presunta reguioridad presentada sobre los procesos:
nomativos contenidos en el ariculo 2 literal ¢ del decreto 1485 de 1994, relacionado
con la obligacion de organizar y  garantizar la prestacion de los servicios de saiud
previstos enel Pian Obiigatorio de Salud. o dilatar injustificadamente el procedimiento.
médico requerido por ko usuaria ELENA MARIA VARGAS. Con tal cenducia; se incurrid
en violacidn del precepto que establece que todos los afiiados al Sisfema Gerrerdl der
Seguridad Social en Salud tendrdn derecho a accesc a un plon integral de
proteccidon de o salud, con toda otencién preventiva, médico-quirdrgica y
medicamenios esenciales, denominade Plon Obligateric-de Salud. Consagrada en el
Articulo 154 literal ¢,

£l anterior Auto fue notificado por comunicacion medidnte .oficio asignédo
con el NURC 8004-1-0309879 de fecha 8 de junic de 2009.(Folio 22)

Copia de la guia de envid de ceonego No. YY 18481931 del citado oficio obra
folio 89 el expediente.

La Superintendencia Detegada Para la Proteccidn al Usuario-y la Participacion
Ciudadang, mediante la Resolucion No. 125 del 10 de agosto de 2009
sanciond a la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD MALLAMAS EPS-I con multa
equivalente a cincuenta (50) salarios minimes legales mensuales vigenfes a lca
fecha en que adquiriera firmeza el citado Acte Administrative. (Folios 23 al a3)

La anterior Resciucidn se notificé personalmente al doctor FABIO EDMUNDO
ENRIQUEZ MIRANDA Representante Legadie [ ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD
MALLAMAS EP-1, el dia 8 de septiembre de 2009. (Folics 34-al 37) :

Mediante escrito presentado en esta Entidad el dia 15 de septiembre de 2009
radicado con el NURC 8004-1-0309879, el docior FABIO EDMUNDO ENRIQUEZ
MIRANDA Representante Legal ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD MALLAMAS
EPS-l, presentd recurso de reposicién y en subsidio apelacion contra ia
Resolucion No, 125 del dic 10 de agosto de 2009. (Folics 38 al 69)

La Superintendericia Delegadd Para la Proteccién al Usuarioy fa Participacion
Ciudadana mediante la Resolucion No, 162 del 13 de octubre de 2009 resolvie
el recurse de reposicion en el sentide de no reponer la Resolucion No. 125 del
10 de agoste de 2009 y concedid ld alzada. {Folios 70 al 84).
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Por medio de g cudl se resuelve el recurso. de gpelacion interpuesto por ef doctor
FABIO EDMUNDO ENRIQUEZ MIRANDA Representante legal de lo ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD MALLAMAS EPS-l identificoda con el NIT, 837.000.084-3
contra Ia Resolucion No. 125 del 10:de agosto de 2009.

39.

La Reselucion No. 162 del 13 de octubre de 2009 fue noftificada perscnalmente
el doctor FABIO EDMUNDO ENRIQUEZ MIRANDA Representante Legal ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD MALLAMAS EPS-I el dia 4 de noviembre de 2009. (Folios
85 il 88)

4. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

. Son motivos de la impugnacion, los siguientes.

PRIMER®:.- Frente al primer eventd que origing Ios difererites actos administratives es
preciso manifestar que si bien el fallo de tutela proferide por el Juez Primero de
Menores de Manizales - Caidas @ favor de lo usuaria ELENA MARIA VARGAS
resuelve que la EPS Indigena MALLAMAS deberd asumir la prestacion del servicio
ge salud dgnomin_ado'- VENOGRA_F{-A SELECTIVA CON ANESTESIA GENERAL
HOSPITALUZACION ¥ SUMINISTRO DE RESINCRONIZACION el dia 21 de
noviembra de. 2006, la éntidad inmediatarnente nofificada de la deciion judicial la
EPS MALLAMAS autoriza la realizacién de los servicios solicitados con los cuaies se
definen la conducta o fratamiento’a seguir y- de ello tamiign se responsabilize [0
entfidad, tal como se puede demastrar con las copias de las auforizaciones Nos, 7788
del 22 de noviemnbre de 2006 por la cual se autorza al Hospital Santa Sofia los
procedimientos. de venagrafia selectiva v catetersme combinade lados
izqulerdo y derecho, de la misma manera la orden No, 34728 del mismo dic para el
Implante  resincronizador  (ncluyende  todoes los  procedimienios  medico
quirdrgicos) y ofras grdenes adicionales para procedimientos complementarios del
tratamiento de su patologia.

Sin ernbarge vale ki péna aclarar que e médico tratante ‘emife solicitud del 20 de
octubre de 2006, la solicitud se recibe en la oficina de Atencidn dl usuario en
donde se diligencia e! formato de Negacion de servicios No: 4101 el 23 de octubre
de 2006 por parte del médicoe que representa o la EPS - | MALLAMAS sugiere
otra alternativa tercpéutica cemo e marcapasos, procedimiento que se
encuentra expresamente determinado dentro de la cobertura del Plan Obligatario
de Solud Subsidiado, mientras que el procedimiento selicttado tal como (e
manifiesta el médico tratante és ¢on el fin de definir el diagnodsfice ante lo cual
la normatividad que comprende el Plan Obligatorio de Salud Subsidiada POSS
estipula gue la ARS responderd por la prestacion de estos servicios una vez se.
hoya deterrinado como procedimiente quirlrgico lo cual amerita ademds ser
considerado como patelegia de Alte Costo y es sole d partir de esta definicion
que la péliza de reaseguro para este tige de enfermedades inicia su cobertura.
Siendo asi las cosas MALLAMAS EPS- en uso deé su competencia ha veride
garantizande la prestacikin de los servicios de salud contenidos e Plan Obligatforio-de
Salud, tal comoe lo indica la nomatividad expedida para el efecto, sin embargo la
entidad no'se pusde comprometer a realizar actividades que no estén incluidas en
el POSS, sopena de incuriren delite de peculade per aplicacion oficial diferente,
regulade. en el arficulo 136 del Cédige Penal Colorbiane, madificado por los
articuios 18 y 32 de la Ley 190 de 1995, tenga en cusnta qué les recursos percibidos
por la institucion deben ser destinados a cumplir con la prestacién del derecho
a la salud de la poblacion pebre v vulnerable v para ello se ha definido el Plan
OBUGATORIC de Salud Subisidiado que-le cofresponde. asumir a las ARS. Por ofra
parte, y. de conformidad con los Acuerdos 72, 74, 77, 306 v dernds concerdantes,
proferidos por-el Consejo Ndicional dé Seguridad Social en Salud, la atencién de las
enfermedades no contenidas en el Plan Obligatorio de Saolud Subsidiado; deben sar
prestadas por el Eslado a través de los Hospitales Pdblicos o Privados que tengan
centrate de atencidn de prestacion de servicios, con recursos asignados por 1o
Ley 715 de 2001 a los entes territoriales; 432, Financlar con los recursos. propios, si o
corsidera perfinente, con le§ recurses asignades por concepto de. participaciones y
demds recLsds ceaidos,.
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Por medio de la cudt se resuelve el fecurse de apelacién interpuesto. por el doctor
FABIO EDMUNDO ENRIQUEZ MIRANDA Representante Legal de |a. ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD MALLAMAS EPS-l idenfificada con el NiT. 837.000.084-56
contra la Resclucion No. 125 del 10'de agosto.de 2009.

Pese q esta interpretacion, los senvicios solicitados por la usuaric se ouforzaron v se
reafizaron inmediatarnente se conocic &l falio de tutela tal como le resolvio el Juez v ante
la negativa del Ente Temitolial de ne querer dsumir este ratamiente, tal como queda
demacsirada con las autonzacienes mencienadds, con lo cual queda demostrado
gue no se han vulnerado los derechos fundamentales a la vido y a la salud en
condiciones dignas por cuante se garantizé la adecuada y oportuna reclizacion de
tos procedimientos requeridos.

SEGUNDO.-S bien es-cierto que Ia Direccidn de EPS y Enfidades de Prepage efectud
requerimiente de rigor el 6 de:febrerc de 2007, senalandao un ténmino de 10 dios
para que MALLAMAS diera las explicaciones necesarias ante lo cual ja Gerencia de
la Entidad da respuesta mediante oficio GER 0240/07 del 20 de febrero de 2007
dirigide al Docter Yesid Carmielo Sangregorio anexando los soporfes. documentaies
que prueban la prestacion de los servicios requeridos por la usuaria ELENA MARIA
VARGAS.

De esta manera se. demuesira que la Enfidad st realizé los respectivos descargos
frente al requerimiento que refiere en el acdpite IV, Descargos.

TERCERQ-- En consecuencic de lo anterior, es de observar gue la enfonces Direccién
de EPS y Enfidades de Pepuge nd tuvo en cuenta la infemrnacion rermitida por la
enfidad demostrandeo’ef cumplimiento en la prestacion de fas servicios regueridos por
la usuaria tutelada, de manerd que fampoce se pearmite el ejercicio del derecho
consagrado en el articulo 29 de la Consfitucion Politica de Colombia en cuanto
obliga al respeto al debide procese a lo cual se tiene que acoger toda actuacion
administrativa y por lo tante tedas las deciiones que fomen las autoridades deben
garantizar-al imputade el detecho de defensa y contradiccion y de esta mdnera el
orincipio de la presuncién de inocencia, -el que podrd ser desvirtuadd mediante las
pruebas que se aporfen en ¢l juicio. De esta mansra, ias situaciones de controversia
requieren de und regulacidn juridica, en la que se establezcan el respeto por los
derachos y obligacionas de los sujeics procesdles, de manera que ninguna actuacién
de las autordades dependa del arbittio sing queden sujetas a los procedimientos
preastablecidos, respetando en fodo-case los ténmines v etapas procesdles descritas,

Sobre este paorticular, el CCA art. 3b sehala lo siguiente: "Habiéndose dado
oportunidad a los interesados pard expresar sus opiniones y con base en las pruebas
informes disponibles se tomard ia decision gque serd motivada ol menos en forma
sumaria..,,”

Al respecto apreciemnos de manera concretd lo referenta al dabido pfocese como
una garantia que tienen los sujetes procesales frente a un instructor que se aboga el
confrol vy la potfestad del Estado para investigar. El Decreto 1018 de 2007 y la
Resolucion 1212 de 2007, definid con meridiana claridad el proceso aplicable a los
vigilades de la Superintendencia Nacional de Sdlud, vy como bien es de aprecio
dichos lineamientes recogleron los principios censagrados en la codificacion
sustantiva de la reglamentacion propia del civit y contencioso: administrative.,
Asl 1as cosas, la acfuacién de la Superintendencia Nacional de Salud tiene un
objetivo completamente definido y para el case no es ofro que ordenar 1os
correctivos tendientes a ko superacion de la situacion critica o iregular {juridica,
finoncierq, econdmica, técnica, ciantifico-administrativa) de cuaiguiera de sus
vigilados y sancionar las actuaciones que se gparten del ordenamiento iegal, bien
sea por accién e por ornision: Esta finalidad es muy importante feneria en cuenhta; o
mornenfa mismo de hdacer un andlisis  de la dplicacidn entonces de los preceptos
constitucionales que regulan la materia y concretamente de los hechos facticos
que dieron lugar a la apertura del presente sancionatorio.

Ahora bien, el proceso de invesfigacion sancionciorio adelantado por la
Superintendencia Nacional de Salud, a través de los funcionarios instructores, no
podrd apartarse de lo .reglado por cudanto de hacerio en esa forma eslaria
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Por medio de la cual se resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el doctor
FABIO EDMUNDO ENRIQUEZ MIRANDA Representante Legal de la ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD MALLAMAS EPS-l identificada con el NIT. 837.000.084-5
contra ia Resolucidn No. 125 del 10 de agesto de 2009,

contradiciendo los piincipios dados en el Cédige Contencioso administrativo v
oponiéndose tacitamente a los preceptos constitucionales del debide proceso
y del derecho a la defensa inherentes inciuso a la propia naluraleza humana de los
investigados. El Art. 29 del texto censtiucional establece que ef debido proceso se
aplicard a teda clase de actuaciones judiciales y administrativas; Para el <o
gue nos.ecupa, el pracedimiento investigativo sancionatorto es calificade dentro
ol orden del administrativo. Iguaimente la Constitucidn v 1 ley contemplan ef deber
de los autotidades de garantizar el principio de confradiccién, esto es. ofrecer al
inferesado la oportunidad para debatr los argumentos: gue las actuaciones
administrativas les presenten y que las normas que rigen el derecho procesal-son de:
obligatorio cumplimiento, y no son susceptibles de inferpretacién, modificacidn o
inaplicacion’ por parte del operador juidice, en virtud de gue garantiza el
cummplimiento del principio de la igualdad énte o ley v se consliidye en un
rmecanismo.-eficaz contra la arbifrariedad.

Cabe enlonges preguntamios, s lo citade se da cumplimiento én el precese
sanclonatorio dé-la Superinténdencia Nacional de Salud, v que concluye con la
Resolucion No 125 del 10 de agosto de 2009, Por una parte, dentro del probatorio
que en razén de verdad UOnica y exclusivamente fue aportado por la parte
investigaoda, se puede correborar sin mayor dilkacidn, que Mallarnas, EPS4 en
cumplimiente a lo dispuestoe en fallo de tutels procede a auterzar el examen
paraclinico de venografig selectiva con-anestesia general. 'y los procedimientos de
hospitalizacion y resincronizacion: muy o pesar que la misma Interpretacian clinica con
refacion a la aplicacitn de! plan de beneficios para el POSS en e Régimen
Subsidiado v regiado por el mismo Censejo Nacional de Seguridad Social en Salud,
nos permite establecer, que este procedimiente como tal estaba efectivamente
excluido del aseguramiente-directo toda vez que su coracteristica principal era
la de estar considerado como un procedimients previo al diagnostice v a su vez de
tipo invasive, consideracion esta que fue atenida en principlo pot el medico guditor
de nuestra Empresa y que en consideracion posferior a ta decisidén judicial fue
asumida en su totalidad por nuesira Organizacidon, Probada entences el
cumplimiento del falle de tutels; ef funcionatio instructor debid obrar en Derecho v con
base a lo establecide en la nerma procedimental proceder ¢ al archivo del
proveido @or cuante por sustragccidn del mateda probatoria que justificara el
comelido de: la falta, ro exigira la pesibiidad de lflegar a un fallo sonciona totio
cuande efectivamente-en el transcurso de la lnveshgamon sa ha contreveitido
a plenitud el pllego de carge.

En este punto y hecho y gpartdindome un poco del andlisis que se reallza del
debido proceso v del Derecho de coentfradiccion que debié ser de réspeto por
parte del insfructor, es importante manifestar, que. ja manifestacidn voluntaria de los
sujetos procesales es otra de las formalidades previstas dentro del debido procaso
en g senfido de -ageionar ciertas actugciones dadas dentro de o esferg
procedimental o de renunciar g las mismas y por asta sifuacion, no comparto el
argumente taxative exprasado. por &l instructor de quie Mallamas EPS-I guardo
silencio frente a las solicitudes de explicacién efectuddas por la anfigua
direccién de EPS y enfidades prepage y asi mismo ollegar los descargos al auto No,
099 del 20 de mayeo de 2009. Es decir, acaso el investigador subjetivamente no esta
dando apricr un juicio de valores que se aparta del acervo probatoric existenta?
8 blen los descartativas. dentro de la formulacion de pliege de cargos .o en la
misma.antesala de un fallo sanciona torio sen herramientas dadas per la nermea-a
fin de lograr el confradictorio por parte del investigado, esto no infiere que los
mismos sean de recibo obligatotic y que su no acotfacion sea motive de sancion,
pues es:sabido que en aquellos casos en los cuales denfro de la etapa de "previas®
'se ha podido demostrar la no ogurrencia de la conducta previamente
fipificada, © que el Investigadae no Jo Hizo, ¢ gue su conducta no estuve revestida de
dolo, no es debate derivar la demostracion del hecho mediante adlegatos de parte,
por cuanto precisamente la actuacion del investigador ya lo ha deferminadd y
procede entonces al archivo del proveideo por cuanto no cabria desde el punto
de vista juridico la continuidad de una investigacién sin sentide. Enfonces, no es
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Por medio de la cual se resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el doctor
FABIO EDMUNDO ENRIQUEZ MIRANDA Representante Legal de la ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD MALLAMAS EPS-I idenfificada con el NIT. 837.000.084-5
contra la Resciucion No. 125 del 10 de agosto de 2009,

factible establecer en el casc que nos ocupa., gue la omisidn acase no
demostrada por parte de la Directiva de Mallomas EPSH en el sentido de ne
confradecir el auto No, 029 de 2009, sea motive de amonestocion v de
conclusidn previa que ld conducta se-cometid @ cabadlidad. No puede dejar pasar
por alto, que al ser considerado el proceso investigative administrative de la
Superintendencia Nacional de Salud como de card&cter sanciona torio, es
imperativo que la conducta motivo de reproche por parte del enfe de control de!
Estade debe ser akibuida a titule de culpabilidad en el grado de dole. Lo cual a mi
modo: de entender no ha podido ser demosirade dentro del preveide v en fal
case caranle de uno de les elementos estdblecidos por Ia nomdtividad ol sstablecer
la endigacion de i cupa a fovor del procesadoy susceptitle ddemds -de ser
conducente o no de un‘falle sanciona toric en concreto.

En este orden de ideas, v -aportade las prusbas por parte de Mallamias EPSH en el
sentide de haber autorzado el examen paraciinico y los procedimientos dados en el
fallo de tutela, no cabrig, establecer comoe subjetivamente lo hace al instructor de
primera instancia de la Superintendencia Nacional de Salud, la tipicidad de la
conducta, por cuanto en la realidad no existié, y precisamente gsto nos lleva a
concluir, que dentre de [as etapa probatoria y fallo Jamds se tuvieron en cuenta las
plezas probatorias aportadas con lo cual se contrddice taxativamente el debido
proceso vy se atenta conta el Detecho de defensd. pues de haberle hechi el
proveide deberia haber concluido con el archive anficipade de ia investigacion.
Acaso | el funcionario instructor de la Superintendencia Nacional de Salud, indage
con la ofitada ELENA MARIA VARGAS la resolucion de ia situacion que cornlleve a
la acciédn de futela e incluso se solicito acaso una cerificacion incluso.
exiraproceso-al Juez de conecimiento sobre algiin tipo de "Desacato” que conllevara
a corroborar la ocurnencia de la conducta omisiva? Pues no, vy en asto peca el
Crganismo de Control, por cuanto no se puede olvidar que la carga de ko pruebo
coresponde al Estado, precisamente por ser como lo advertiamos un proceso
sanciona torig, en el cual por cbvias razones y por endigarse un poder constifucional,

guien debe de saneionar lo gebe hocercon base en prushas que fueren obtenidas
con apege a la Consfitucion v Id Ley ¥ que posteriormenta sufrieron &l riger del
andlisis  hermendutico por pare del sustanciade! a fin precisamente de tengr un
sustento juridico para poder sancionar. Cuando la-actuacién se estaria dande en base
a supuestos tacticos como se puede comoborar en el caso . que nos ocupa, a
decision vulnera los principios dados por la nerma procedimental, atenfa contra
ta constitucion v lo ley y en consecuencia los vicios de nulidad pueden ser abogados
come efectivamente puede ser fratado en ef presente reeurso.

Ne olidemos que el prncipic de confradiccion y nocion de parte Implica la
confrontdcion de criterios entre la Administracion v los administrades antes de .que
ésta decida, de alli que las garantias juridicas de los administradoes exigen su
parficipacion efectiva en el procedmiento administrativo para exponer sus puntos de
vista y con elio ejercer su derecho a la defensa, de ios cual se deriva el derecho o
formular alegaciones: y -a probar. Entonces si Mallamas EPSH pudo corroborar que
efectivamente fue autarizada la atencién de la usuaria en razén de la gueja gue
genera gl contravertido, facilmeante pedhiamos.radnifestar gue la prusba ne fue
tenida en cuerita por el instructor y apenas se evidencia gue lo que s tuve en
efecte cuentar fua las circunstfancias de hecho que en un comiénzo genera la
apertura preliminar de a investigacion. Si asto no fuera asi, caeriarmos en la drbifa de
la subjetividad lo cual se encuentra proscrito dentro del pancrama juridico sanciona
oo en nuestro Pais.

CUARTO.- En Sentencia C-540 de 2007, se aprecia: "El desconocimiento en
cualquier forma del derecho al debido procese en un idémite administrative, ne sdlo
quebrania los elernentes.esencidles que o conforiman, sino gue igualmente componia
una vuinerdcion del derecho de acceso o o administracidn de justicia, dél cuadl son
tihiares todas las personas naturales. y jurldicas (C.P., arf. 229), que en cdlidad dée
administrados deben someterse a ko decision de la administrocion, por conducto de
sus servidores pdbiicos cori:;p.efenfas_" lo cual nos permite recalcar come sustento de
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nuestro apelative, es precisamente la inobservancia de los elementos. propios del
procesa v o falta de apego a los principios gue rigen precisamente la actuacion y
gue por erdenamiento constitucional deben sar de dprecio de los funciondrnios con
facultad para investigdr y sancionar. En este -orden de ideds el Estado en -su funcidn
de vigilancia y centrol ne pusde arbitrariomente asumir unas. conducias que
conlleven a un resuitado sin que .obre depor medio el agotemiento de cada una
de las etapas previstas en la ley. Es impertanie determinar, que el objetivo final dei
proceso administrativo o, cargo de un Organismo de vigliancla superior, no es el de
legrar una sencidn a tada casta, por cuanto e nuestro @mbito de Derecho impera
el principie de lo buena fe y de presuncidn de inocencia y es por «llo, que a
todas luces, tos funcionarios que desarrollan los faculfades investigativas
deberdn hacer use de:la flosefia misma del contenido procesal y sustraer fa esencia
misrna de los principios que regulan el contexto de abordgie v conduccion de ia
insfruceldn, o fin de garantizar precisamente les preceptos constitucionales
gue. a la poestre foman-parte de aquellos Derechos fundamentalées. y que redundan
-en el reconocimiento de la dignidad humana de todo ciidadano alo large y ancho.
de nuestro territofio. '

QUINTO,- Permitame ahora hacer referencia a un aspecioc de imporfancia
suprema dentro de los proceses sancidnatencs.come es el caso el mostrado.en
8l proveido por parte de fa Superintendencia Nadiondl de Salud: "La cargd de la
prueba® que al parecer no fue de uso por parfe del Insfructor cuande bien o
sefialdbamos es potestativo exclusive v obligatero para el Estado v por ende para
quien ejerce funciones de investigador dentre de un procese reglade. En primer
termino Al definir lo cue.se enfiende por prueba, JESIS GoNzZALEZ PEREZ ha expresado que
con ella s¢ designan realidades muy distintas. Asl, en algunos cases, ella se fefiere-a
la octividad encdminada a probar cierfos hechos, en otfros, contempla ios
instrumentos que llegan a producir la conviceidn del juez acerca del heche que se
prueba; v en ofras es el resultado de las operacienes por las cuales se obtiena la
conviceion del juez con el empleo de aquelios instrumentos. Lg octividad
probatodd tiende o convencer gl juez de la existencia o inexistencia de los datos
procesales que han de servir de fundamento ala decision del proceso.

Fraga PTALUGA, citando a GONZALEZ-CUELLAR SERRANO senala que la prueba -consiituye
una actividad procesol diiigida a la aporfacidon o proceso de datos 16gicos
convincentes respecto a su exactitud y cerfeza. Se frata de una actividad procesat
mpulsada por les partes o Incluse por ef Tribungi, tendente. a ‘obtener el
conocimiento del jurgador acerco de la concordanicid ¢on lo reaimente acaecido
de las afimaciones fécticas realizadas por las partes vy, excepcionaimente, por el
propio érgane judicial, que integran el objetoe del proceso, o a logrer su fijocion en lo
premisa menorde la sentencicr.

Por ol lado, JOsE ArRMMO JUAREZ sosliens que o nocidn de prugbo ne puede
desvincularse del hecho, cosa o acto sobre el cuat versa (matericlidad), de su
actividad demostrativa, del medio o procedimiento de comprobacidn acto
juridico) vy del conocimiento que gporta esa actividad (subjetividad).! Por su parte,
HENRIQUE MEER Serald que 2 matera administrativa, 1o oceidn prebatoria ne-es ofra
cosa gue la actvided probatolia desarelata por o Administracion, por 1os
administrados © terceros; dirigida @ llevor ai expediente los elementos de juitis
con los qué se ha de verificar la - exactitud o inexactitud de las ofirmaciones sobife
los- hechos y que han de servir de fundarmento a la resolucidn del procedimiento.

Ahora bien, st apreciomoes el proceso sancicnatone adaeptade por nefrma por ia
Superintendencic Nacional de Salud, podremos traer a colacion, que este debe ser
interpretades desde ¢! punto de vista del sistema inquisitivo y en consecuencia el
instructor o funcienaric competente para levar a cabo el proceso, desempend un
papel mas activo en la blusgueda de la prueba, conviriéndaose en investigador de la
verdad y conductor del proceso. Ejemple dé elle s la posibilidad del instructer en f
contencioss-administrativo de actuadr de oficio cuande la Ley se lo auloriza
exprescmente, oho caso sera ki focultad de la que estén investidos los
competentes para solicitar informaciones o para hacer evacuar las pruébas que

.
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consideren perfinentes. No abstante, como bien lo. sefala BOSCAN DE RUESTA,
este poder inquisitive del instructor no es flimifodo desde que al funcionatic le
estd vedado suplir de- oficio alegatos o defensas de ias partes. Cierlamente, o
Juez estd sujeto ol deber de congruenicia gue lo ebliga a atenerse, exclusivamente,
a le glegadeo y probddo en autos, por consiguients, su facultad para solicitar de
oficic informacion o evacuar prusbas deberd estar relacionado con las cuestiones
controvertidas por las partes,

El principio de la carga de la prueba establece que, & pofte gue invoca o su
favor una norma juridica, tiene la carga de probar los heches que siven de
presupuesto pora o aplicacién de esa norma). En los  procedimientos
administrativos, estd regia se fodifica en perjuicic del recurrente. puesto que es.d
&ste o quien le comesponde probar y desvirtuar la presuncion de legalidad del acto
administrative. En efecto. lus actos dictados por la Administracion gozan de una
presuncion de legitimidad conforme a la cual se estima .que los mismos se encuentran
opegados a derecho hasta que ne se demuestre lo contrario, de dlil que. pgra
enefvar sus efectos corresponderd di deeionante producir la piueba en contrario
de esa presuncion. No obskante elio, en algunas casos, dependiendo del vicio.que se
dlegue, se invierte la carga de la prueba v es a la Administracion o quien le
comesponderd probar la legalidad det-acte por-elio dictado, comoe es el caso en e
cual discure el proceso de investigocidn ‘apropiado. por I Supenn?endencna
Neicional de Salud.

$i hubilere lugar como éfectivarnents lo comeboramos en el proceso en cuestion, anfe
la falta de prueba que permita efectivamente endilgar una conducta fipica en
conira de la Directiva de- Mallamas EPS- y que a su vez en case de darse eso
conducta tenga la comision a titulo de dole, el funcienaric instructor de segunda
instancia deberd bacer gcotacidn de o establecido- ent el "in-dublo prorecurente"
que no es, c‘ﬁra COSC! que un principio imperﬂ'n’re en todo E'sfodo de Defecho en

pruebc: los hechos que sirvieron de- fundomento al ocfo. recurrldo,

Es necesario ademds precisar que per orden jurisprudencial. al proceso
admiristrafivo cencuren los principios del proceso ordinario previste dendro del
codige de precedimiento civil y: cabe destacar aguel manifiesto en su Art, 395 donde
se precisa, que. los hechos sobre los cudles debe fundarse ke decision judicial,
deben estar demostrados con priebas apertadas al proceso por cualquiera de los
inferesados o por -l juez, sin que diche funcionaric pueda suplifas con el
conocimiento privado que los hechos sobre los cuales debe fundarse ia decisidon
administrativa, deben estar demesirados con pruebas aporkadas al proceso por
cualquiera de los interesados o por el investigador, sin que. dicho furicionario
pueda:suplirlas con el conodimiento privado gue tenga sobre ellos, de acuerds o
lo previsto en la doctina referente- al Cédigo de Procedimiente Civil, sobre la
imposibilidad de que el investigador use su conocimiento privado, traemos a
colacian ko manifestado sobre el actuar del juez dentro del proceso confencioso-
administrativo: "El conecimiento privado del juez es aquelio que &/ sabe v gle no
esta en el expediente; ko solucion cldsica s que nc puede usar su conocimiento.
privado para resolver uha cuestion, sin petjuicio de que puedd ordenar medidas.
para mejor proveer, inquisitorias o de oficio, para intreducir al .expediente bajo el
confrol de las partes. su conocimiente privado. De este mede y no de ofro, puede
levario & la sentericic” En idéntico sentide. se pronuricia el profesor DEVIS HECHANDIA
Quien sefala gque el juez puede hacer uso del conccimienie privado gue tenga
sobre los heches. relacionados con el proceso que sustancia a fin de ordenar de
oficio la produccion de pruebas dirigidas a acreditaros. Comio bien lo senala el
mencionado autor, “una cosa es que @ juez legue ol conocimiento directo de los
hechos por su inicialiva probatoria, y etra que sin necesidad de pruebas
‘declare un hecho porgue lo conoce privadamente”,

En tdi senfido podemos conciuir que el instructor del proceso administrativo de
la Superintendencio Nogicnal de Salud debid considera la prueba como el

I
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medlo aceptada por el legislador para llegar a una conclusion para llegdr g una
‘conclusion sobre 10s hechos que dieron origen a lo apertura de la investigacion
como tal; es decrr, si el nvestigado aporie en su debida forma la prueba conducente
a desvirtuar @ hegha investigado, ng podria emitir-su valoracién v sostener su
tesis con exclusividad a lo referencia de la queja por cuanto la misma en su
momento fue resuelta favorablemente en la forma prescrita por el facultativo
medico. Si esto no ocurnid, la vuinerabilidad de los principios de Derecho es mas
que-evidente. A esto debo sumarle fa necesidad que tiene el instructor de lograr Ia
unidad de la pruebg, que ng es ofra cosa que una vez apotfada per las partes
un mgdio prebatorde, este va a conforrngr un todo univoce con las demGs
probanzas. del expediente que constituye la materia probatoria sobwe ka que se
basara la decisién final.

Come bien se puede apreciar.en el acdpite alusivo a Ids piezas procesales, an el
failo contenido en la Resolucién 125 de 2009, e andlisis que el instructor hace delas
mismas -es inexistente. vy solo se traduce en Una afirmacién manlfieste de
encontfrar probada o existencia de los hechos gue originaron 8l gute de
apertura de investigacion Ne. 099 dél 20 de mayo de 2009 d carge de ka entidad
promotora de salud Mallamas EPSH sin que-en la realidad v junfo a lo veracidad de
los hechos demostrados por el investigado hubiete tenldo ocurrencia. Acorde a
lo establecido en CPC, investigador debe valorar las pruebas segin la regla de la
sana critica -salve que exista una regla legal expresa. Asi misme, el instructer debe
analizar todas los pruebas que se hayan producido. aun agquellas gue a su juicio ne
fueran iddneds pora ofrecer algun elermento de conviccidn.

SEXTO.- EHl fratadista Jaime Guase nos ensafia que el objefo de lo prusba I
constituyen [os misrnos datos que integran el contenido de. las alegaciones
procesales. Existe entonces una identificacidn de principio enfre objeto de g
pruetba y objeto de la alegacidn aunque, come bien lo senala, puede bcurrir
que el dato no alegado seo prebado directamente «© que no se admita o sea
innecesdiia o pruebia de una dlegocion.

LiEBMAN, por su parte, define el objeto de.la pruebic como los hechos de la causa, es
dectr, fodas kas circunstancias de hecho dglegadas por las partes coma fundamento
de sus dermandas o excepciones, no olistante, como lo recenoce el autor, estda
ofirmacion estd sujeta o clertas limitacionés desde gue no todas los hechos son
ohjeto de prueba. La prueba &s una de las actividades. en gue se- descompone la
instruccidn del proceso, asi como bien lo seficld GONZALE? PEREZ. el cbjeto de o
prueba es el dato de cuya existencia o inexistencia debe convencer al investigador
la parte sobre la que recae la carga de prebar, Iguaimente expresa que cuando Ja
doctring se preocupa per el cbjeto de o prueba, suele distinguirse entre los datos
sobre lo que s necesana la prueba y los dafos sobre los-cuales existe derecho
@ probat; sdlo Ia faito de prugba de los primeros implicard las perjuicios de ne haber
curmplido con ka carga de la prusba,

En el proceso contencioss administrativo € objete dela prueba estd integrado por
ios catos que confarmiarn el centenido de las alegociones procesales, generumeante
dirigidas o demostrar la nulidad de un acte El fratadista Jaime GuAse nes ensena
que el objete de la prueba o constituyen los mismos datos que integran el
contenido de: los alegaciones procesales. Existe entonces una identificacidn de
principio entre-objeto de la prueba v objeto de la dlegacién aunque, come Bien lo
sehala, puede ocurrir que el dato no alegado sea probade drectaments ©
que no se admita o sea’innecesaria la prueba de una degacian.

Por ultimo debo recordar. que por fazones vinculadas al objeto quedan fuert

del tferna de la prueba (as lamadas presunciones de ley que eximen de toda carga
probatoria a los favorecidos por ellas y que pueden ser desvirfuadas por prueba.en

contrano.
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SEPTIMO.- En sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 14 de agosto de 1989, se
affmé que 'S bien en vifud de la presuncidn de legalldad de ks oclos
adminisirativos seria. en principio. al recurrente a quien coresponderic destruir fal
presuncion comprobando los vicies de ilegalidad que esgrime adolecen los
actos impugnrados, sin embargo, si se trala de procedimientos sancionatorios vy de
pérdida de derechos, cuonde se requiere de i Administrocion que: suministre la
demostracion de los motivos o presupuiestos de hecho de la decision administrativa
impugnacde, fa Administracion soporta la carga de la prueba y ol recurrente solo le
toca dlegar que el drgdno administrativo no cumplié con el procedimiento
legaimente previstoe o que incumd en falta para que la Administracion se vea
obligada a presentar la prusba centratia o kr justificecion de su actuacidn®, Asi
como se senald, cuando se frate: de procedimientos sancionatoros se inviere Id
carga de la pfueba a favor dal recurrente, pues es o la Administracion a quien
corresponde probor que el procedimiente seguido se agjusté cempletamente a
derecho. (Art 37 Numeral 4,179, y 180 del CPC)

OCTAVO.- Bl Consejo de Estado .en su sala de o contencioso administrativo
mediante sentencia No: 20001-23-31 del 16 de noviembre de 2001. determino:
lax carga procesal es una situacion juridica instituida en la ley, consistente en el
requerimiente de ung conducia de redlizacidon focultativa nermalmente
establecida en interés del propio syjeto v cuya omisién frae aparejoda ung
‘corsecuencia gravosy para al' Tambiéh lo es lo que los Arts. 37. 179 vy 180 del
Cdédigo de procedimiento civil, aplicables en materic confenciosa
administrativa por mandato: expreso del Art, 267 del C.C.A__muestran gue ldg
actuacién del juez en el campo de ia prueba debe tener presente el principio
inquisitivo, el cual le impone a dicho funcionaric ol deber de esciarecer
oficiosamente la reglidad tactica en litigio, para garantizar de esa_manera gue sus
decisiones de fondo sean adoptadas de forma justa Resulta asi que el cometido
del juez no puede quedarse en lg simple aplicacidén de las leyes ante un
material probatoerie dado, sin probabilidod alguna. motu propie, de adelantar
inquisiones progias que:le lieven a formar su cenclencia vy a adquirr el grado
‘de comviccion necesario para desatar el litigio plarteado, El juez? tiehe la misma
inicidtiva; o incluse una mas amplia frente o al debate probatorie que lo
propia de log extremos en fitigio. pues a-e! no 6 muever intereses privados como g
las partes, $ing una publice, dé mayor jerarquia, cual es la realizacion de la justicia,
como fin esenclal del Estado: (Negrillos v subrayade fuera de texto)

NOVENO.- Uama adernds la afencidn que ¢l Instructor de primera instéangia <l
momento de "dasificar ko sancién mediante aplicacidén de g establécido en al
Art. 45 de Id ley 795 de-2003. ne hace lo valeracion de lo conductay porénde no
encasiita el resultado final propio de 1 conducta bien por accién U 6misidon, v sin
dar mayer detalles procede ¢ establecer una sancidn. Es clare, Que en razdén o lo
referenciado en los ardinales manifiestos por el investigador, nos hace pensar, que
la totalidad de los mismos que guardan caractersticas especiales para
dosiflcar ung sancién, fueron percibidos en & case en estudio, lo cudl
compromete Ia objetividad de la vaiordeidn y micgs aun coroborg lo senalddoe con
antelocion al establecer que durante sl procese no se respetaron las garantias
propias del debido proceso, mdxime cuando el resuttade aludido en ki parte
motiva de la resolucién sancienatoria no tube ocurrencia en la realidad y por
el contrarie fue desvituada de manera confundente con las pruebas
aportadas por la Dirgetiva de Mallamas EPS-(,

DECIMO:- La Procuraduria General de la Republica -en repetidas ocdsiones al
hacer alusion al procaso sancionatorla ha dictio: "Los principies contenidos
en el articulo 29 -de la Constitucidn, y en los fratados de derechos humanos
arriba citados, tienen como finalidad preservar el debido proceso. En virtug
de ellos, la presuncién de inocencia sélo puede ser desvirtuada mediante
ung minima y suficiente actividad probatoria por parte de las autoridades
represivas del Estado, de modo tal que toda disposicién que establezca
presuncién de culpa o-dolo para la imposicién de una sancidn, sea ‘ésto de

‘
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cardcter penal o administrativo, y deje en cabeza del presunfo infractor la
carga de desvirtuaria, hace nugatorio el nicleo esencial de dicho derecho

fundamental (subrayado y negrilla fuerqa de texto)

"De otra parte. la legisiacion preconstitucional contencioso
administrativa recoge en sus principios orentadores la imparciatidad,
publicidad y contradiceidn de todas tas actuaciones administrativas (0. 001 de
1984, art, 3»). Lo potestad sancionatoria de ia administracidn debe cenirse a
los principios generales que rigen las actuaciones administrativas, maxime: si
lo decisidon afeeto negativamente ol administrade privandolo de un bien_ o
de un_derecho: reévocacion de un gcte favorgble, imposicidn de una rmulia,
pérdida de un derecho o de una legitima expectativa. mbdificacion de una
sifuacién juridica de cardcter particular y concreto, efc. En_tales cosos, fa
pérdida de la situacidn _juridico-administrativa  de  ventaio debe ser
consecuencio de ung conducta ilegal v culposa cuyd sancidn sea impuesta al
términe de un procedimiento en el gue esté aarantizadd la participacion del
sujeto v el ejercicio efectivo de sy derecht de defensa,” (Subrayadoe fuera del
origingl}

ONCE.- Quedaris por lo tanto mostrado dentro del presente memorial de
recusacion, gue el framite instaurade por &l funcionario invesiigador de la
Superintendencia  Nacional de Salud, guebrantarfia  los  principios
anleriormente acetados y en consecuencias existia una vulneracion del
debido procese con lo cual sus argumentos sancionatorios serian motivo: de nulickad
desde el mismo aufo de aperturo de investigacion y que deberd ser tenido en
cuenta por la instruccidn en primera instancia al momento de resolver el
recurso de reposicién o en subsidio-por &l funcionario competente aen segunda
instancia al memento de resolver el recurso subsidiario de apelacién. Ahora bien,
eh c@se de no seér de aceptacidn nuestra pretension, el instructor deberd
adoptar la figura del archivo del proveido pues el acervo probatdfio mostrago
dentro del expediente, conllevan a concliir que la queja instaurada con rmotive de la
supuesta omisidan en la aytorizacién para prestar un servicio. de salud a favor de la
sefora ELENA MARIA VARGAS en o realidad fue subsanada dentro del formatisme
que se tiene previsto para este tipe de requerimiento con relacidén g
determinados procedimientos. de indele clinice. denfro del sistema general e
seguridad social en salud.

PRETENSION

Por lo anteriarmente referide solicito respetuosamente. ante el funcionaric de
primera insfancia recurir el centenido de la Resolucidon 125 del 10 de agosto de 2009
por los motivos expuestos-dentro del presente petitorio v en consecuencia ordenar la
nulidad de lo proveido y procdeder a ordenar of archive definifivo de la
invastigacion. En segunda instancia ante la negativa de aceptar esta pretensidn,
la apelacion fendré por objetivo se tenga en cuenta los manifiestos expuesios, ef
acewo probatorio ofrecido dentro del proceso v 1os apoerfados con el pefitorio v se
procedd en consecuencia a laanulacion de lo actuado o of archivo definitive de la
instruccion atefantada de manerg definitiva., Con la resslucion de los recurses se
entenderd surtide el agatamiento de o via gubeérmiativa.

5. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

Fl memcrial que contiene el recurso de reposicién v, en subsidio el de apelacion fue
presentado en el términe legal y con el lleno de los requisitos exigidos por los articulos
51 y 52 del Cddigo Contencioso Administrativo en armonia con el articulo 29 de la
Constitucion Polffica. En‘consecuencia, entra esta instancia a resolverlo de su cargo
respecto al recurso de apelacidn incoado centra el dcto administrativo de sancion.

-
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5.1. Principios del Sistema General de Seguridad Social en Saiud

El arficulo 153-de la Ley 100 de 1993 establecid las reglas rectoras del Sistema General
de Seguridad Social en Salud entre jas cudles encontrameos:

1. Equidad. El Sistema General de Seguridad Social en Salud proveerd graduaimente.
servicios de salud de igual cdlidod o tfodos los habitantes en Colombia,
independientemente de su copacidad de pago. Para eviter lo discriminocion par
copacidad de pago o rlesgo. el Sistema ofrecerd financiamiento especial para aquella
poblacion més pobre ¥y vulnerable, asi come mecanismos para evitar la seleccion
adversa,

2. Obligatoriedad. La ofiiceidn al Sisterna General de Seguridad Socidl en Salud es:
obligatoria para todaos los habitantes en Colombia. En consecuencia, corresponde d
todo empleador la ofiliacion de sus trabajadores a este Sisterna y del Estado facilitar ia
afiligcion a quienes carezcan de vineule con algin empleador ¢ de capacidad de
pago.

3. Proteccidn Integral. El Sistema General de Seguridad Social en Salud brindard
atencion en salud integral a la poblacion en sus fases de educacién. informacion y
fornento de la salud v la prevencién, diagndstico, tratamiento v rehabilitacion, en
cantidad, oportunidad, cdlidad v eficiencla de conformidad con lo previsto en el
articulo 162 respecto del Plan Obligatoric de Salud.

4. libre escogencia. El -Stema General de Seguridad Secidl en Salud permitird Ia
participacion de diferentes entidades que ofrezcan ta administracion y la prestacion de
los servicios de salud, bajo las regulaciones. y vigilancia del Estado y asegurard a los
usuarios libertod en la escogencia entre lgs Entidades Promioteras. de Salud vy lds
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud. cuando ello sea posibla segin las
condiciongs de aoferta de sebvicios. Quienes atenten contra este mandafo se harén
acogedores a las sanciones previstas en el arficulo 230 de esta Ley.

5. Autonomia. de instituciones. Las institucionies prestadoras de servicios de salud
tendrdn, a partic del tamano y cemplejidad que reglamente el gobierno, personaria
jufidica, autonemia administrativa y patrimonio independiente, salve los casos previstos
‘an lq presente Ley,

6. Descenfralizacién administrativa. La organizacion del Sistema General de Seguridad
Social en Salud serd descentralizada y de elia hardn parte las direcciones seccionales,
distrifales y locales de salud. Las institucienes plblicas del orden nacional gue parlicipen
del sistema adoptardn una estructura grganizacional, de gestion y de docisiones
tecnicas, administrativas v financieras que fortalezca su operacion descentralizada.

7. Participacion social. El-Sisterna General dé Seguridad Social en Saiud estimulard la
participacién de-los usuarics en la organizacidn y control de las instituciones del Sisfema
General de Seguridad Sccial en Salud y del sisterna en su conjunto. El Gobiemo
Nacional establecerd los: mecanismas de vigilancia de igs comunidades sobre las
enfidades que conforman el sistema. Ser@¢ cbligatetic la pordicipocidn de  los
representantes de las comunidddes de usuariosen 1as juntds directivas de las enfidades
de cardeter publico,

8. Concertocion. El sistema propiciard la concertacién de los diversos agentes en todos
los niveles y empleard como mecanismo formal para ello a los Consejos Nacional,
departamentales, distritales y municipales de Seguridad Social en Salud.

¢. Calidad. E! sistema establecerd mecanismos de control a los servicios para garantizar
a los usuarios la calidad en la atencion oportung, personalizada, humanizada, integral,
confinua y de acuerdo con estdndares aceptados en procedimientos y practica
profesional. De acuerdo con la reglamentacion que expida el gabiermo, las Instituciones

b
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Prestc:dor_as deberdn estar acreditadas ante los entidades de vigilancia. (Negrilla fuera
detexto)

De esta mdnera es importante resaltar que lo que prefende el Sistermna General de
Seguridad Social en Salud es una proteccion integral al ciudadano contra la serie de
riesgos vy patologios que puedan presentarse, de una manera eficaz y oportuna,
siendo la salud un derecho inalienable de la persona cemo ser humane y conexo
con la vida que as un derecho inherente y fundamental en nuestro estado social de
derecho.

5.2, De las funciones de las EPS-1 dentro del SGSSS

El Sistema General de Seguridad Social en Salud plantea que podran administrar tos
subsiclios de los Puebilos indigenas; las Entidades autorizadas para el efecto, previo
cumplimiento de los requisitos exigidos por la ley. Las auforidades de Pueblos
Indigenas podrdn crear Adminisfradoras indigenas de Salud de conformidad con los
© sigulenttes presupuestos:

a) Afiliar a indigenas. y poblacion en general beneficiarios del régimen subsidiodo de
Seguridad Social en Sclud;

b} El ndmero minimo de dfiliados con los- que podran operar las Administradoras
Indigenas de Salud (ARSI, serd concertado enfre el Conssjo Nacional de Seguridad
Social en Salud (CNSSS) v los Pueblos indigenas teniendo en cuenta sus especiales
condiciones de ubicacion geografica y numero de habitantes indigenas en o
region, de. los cudles por lo menos el 60% deberd pertenecer a Pueblos Indigenas
fradicionalmente reconocides;

¢) Disponer de un patrimonic minime equivalente al valoer de ciento cincuenta (150)
SMLMV (salarios minimos legales mensudles vigentes) por cada cinco mil (6.000)
subsidios adminisirados.

Con el Decreto 330 del 27 de febrero de 2001, se expiden normas para A
constitucion y funcionamiente de Entidades Promotoras de Salud, conformadas por
cabildos y/o autoridodes tradicionales indigenos, establece los requisitos para la
constitucion y funcionamiento de las Enfidades Promotoras de Salud Indigenas,
estableciendo enfre ofros aspectos lo siguiente:
Para organizar vy garantizar ia prestacidn de: los servicios incluidos en el POS-S, los
cabildos y/o autoridades tradicionales Indigenas, podran  confermar Enfidades:
Prometoras de Salud, EPS; con gerspneria juridica, poirimonio propio vy autonemio
administrativa, previe el cumplimierito de los siguientes-requisitos:

) Esfablecer de manera expresa en sus Estatutos que su naturaleza s la de ser una
Enfidad Promotora de Salud gue administra recursos del Régimen subsidiado del
Sisterng General de Seguridad Social en Sajud;

k) Canstiuit una cuenta independiente del resto dé las rentas'y bienes de cabildos yio
autdridaodes tradicionales indigenas;

c) Estar debidamente autorizada-por la Superintendencia Nacional de Saiud, previo el
cumplimiento de los requisitos establecidos en el presente decreto para-administrar ios
recursos del Régimen Subsidiado.del Sistermna General de Seguridad Social en Salud;

d) Las Administradoras: del Régimen Subsidiade Indigenas que existan actualmente,
come las Enfidades Promotoras de Salud Indigenas gue en el futwo se consfituyan,
deberan contar para su funcronomten’ro, con un ndmere minimo de- 20.000 afillados

;
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indigenads, sin exceder de un 10% de la poblacion dfiiada no indigena, a partir del anc
siguiente:de la vigencia del presente decrefo.

PARAGRAFQ. Las Entidades Promotoras de Salud, EPS: Indigenas, que administren
recursos del régirmen subsidicde del Sistema General de Seguridad Social en Salud;
deberan dcreditar para su funcichamiento a partir del 1o, de abril del afc 2083, un
minimo de-50.000 personas dfifiadas,

ARTICULO 2. OBJETO SOCIAL Las Enfidades Promotoras de Salud, EPS Indigenas.
tendrén como objeto: garantizar v organizar la prestacién de los servicios incluidos en
el Plan Obligatorio de. Salud Subsidiade POS-S. En consecuencia deberan dfiliar y
camnetizar o la peblacién benéficiara de subsidios en salud en los férminos:
establecides por las normas vigentes y administrar el riesgo en salud de los miembros:
de sus comunidades.

ARTICULO 3. COBERTURA. Con &l fin de proteger la unidad &étnica y cultural de los
puebilos indigenias, los Entidades Promotoras de Salud, EPS Indigenas, serdn auterizadas
por la Superintendencia Nacional de Salud para operar en todo-el teritorio nacional,
de acuerdo con le establecida en sl presente decreta.

ARTICULO 4. CAPITAL SOCIAL. Las Entidades Promotoras de Salud, EPS Indigenas, o que
se refieré el pressnte decreto, serdn autorizadas por kar Superintendencia Nacional de
Salud para ofliar a beneficiarios del régimen subsidiado, con &l pbjetivo de garantizar
la prestacion del POS-5, cuando acrediten mediante contador publico, un capital
social equivalente a 250 salaries. minimos por cada 5.000 afiliados. Este capital social
podrd estar eompuesto por los aportes de los cormunidades, las donaciones recibidas
y los excedentes que logre copitalizar,

De lo anterior se- infiere gue se les ha reconocido a los comunidades indigenas un
drea como la salud méxime si de lo que se trata es del respeto de sus usos ¥
costumbres. La salud no se reduce daser una forma terapéutica de preservar ta saiud
sino fambién ‘enfrana una manifestacion culbural,  El pais ha suscrito diverses
convenios y declaraciones de cardcter internacional que comprometen su
responsabilidad, no sélo en la proteccion de la vida vy los bienes fisicos de esta
corunidad, sino tombién de' [a satud.

5.3. De lgs enfermedades cardiacas.

Mediante el Acuerdo 306 de 2005 "por ta cual se define el Plan Obligatorio de Salud
dél Régimen Subsidiado” el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, quiso
aclarar, precisar y compilar las contenidos del Plan Obligatoric de Salud del régimen
subsidiade en los esguemas de subsidios plenos y de subsidios parciales,
garantizandc la atencién en salud a todos los dfiicdos en los ¢casos de enfermedades
cardiacas  incluyendo actividades y  procedimientos de Cardiologio  para
diagndstico, control y tratamiento en los casos que se reguieran.

Ahora bien, el Consejo Nacional de Segutidad Social en Salud actualizé el Manual de
Medicamentes del Plan Cbligatorio de Salud indicando gue los medicamentfos son
un conjunfo bdsico dentro del Plan Obligatorio de Salud y deben ser suministrados
por las Entidades Promotoras de Salud del Régimen Contributive y Subsidiado, bajo
los criterios de cdlidad y oportunidad gue se establezea por el Ministerio de g
Proteccién Social, asi las cosas y de conformidad con estudios redlizados se ha
establecido que las enfermedades cardiocas se han constifuide en la principal
causa de muerte en algunos sectores de la poblacién, razdn por la cual se han
venido implementado herramientas para que las personas que padecen estas
enfermedades le sean garantizados en su totalidad sus derechos fundamentales,
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5.4. Andlisis del asunto en estudio

Ahora bien, una vez recreado el anferior escenario juridico, este Despacho
procederd d resoiver el recurse de alzada interpuesto contra la Resolucion No. 125
del 10 de agosto de 2009 de la siguiente forma:

5.4.1 Autorizacion del procedimiento.

Pe conformidad coen lo expuesto por el recurrente én el sentido de que una vez
nofificada la decision judicial ¢ ia EPS-1 MALLAMAS, autorizé la redlizacion de los
servicios solicitados, esta Instancia considera pertinente fraer a celacién el arficulo-3
del Acuerdo No, 306 de 2005 que para el efecto establece:

3. Atenciones de Alto Costo: Garantiza la atencion en salud a todos fos aflicdos
en lgs siguientes cases:

3.1. Casos de pacientes con diogndstico de enfermedades cardiacas. de aoria
tordeica ¥ abdoeminal, vena cava, vasos pulmonares y renales, de cuglguier
eticlogia y -en cualquier grupo de edad gue reguieran alencién quirirgica,
incluyende actividades y procedimientas. de Cardiclogia y Herfiodindimica para
diagneéstico, control y tratamiento en los casos Que se requieran, asi come la
atencién hospitalaria de ios casbs de infarte agudo de miocardio.

Lo cobertura se establece a partir de la prescripcidn dal procedimiento por
parte del especialista e incluye:

‘-‘(;En lg fase preoperateriq, las dctividades, procadimientos e infervenclones de
complementacion diogndstica necesarias para la determinacion de riesgos
quirdrgicos y/o anestésicoes.

' En lo fase postoperatoria, & manejo ambulaterio y hospitalario por parte de i
especialidad fratante de las complicaciones del procedimiento y de las
complicacienes anestésicas por el anestesidlego, y termina cuando el paciente
es dado de dita para el evento quirlrgice respectivo.

Iguaimente estdan cubiertas:

G La reprogramacion de miarcapasos durante los primeros treinta (30) dias
posterlores al egreso.

% La prétesis endovascular Stent Coronario Corivencional ne recubierto.

«$la cardiectomia del donante y el fransporte o preparacion del érganc en los
casos de frasplante de corazdn.

\Wwlas aciividades, intervenciones v procedimientos de medicina fisica v

rehabilitacién cardiaca para los cdsos quirirgices contemplados.
Si bien es cierto la EPS investigada una vez conocid el fallo de tutela emitid los
correspondientes autorizaciones para que se le prestaran los setvicios requeridos a o
sefiora ELENA MARIA VARGAS, fambién 16 es, que dicho tratamiernito se encuentra
dentro de las coberturas del POS-S de conformidad con el Acuerdo referenciado,
situacion esta que reprocha este Organismo de Inspeccion, Vigllancia y Control, por
cuanto la sefiora VARGAS tuvo gue acudir a un estrado judicial a que un Juez
ordenara la proteccion de sus derechos fundamentales como son la salud, ia viday
la dignidad amenazados por la actitud asumida por la EPS-.

b
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No entiende esta Superictidad, cdmo es gque la EPS desconoce la normatividad que
regula €l SGSSS, cuando lo que esta en juego es lasalud y lavida de un ser humano
que se ve obligado a solicitar auxiic al poder judicial pora dliviar su doior y
. desesperanza anfe la enfermedad gue lo agueja, cuando el procedimiento
requerido, segln el Acuerdo 306 de 2005 expedide por el Consgjo Nacional de
Seguridad Social se encuentra dentro-del POS-S.

Adicionalmente, a esta (nstancia e lama la atencién la afirmacion del doctor FABIO
ENRIQUEZ MIRANDA, Represenfante Legdal de la EPS investigada, por cuanto
reconoce y acepltando gue con ocdsion del fallo de tutela le fueron autorizados 1os
servicios solicitados por Ja sefora VARGAS, quien en vista de que su EPS le estaba
vulnerande sus derechos fundamentales acudié -a un Juez Constituciondl para que
los protegiera, mdaxime cuando la EPS fenia la obligacidon de autorizar los
procedimientos incluidos en el POS-S.

Por jo expuesfo, se despacho de forma desfaverable: fa argumentacion propuesta
por el recurrente.

5.4.2. Debido Proceso.

El apelante aduce que ¢l debido proceso es una garantia gue tienen los sujetes
procesates el cual debe seracogido en toda actuacidn administrativa y por lo tanto
todas las decisiones due. tomen Ids autoridades deben garantizar al imputado el
derecho de defensa y contradiccion y de esta manera el principio de la presuncion
de inecencia, el gue podrd ser desvirtuado mediante Ias pruebas que se dporten en el
juicio. De esta manera, las situgciones de controversia requieren de una regulacion
Juridiea.

En primer térmnino, v respecto a lo anterior este Despache debe precisar gue la
actividad de los funcionarios tiene v ha tenido por objeto, el cumplimiente de los
cometidos. estatales, la adecuada prestacion de los servicios publicos vy la
efectividad de los derechos e intereses de los administrados, reconocidos porla ley,
filosofia propia de nuestro ordenamiento constitucional, En tal sentide el articule 3-del
Codigo Contencioso Administrative relaciona los principios .orientadores con los
cuales desarrolla su accion.

El. arficulo 22 de la Constitucién Politica exige que todo juzgamiento se lleve a cabo
con observancia de la plenitud de las formas proplias de cada juicio. Entre éstas, que.
son sefidladas por la ley, estd la posibllidad de impugnar las determinaciones que se
van adoptando en e curso del tramite procesal © al finalizar €l mismo, siermnpre: y
cuando se agote y se surta el procedimiento indicado por la ley para tat efecto, esto
-es, con las rifudlidades procedimentales tipificadas por el legislador.

Con relacion al principio del debido proceso. la Corte Constitucional en la Sentencia
C-491 de 26 de sepliembre de 1996 expresod:
" "DEBIDO PROCESQ - Formas propias de cada juicio

Lo garantia constitucional del debide proceso incluye, como elemento
deteminante, el de la ebligatoredad de las formas propids de cada juicie.

Se- tratés de asegurar que, en todos los tramites judiciales o administratfivos, se
apliquen las normas previamente definidas por la ley para el fipo de csunto
materia de examen, con el objeto de que quien acude a los jueces -6 a la
‘administracion, en su case -. o es llamado por ellos, no sea sorprendido por
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nuevas disposiciones, ni sea fratade de manera diferente a aquélla en que lo
sen quienes se encuentran en sus mismas circunstancias.!

Se preserva asl el valor de la seguridad juridica y se hacen valer los postulados de la
justicia y de la iguoldad ante la ley.

El precepto constitucional, sin embargo, no se pueds interpretar en el sentido gue las
reglas legales plasmadas para los distintos pfocesos sean inmodificables, pues, de
conformidad con los numerales 1y 2:del articulo 150 de la Carta, el legislador tendrd
siempre 1as posibilidades de infroducir en ellos ias variaciones y adaptociones que
estime indispensables. Lo gue la Constituciéon exige es la observancia de la
normatividad en el curso dé los procesos y en modo algune la petiificacion de ella.

El articulo 228 de la Constifucion establece que la Adminisirdcion de Justicid es una
funcion pUblica. Sus decisiones son independientes, Las actuaciones serdn publicas y
pernanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecerd el
derecho sustancial. Los términos procesdles se observardn con diligencia vy su
incumplimiento  serd sancionado. Su  funcionamientc serd descoencentrado y
autoneme,

Las formalidades son un medio de concrecién del derecho sustancial y ne un fin en si
mismo. Es clare que Ias exigencias formales que consagra Ia ley para darle:validez a
ciertos actos deben ser observadas y tenidas en cuenta, pero su verificacion no
. puede conllevar a que se saciifiguen derechos fundamentdles, tales como el
derecho de defensa o el principio constitucional de la prevalencia del derecho
sustancial. La administracion, dentro de un proceso que adelonte, no puede
desconocer o jgnorar sus propias actuacionses ni exigir el cumplimiente de un
requisifo que estd acreditado denitro del mismo. Tal proceder desconoce el
postulado de la busna fe gque rige las actuaciones de los. porticulares y de las
autoridades pablicas (articulo 83 C. Pol).

Esta Superintendencia en todo momento ha sido respetuosa del debido proceso gue
le asiste a la EPS-l, prueba de ello se expedido el oficio de fecha 28 de diciembre de
2006 radicado con el NURC 8004-1-0309879 visible a folio 10, mediante la cual se
soliciio a la EPS de Autos infermar todas las atencienes en salud prestadas ala senora
ELENA MARIA VARGAS y respecto del cumplimiento del fallo de tutela.

Posteriormente, el Aufo de Apertura de Investigocion se comunicé a la EPS
mediante oficio identificado con el NURC 8004-1-0309879 de fecha 8 de junio de
20090, prueba de ello es gue a folios 13 al 21 del expediente obra la guic No. YY
18481931 donde se puede constatar que la EPS-| recibo copia def Aufo, cosa distinta
es que la investigada no hizo uso de su derecho de defensa y contradiccion.

Subsiguientermente, la Superintendencia Delegada Para la Proteccion al Usucrio y la
Participacién Ciudadana, mediante la Resoluciéon No, 125 det 10 de agosto de 2009
sanciond o la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD MALLAMAS EPS-l con mulfa
equivalente a cincuenta (80) satarios minimos legdles mensuailes vigentes a la fecha
en que adquidera fimeza el cifado Acto Adminisiralivo. Resolucidn que fue.
nofificada  personalimente al doctor FABIO EDMUNDO ENRIQUEZ MIRANDA
Representante Legadie la EPS-1, el dia 8 de septiembre de 2009,

Por lo anterior, mediante escrito presentado en esta Enfidad el dia 15 de septiembre
de 2009 radicado con el NURC 8004-1-0309879; el doctor FABIO EDMUNDO ENRIQUEZ

! Corte Constitucional, Sentencia C-391 del 26 de septiembre de 1996
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MIRANDA Representante’ Legal ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD MALLAMAS EPS-1,
presentd recurso de reposicién y en subsidio apelacién contfra la Resolucidon No. 125
del dia 10 de agosto de 2009.

La Supefintendencia Delegada para la Proteccion dl Usuaria v la Participacion
Ciudadana con la expedicion de la Resolucidn No. 162 del 13 de octubre de 2009
resolvid el recurse de reposicion confirmando Ia sancidn y concedid la alzadd. Acto
Administrative noftificada personaimente. al doctor FABIO EDMUNDO ENRIQUEZ
MIRANDA Representante Legal de la sancionada el dia 4 de noviernbre de 2009.

Noétese, como esta Superintendencia en tedo maomento ha respetado y garantizado
el debido proceso a la EPS-, diferente es que la investigada quiera escudar su
negligencia ¢ descuido en ho dar respuesta -al Auto de Apertura de Investigacién
sefigiande que la Superinfendencia le vulnerd el derecho al debide proceso
consagrado en el articulo 29 dée la Constitucion Polifica. Cosa distinta s gque <l
Representante Legal de Ia EPSH pretenda confundir a este Despacho sefialandoe.que
dio respuesta a la solicitud para ese entonces del Director Genetdl de EPS
Enfidades de Prepago de esta Superintendencia, con oficio del dia & de febrero de
2007 radicado con el NURC 8004-1-0309879. consistente en infermar todas las
atenciones en salud prestadas a la senora ELENA MARIA VARGAS, cuando como
bien lo-debe saber el doctor ENRIQUEZ MIRANDA, gue &5 con el Auto de Apertura de
Investigacion que se vincula formatmente: a la actuacion administrativa a la enfidad
de que se frate.

Por lo manifestado este Despache no acepta lo esgrimido por el recurrente.
5.4.3. Carga de la Prueba

Sobre el Particular el impugnante manifiestd-que el procese sancionateric aplicodo
por esta Superintendencia debe desempenar un rol mas active en lo relacionado
con la busqueda del material probatorio, adicionaimente manifiesta que la prueba
anexada por MALLAMAS EPS-l1 es. [a mas conducente: para desvirfuar el cargo:
endilgado.

De corformidad con lo anterior este Despacho considera importante frente i
principio de la carga de la prusba hacer dlusién a la Sentencia del 4 de marzo de
1998, Exp. Nam. 4921 M.P.: Dr. Carlos E. Jaramillo S, sefalé:

“En cudnto al fundarmento de la providencia del Tribunal @ quo, o Sala observa
gue si bien es clerfo que & carga de la prueba e g "... carga procesal €s una
situacidn juridica, instituida en 1 ley consistente en el requerimiento de una
conducta de realizacién focultativa normdlments establecida en inferés del
propio sujeto, y cuya omisidon frae aparejada una consecuencia gravosa para él.”

también lo es gue los arficulos 37, numeral 4, 179 y 180 del Cédigo de-
Procedimiento Civil, oplicables en materia contenciose administrativa  por
miandato expreso del articulo 267 del C.C.A.. muestran que la actuacién del jusz
en el campo de la prueba debe tener presente &) principio inguisitivo, el cual le
impone a dicho funcionario el deber de esclarecer oficiosamente la realidad
factica en litigio, para garantizar de esa manera que sus decisiones de fondo sean
adoptadas en forma justa. Resulta asi que el cometido del juez no puede.
guedarse en Ia simple aplicacién de las leyes ante un material probatorio dado,
sin posibilidad alguna, moty proprio. de adslaniar inquisiciones propias que o
lleven @ formar su conciencia'y a ‘adauiir el grado de convieclén necesario para
-desatar el lifigio planteado. El jusz tiene, pues, ld misma iniciativa, © incluso una
mds amplia, frente al debate probatorio.que ta propia de [os extrermos en litigio,
pues a él no lo mueven. intereses privados, come a las partes, sino uno plotico, de
mayer jerarquia. cual es la realizacion de la justicia, como fin esencial del Estado.

‘

L




RESOLUCION s\n}MEreémF 0141 DE2010. HOJANe. 19

Por medio de la cual se resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el doctor
FABIO EDMUNDO ENRIQUEZ MIRANDA Representante Legal de Jla ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD MALLAMAS EPS-I idenfificada con el NIT. .837.000.084-5
contra la Resolucian No. 125 del 10 de agesto de 2009.

La legislacion contenciose administrativa e impone al juez el deber de solicitar en
el outo admisorio de g demandg los antecedentes administrativos del acto
acusado; los cudles estdn representados en e sub lite por el expediente
administrativo-que condujo a la impesicion de la sancidn.

En el mismo sentido, ka Corte- Constitucional en Sentencia C-836 de 2003 expresd lo
siguiente:

Desde juege que en desarfolio del debido proceso la revocatoria establecida en
el articule 19 de la ley 797 de 2003 tiene que cumplir satisfactoriamente con la
rtualidad prevista en el Codige Contencioso Administrative © en |os estatutos
especidles gue dl respecto rjan. Vale decir, con referencia al arliculo 19 acusado
al acto ddministralivo por el cual se declard kb revocatoria directa de und
prestacion econdmica, deberd ser la consecuencia ogica y juridica de un
procedimiento surtide con arreglo a tos -articulos 74, 28, 14, 34 vy 35 del ‘Codigo
Coeontencioso Administrativa, sin perjuicio de la aplicgeidn de las nermas de
cardcter especial gue deban privilegiarse al tenor del arficulo 1 del mismo estatute
confencioso. Peroen todo caso, salvaguardando el debido proceso. Igualmente,
mientras se adelanta &l correspondiente procedimiento-administrativo se e debe
continuar pagande al titular -o a los causahabientes- de la pension o prestacidon
econémica las mesadas © sumas gue, seé causen, esto es, sin solucidn de
continuidad. ¥ como respecto del titular obra la presuncidn de inocencia, le
coresponde a lo Administracidn ollegar los medios de conviecion que acrediten
fa Iregularidad dei acto que se cusstiond: Esdech, la carga de la pruetia come a
cargo de la Administracion: '

AsT las coesas v de conformidad con el estudio realizodo se concluye gue la carga de
la pruebd le corresponde a la administracion, razén por o cual el funcionario de
conocimiento ufilizé fodas Ids herramientas juridicas del caso llegando a o
conclusion de que el fratamiento diagnosticado a'la sefiora VARGAS se encontraba
gjustado dal POS-S tal como-se ha explicado en acdpites anteriores de conformidad
con el Acuerdo 306 de 2005, vy que para que hubiese sido autorizado la senora
VARGAS se vio en ld necesidad de decudir a la accidn de tutele.

Anudado a lo anterior esia instancia considerd que la prueba aportada por fa EPS
visible a felios 56 al 6% que parg el caso que nos afane es la autorizacién det
procedimiento, no desvirla el carge imputado, pues la mencionada auforizacion se
dic como consecuencia de una orgen judicial,

De-esta manera se desvirtia 1o manifestado por el Representante Legal de 1a EPS-.
5.4.4. Dosificacién de la Sagncion

El recumrente express que el funcionario -de primera instancia al momento de desificar
Ia sancion mediante la aplicacidn de lo establecido en el articulo 45 de la Ley 796 de
2003 no hace la vailoracion de la conducta y por ende no encasiiia el resultado final
propio de [0 conducta bien por accidn u emisidn, v sin dar mayeor detdlles procede
a establecer una sancidn, Lo que lleva a establecer gue durante el procesc no se.
respetaron las garantias. propias del debide proceso, mdxime cuando el resultado
aludideo en la parte motiva de la resolucidon sanciondtoria no tuvo ocurrencia en la
redlidad v por el contrario fue desvirtuada de maneta contundente con las
pruebas aportadas por la Directiva de Mallamas EPS-L.

Al respecto es necesdrio precisar por parte de este Despacho que €l funcionario de
primer grado fue claro en sefiaiar en la Resolucion No. 125 del dia 10 de agosto de
2009, ol momento de imponer l[a multa gue ésta se- daba en razdn a la dimensidn del
dofe y €l grado de prudencia y diligenqi,a con que lg EPS afendid sus deberes, es

b
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Por medio de la cudl se resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el doctor
FABIO EDMUNDO ENRIQUEZ MIRANDA Representante Legal de la ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD MALLAMAS EPS-l idenfificada con el NIT, 837.000.084-5
contra la Reselucion No. 125 del 10 de agosto de 2009

de<:1r que con el actuar de la EPS se puso en riesgo la salud v vida de la sefora ELENA
MARIA VARGAS, adicionaimente o EPS pasd por alto sus funciones, pues si bien la
entidad expidid la autorizacién del procedimiento médico, también lo es que la
paciente tuvo que acudir a estamentos judiciales para la autorizacion del mismo,
vulnerando to consagrado en el literal d) del articulo 2 del Decreto 1485 de 1994, v io
dispuesto en el Acuerdo 306 de 2005.

No estd por demds indicar, como lo ha sostenide este Despacho a lo largo del
presente estudio, que la sancién ne es desproporcionada cuando. est@ en juego la
vida de una persona, mas aun cucndo en el presente caso a sefiora ELENA MARIA
VARGAS es una persona vulnerable debido a la enfermedad que padece, y que el
examen denominado VENOGRAFIA  SELECTIVA CON ANESTECIA GENERAL,
HOSPITALIZACION Y SUMINSTRO DE RESINCRONIZACION le¢ fue ordenado por su
médico fratante, asi que sl Estado es quien debe brindar ta maxima proteccién por
su-condicién, motive por el cual se expidio el fantas veces mencionado Acuerdo 306
de 2005.

De conformidad con la gradudlidad de ia sancidn pecuniaria impussta, esta
Superioridad observa que e fundamento v funcién de o sancidén administrativa no es
el retributivo como en materia pendl, sino correctivo o-ejemplificador. El caréicter de
la misma impong, por coensiguiente, que no deba ser Impuestia de manera
discrecional, es decir, no guardando reldcion con el fin perseguido por ella.  Pero
adem@s de necesaria, debe ser Utll es decir, ser un instfrumento adecuado para servir
a-sus fines de prevencion y profeccion. Debe ser, adicionalmente; proporcional, 1o
cual impone gue guorde relacidn con el dafio ccasionado, En su concepcién
moderric se exige de la sancion, enfre ofras, tres caracteristicas fundamentales: que:
se encuenite establecida por la Ley; que tenga come presupuesto la culpabilidad
del sujeto; y que sed hecesaria para la resfauracion del dicen juridico vulnerado.

Dentro del Sisterma de Seguridod Social en Salud los sanciones impuestas por lo
. Superintendencia Nacional de Salud como Organe de Inspeccion, Vigilancia y
Contral del Sistema. tienen un fin preventivo, vale decir; como amenaiza difigida a fos
sujetos de vigilancia para que se abstengan de cometer Ias conductas descritas en
la nommativa correspendiente:

Ahora bien, este Despacho considera precedente: determinar  clertos escenarios que
incremeantan o reducen la sancidn, tog cuales son:

En primer iérmino, calidad de la Investigada. - No puede olvidarse que las Entidades
Promotoras de Salud, juegan un papel importante como acfores dentre del SGSSS,
aunado a lo anterior, cada actor debe cumplir con ung responsabilidad social
previamente establecida en los disposiciones legales.

En segundo lugar, la perfurbacion del servicio.- En este caso es evidenie que la
conducta asumida por la investigada conllevd una perturbacion en la prestacicn del
servicio de salud a la sefora ELENA MARIA VARGAS, quien se vio en la necesidad de
acudir a la geeidén de tutela con el fin de salvagudrdar sus derechos fundamentales.

En tercer lugar procedimienios ordenados por el médico tratante.- La reglo general
es que la determinacion sobre cual ha de ser el fratamiento o ia rehabifitacion vy si se
practica © no la intérvencién, corresponde dl médico tratante, entendiendo por tal
el profesional vinculado laboralmente, o adscrite a la EPS o IPS que hace parte de la
red de prestadores de la misma y gue examing, como médico gerieral o especialista,
al paciente. Es esta la presc:npcmn que obliga legalmente a las EPS frente ai
requerimiento el empieado. i é
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Por medio de la cual se resuelve el recurse de apelacién interpuesto por el doctor
FABIO EDMUNDO ENRIQUEZ MIRANDA Representante Legal deé Ia ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD MALLAMAS EPS-l idenfificada con el NIT, 837.000.084-5
" contra i Resolucion No. 125 del 10 de agosto de 2009.

Por la expuesto se déspacha de forma desfavorable la argumeniacion presentada
por la Representante de la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD MALLAMAS.

En cuarto lugar, la perlurbacion del servicio.- En este cuso es evidente gue la
conducta asumida por la investigada conllevé una perfurbacién en la prestacion del
servicio de salud a la sefiora ELENA MARIA VARGAS, quien se vio en la necesidad de
acudir a la decidn de futela con el fin de salvaguardar sus derechos furidamentales.

6. PRINCIPIO DE LA NO REFORMATIO IN PEIUS

La prohibicion de la reformatio in pejus es un precepto general del dereché procesat
punitivo y constituye, ademds, una garantia constitucional integrante .del debido
procese, oplicable tanto a las actudciones judicicles, cemo a las agministrativas.
Con la no reformatio in pejus le estd vedada al superior empeoctar g pena impuesta
al apelante Unico, cuando revisa una actudcion del inferior,

La figura tiene dos presupuestos:

@. Sélo cabe s existe un acto o resolucidon de dutoridad judicial o. administrativa
suscepfible de reforma por ¢l superior, o por el que dictd la primera resolucion, al
regresar el expediente para revision sobore el mismo punto. Esta ditima eventualidad
se da en la feoria general de la reformatio in pejus, v,

b. Supone de otro lado, [a causacion de un peruicio al recurrente, quien, de esa
manera ve-agravada su sifuacion fiiada por la resolucion de primer grado.

La Corte Constitucional en numeresos ¥ uniformes pronunciamientos ha reiterado vy
dictado sus fallos dando clara y manifiesta operancia al citado. principic en materia
administrativa, en cuanto hia defendido:

... por ser la no “reformatio in pejus” un principio general de derecho y ung
garantic constitucional del debido proceso es aplicable a todas las actividades
del Estado gue implique el ejercicio de:su poder sancionatorio. La prohibicion de
la reformatio In pejus tiene: plena aplicabiiidad en materias administrativas, tanto
en el agotamiento de la via gubemativa como en el desarrollo del procedimiento
ante la jurisdiccion de le contenciose adminisirative, circunstancia que se origiha
en Ia interpretacién amidnica y sistemdtica de los articulos 29 y 31 de la
Constitucion Palitica, logrando de esta manera hacer efective el derecho al
debido proceso y paor ende de los demds principios v derechos. constitucionales
que guardan gomrespondencia gcon dicha instituclon juridica, De suerte que la
cengruencia v la prohibicion de @ ng refermatio in pejus, limitan la actuacién de
lo Administracidn en aras de la fransparencia, legdlidad y garantia en |G
actuacion administrativa”. -

Por udifimo, este Despacho considera necesorio senalar respecto a la investigacion
adelantada contia la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD MALLAMAS EPS-l que quedd
demostrado fehacientemente el incumpilimiento a sus deberes como aseguradora al
no autorizar la realizacidn del examen de. VENOGRAFIA, ANESTESIA GENERAL,
HOSPITALIZACION Y LA RESINCRONIZACION, por lo que la sancién impuesta no se
" compadece con Ias circunstancias de modo tiempo vy lugar de la conducta
investigada, no obstante el ad gquem no puede hacer mds gravosa la sancion
debido a que se desconocetia el ptincipio NO REFORMATIO IN PEIUS anteriormente
resenado, razon por ia cual se confirmard el Acto Administrativo atacadoe.

)
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Por medio de la cudl se resueive el recurso de apelacion interpuesto por el doctor
FABIO EDMUNDO ENRIQUEZ MIRANDA Representonte Legal de lo ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD MALLAMAS EPS-l identificada con el NIT. 837.000.084-5
contra la Resolucién No. 125 del 10 de agosto de 2009.

En mérito de lo expuesto, éste Despacho,
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO. CONFIRMAR el conferido de la Resolucion No. 125 del 10 de
agosto de 2009 en el sentido de fijar la mulfa impuesta a ENTIDAD PROMOTORA DE
SALUD MALLAMAS Identificada con el NIT 837.000.084-5, equivalente d cincuenta (50)
salarios minimos legales mensuates, entiéndase vigentes a la fecha de expedicién de
lor Resolucion sancidn.

ARTICULO SEGUNDO. NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente
Resolucion al doctor FABIO ENRIQUEZ MIRANDA, Representante Legal de la ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD MALLAMAS EPS-, o a quien se designe para tal fin dé
conformidad con lo previsto en el articulo 5 de la Ley 962 de 2005, en ia Carrera 1N
N¢. 4-66 Avenida Panamericana de la Ciudad de Ipiales-Ndirino,

PARAGRAFO: Si no pudiere hacerse la notificacion personal, ésta deberd surtirse por
edicto con insercidn de la parte resoittiva de ta misma.

ARTICULO TERCERO. COMUNICAR ¢l contenido del presente acto administrativo al
'dc’)‘c:‘ror HOR_AC]O DE JESUS OROZCO HENAO Juez Primerd de Menores, en el Palacio
Municipal oficing 404, en la ciudad de Manizales-Caldas.

ARTICULO CUARTO.PUBLICAR el contenido de Il presente resolucion en la pagina

Web de esta Superintendencia.

ARTICULO QUINTO. La presente Resolucién rige a partir de su expedicién y contra ellg
no-procede ningun recurso, quedando agotada la via guberndtiva.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

22 ENE 201

Dada en Bogota D. C., alos

M

MARIO MEJIA CARDONA
SUPERINTENDENTE NACIONAL DE SALUD

Provecto: Abed Edunndo Quicosangue Leon -.QQ
Rerylsd:  Sandn Monroy

Luz Ko Fermicmedes, ‘ '

Apraby Kewing Yonow Pelner.




