REPUBLICA DE COLOMBIA

.

tbermdy Duden

SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD

RESOLUCION NUMERO 010924 DE 2018
27 NOV 208,
«Por la cual se resuelve un recurso de reposicion contra la Resolucion 010006 del 28 de
septiembre de 2018»

EL SUPERINTENDENTE NACIONAL DE SALUD

En ejercicio de las facultades legales y reglamentarias, en especial las conferidas por ia Ley
100 de 1993, el Decreto 2462 de 2013, el articulo 2.1.10.5.1, 2.1.10.5.2, 2.1.10.5.3 del Decreto
780 de 2016, adicionado por el Decreto 1184 de 2016, el Decreto 1542 de 2018 y demas
normas concordantes y complementarias y,

CONSIDERANDO
1. ANTECEDENTES

Que de conformidad con lo dispuesto en los articulos 48 y 49 de la Constitucion Politica, 1a
Seguridad Social en su componente de atencidon en salud se define como un servicio publico de
caracter obligatorio que se prestara bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, con
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

Que en virtud del articulo 154 de la Ley 100 de 1993, el Estado intervendra en el servicio publico
de seguridad social en salud, con el fin de garantizar los principios consagrados en la
Constitucion Politica y en Ia ley.

Que el articulo 68 de la Ley 1753 de 2015, dispone que el Superintendente Nacional de Salud
podra ordenar o autorizar a las entidades vigiladas, la adopcion individual o conjunta de las
medidas de que trata el articulo 113 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, con el fin de
salvaguardar la prestacion del servicio publico de salud y la adecuada gestion financiera de los
recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Que el numeral 1° del articulo 113 del Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero, consagra la
vigilancia especial como una medida encaminada a evitar que una entidad sometida al control
y vigilancia de la superintendencia incurra en causal de intervencidn forzosa administrativa o para
subsanarla y dispone que en virtud de dicha medida la Superintendencia puede establecer
requisitos para la vigilancia que debe cumplir con el fin de enervar los hallazgos que dieron lugar
a su imposicion.

Que la Superintendencia Nacional de Salud, de acuerdo con lo establecido en el numeral 1° del
articulo 113 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, adopté mediante Resolucion 002573
del 4 de agosto de 2017, medida preventiva de vigilancia especial a ALIANZA MEDELLIN
ANTIOQUIA EPS SAS “SAVIA SALUD EPS”, hasta el 31 de marzo de 2018, ordend la remocion
del revisor fiscal de la entidad y designé como Contralor para la medida preventiva de vigilancia
especial a la firma Sociedad de Auditorias & Consultorias SAS- SAC CONSULTING SAS,
identificada con NIT 819.002.575-3.

Que mediante Resolucion 004080 del 27 de marzo de 2018, la Superintendencia Nacional de
Salud prorrogo el término de la medida preventiva de vigilancia especial a ALIANZA MEDELLIN
ANTIOQUIA EPS SAS “SAVIA SALUD EPS”, por un (1) afio.

Que el articulo 2.5.2.2.1.1 del Capitulo 2 Seccién 1 del Decreto 780 de 2016, establece las
condiciones financieras y de solvencia de las Entidades Promotoras de Salud — EPS autorizadas
para operar el aseguramiento en salud, asi como los criterios generales para que la informacion
financiera retuna las condiciones de veracidad, consistencia y confiabilidad necesarias para la
adecuada y eficaz inspeccidn, vigilancia y control.

Que el articulo 2.5.2.2.1.15 del Decreto 780 de 2016 dispone que el incumplimiento de las
condiciones financieras y de solvencia dentro de los plazos alli previstos, dara lugar a la adopcidn
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de las medidas correspondientes por parte de la Superintendencia Nacional de Salud de
conformidad con sus competencias.

Que el articulo 2.1.10.5.1 del Decreto 780 de 2016, adicionado por el articulo 1 del Decreto 1184
de 2016, dispone que: «La Superintendencia Nacional podréa ordenar la limitacion de la
capacidad para realizar nuevas dfiliaciones y para acepltar fraslados, de las Entidades
Promotoras de Salud, organizaciones solidarias vigiladas por esta superintendencia y cajas de
compensacion familiar, que operan en los regimenes contributivo y subsidiado, que han sido
objeto de una o varias de las medidas especiales o preventivas de la toma de posesion o de fa
intervencion forzosa administrativa para administrar.»

Que ALIANZA MEDELLIN ANTIOQUIA EPS SAS “SAVIA SALUD EPS”, debera observar lo
establecido en los articulos 2.1.10.5.2 y 2.1.10.5.3 del Decreto 780 de 2016, adicionados por el
articulo 1 del Decreto 1184 de 2018.

Que el Comité de Medidas Especiales de [a Superintendencia Nacional de Salud, en
cumplimiento de lo previsto en el articulo 3° de la Resolucién 461 de 2015 y el articulo 15 de la
Resolucion 2599 de 2016, se reunié en sesion del 20 de septiembre de 2018 y recomendo al
Superintendente Nacional de Salud, limitar la capacidad para realizar nuevas afiliaciones y
aceptar traslados a ALIANZA MEDELLIN ANTIOQUIA EPS SAS “SAVIA SALUD EPS”.

Que, de conformidad con lo anterior, el despacho del Superintendente Nacional de Salud acogid
la recomendacion de limitar la capacidad para realizar nuevas afiliaciones y aceptar fraslados a
ALIANZA MEDELLIN ANTIOQUIA EPS SAS “SAVIA SALUD EPS” mediante la Resolucion
010006 de 28 de septiembre de 2018. Acto administrativo notificado electrénicamente el 01 de
octubre de 2018.

Que es importante mencionar que el citado acto administrativo es de ejecucion inmediata por
tratarse de aquellos que corresponden al gjercicio de funciones de intervencion respecto de una
entidad sujeta al control y vigilancia de la Superintendencia Nacional de Salud, de conformidad
con lo previsto en el Estatuto Organico del Sistema Financiero, el Decreto 0506 de 2005 y
particularmente en el articulo 2.5.5.1.9 del Decreto 780 de 2016, tal y como se advirtic en el
paragrafo del articulo 5 de la Resolucion 010006 de 28 de septiembre de 2018, por tratarse de
un acto administrativo expedido en el marco de una medida cautelar especial.

Que el 12 de octubre de 2018, mediante oficio radicado en el NURC 1-2018-166383, <l
Representante Legal de la ALIANZA MEDELLIN ANTIOQUIA EPS SAS “SAVIA SALUD EPS”
interpuso recurso de reposicion en contra de la Resolucién 010006 de 28 de septiembre de 2018.

2. ARGUMENTOS DEL RECURRENTE

Entra el despacho a estudiar el recurso de apelacion interpuesto en contra de la Resolucidn
010006 del 28 de septiembre de 2018, considerando como argumentos del recurso, los que se
resumen a continuacion:

Efecto suspensivo de la medida

Vulneracion del derecho fundamental a la salud

Vulneracién al derecho de libre eleccidn de los afiliados

El estado no puede exigir gue se cumpla un deber con el incumplimiento de otro
indebida motivacion del acto

Principio de propoercionalidad de la sancidn

Desviacton de poder ¢ fraude a la ley

NOoOOhsWN -

Por lo anterior, solicita revocar totamente la Resolucion 10006 de 2018,
3. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO
El recurso de reposicion interpuesto por parte de la ALIANZA MEDELLIN ANTIOQUIA EPS SAS

“SAVIA SALUD EPS”, fue presentado dentro del término legal, feniendo en cuenta que la fecha
de notificacion electrénica fue el 01 de octubre de 2018.
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Previo a resolver de fondo y emitir el correspondiente pronunciamiento dentro de la actuacién en
estudio, esta superintendencia considera pertinente precisar los siguientes conceptos:

3.1. Elrecurso de reposicion en sede administrativa

Con el fin de analizar la procedencia del recurso de reposicion en sede administrativa, es
necesario tener en cuenta los requisitos sefialados en los articulos 74 a 77 de la Ley 1437 de
2011 —~ Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo:

«Articulo 74. Recursos contra los actos administrativos. Por regla general, contra los actos
definitivos procederan los siguientes recursos:

1. El de reposicidn, ante quien expidié la decisién para que Ia aciare, modifique, adicione o
revoque.
2. Ef de apefacion, para ante el inmediato superior administrativo o funcional con el mismo propdsito.

No habra apelacién de las decisiones de los Ministros, Directores de Departamento
Administrativo, superintendentes y ropresentantes legales de las entidades desceniralizadas ni de
los directores u organismos superiores de los drganos constifucionales auténomos.

Tampoco seran apelables aquellas decisiones proferidas por los representantes legales y jefes
superiores de las entidades y organismos def nivel territorial.

()

ARTICULO 75. Improcedencia. No habré recurso contra los actos de caracter general, ni contra los
de trémite, preparatorios, o de efecucion excepto en los casos previstos en norma expresa”

Articulo 76. Oportunidad y presentacion. Los recursos de reposicion y apelacién deberan
interponerse por escrito en la diligencia de nofificacion personal, o dentro de los diez (10)
dias siguientes a ella, o a la notificacién por aviso, o al vencimiento del término de
publicacion, segtn el caso. Los recursos contra los acfos presuntos podran interponerse en
cualquier tiempo, salvo en el evento en que se haya acudido ante el juez.

Los recursos se presentaran ante el funcionario que dicté fa decisién, salvo lo dispuesto para el de
queja, y si quien fuere competente no quisiere recibirlos podran presenfarse ante el procurador
regional o ante el personero municipal, para que ordene recibirfos y tramitarfes, e imponga las
sanciones correspondientes, si a ello hubiere lugar.

El recurso de apelacion podré interponerse directamente, o como subsidiario del de reposicion y
cuando proceda sera obligatorio para acceder a la jurisdiccion.

Los recursos de reposicion y de queja no serdn obligatorios.

Articulo T7. Requisitos. Por regla general los recursos se interpondran por escrito que no requiere
de presentacion personal si quien lo presenta ha sido reconocido en la actuacién. fgualmente, podrén
presentarse por medios electronicos.

Los recursos deberan reunir, ademas, los siguientes requisitos:

1. Interponerse dentro del plazo legal, por el interesado o su representante o apoderado
debidamente constituido.

2. Sustentarse con expresion concreta de los motivos de inconformidad.

3. Solicitar y aportar las pruebas que se pretende hacer valer.

4. Indicar el nombre y la direccion del recurrente, asi como la direccion electrénica si desea ser

nofificado por este medio» (Negrilia fuera de texto)

De esta forma, teniendo en cuenta el recurso formulado por ALIANZA MEDELLIN ANTIOQUIA
EPS SAS “SAVIA SALUD EPS” en contra de la Resolucién 10006 de 2018, asi como los
requisitos de procedencia y oportunidad establecidos en la Ley 1437 de 2011 para el tramite y
resolucion de los recursos contra los actos definitivos, se estudiara si el referido escrito procede
para el caso que nos atafie.

\
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Asf las cosas, este despacho encontrd 1o siguiente:

1. Sobre la procedencia del recurso, se tiene que contra la Resolucién 010006 de 2018
Gnicamente procede el recurso de reposicion, tal como expresamente se consigné en su
articulo quinto

2. Sobre la oportunidad del recurso de reposicion radicado bajo el NURC 1-2018-166383,
se corrobora en el expediente que ta Resolucion No. 010006 del 28 de septiembre de
2018, fue notificada electrénicamente el 01 de octubre de 2018 y el recurso se interpuso
el dia 12 de octubre del mismo afio, esto es, encontrdndose dentro del termino de
oportunidad para presentar el recurso, de 10 dias habiles que dispone la ley.

3. Sobre los requisitas del recurso, se advierte que el escrito de NURC 1-2018-166383 del
12 de octubre de 2018 cumple con todos los requisitos de que trata ef articuto 77 del
CPACA.

3.2. Pronunciamiento sobre los argumentos del recurso

3.2.1 Efecto suspensivo de la medida

Sefiala el representante legal de ALIANZA MEDE LLIN ANTIOQUIA EPS SAS “SAVIA SALUD
EPS” que « El efecto de ejecucion inmediata de la resolucion N°010006, es un efecto traido del
Estatuto Orgénico del Sistema Financiero para los casos de Toma de Posesion de Haberes y
Negocios, el mismo no es aplicable a la situacion actual de la entidad, y mas aun si se tiene en
cuenta que se esta limitando un derecho fundamental, no un negocio ni un haber economico, y
no se presenta una toma de posesion sino por el contrario una medida de vigilancia especial que
propende por que la entidad se recupere. »

Sobre el particular, el despacho considera:

En virtud de lo previsto en el articulo 154 de la Ley 100 de 1993, el Estado intervendra en el
servicio publico de seguridad social en salud, en el marco de lo dispuesto en los articulos 48, 49,
334 y 365 a 370 de la Constitucion Politica. Esta intervencién buscara principalmente el fogro de
los siguientes fines:

s Garantizar la observancia de los principios consagrados en la constitucion y en los
articulos 2° y 153 de la Ley 100 de 1993.

e Asegurar el caracter obligatorio de la seguridad social en salud y su naturaleza de derecho
social para todos los habitantes de Colombia.

e Desarrollar las responsabilidades de direccién, coordinacion, vigilancia y control de la
seguridad social en salud y de la reglamentacion de la prestacidn de los servicios de salud.

s Lograr la ampliacién progresiva de la cobertura de la seguridad social en salud permitiendo
progresivamente el acceso a los servicios de educacion, informacion y fomento de la salud
y a los de proteccién y recuperacién de la salud a los habitantes del pais.

« Establecer la atencion basica en salud que se ofrecerd en forma gratuita y obligatoria, en
los términos que sefiala la ley.

e Organizar los servicios de salud en forma descentralizada, por niveles de atencion y con
participacion de la comunidad.

e Evitar que los recursos destinados a la seguridad social en salud se destinen a fines
diferentes.

e Garantizar la asignacion pricritaria del gasto publico para el servicio publico de seguridad
social en salud, como parte fundamental del gasto publico social.

M
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En este punto cabe sefialar, como asi esta definido en el articulo 3 del Decreto 2462 de 2013,
que el ambite de inspeccion, vigilancia y control que le corresponde a la Superintendencia
Nacional de Salud se circunscribe, entre otros actores del Sistema, a los previstos en los articulos
121 y 130 de la Ley 1438 de 2011, y de los cuales hacen parte las Empresas Promotoras de
Salud, como es el caso de ALIANZA MEDELLIN ANTIOQUIA EPS SAS “SAVIA SALUD EPS”.

lgualmente es preciso advertir gue en lo que respecta al mecanismo de control frente a los
vigilados de la Superintendencia Nacional de Salud, el paragrafo 2° del articulo 233 de fa Ley 100
de 1993, y el articulo 88 de la Ley 1753 de 2015', disponen que el procedimiento administrativo
de la Superintendencia Nacional de Salud serd el mismo que se consagra por las
disposiciones legales para la Superintendencia Financiera, esto es el Estatuto Organico
del Sistema Financiero, y, en consecuencia, el Superintendente Nacional de Salud podra
ordenar o autorizar a las entidades vigiladas, la adopcién individual o conjunta de las medidas de
que trata el articuilo 113 del mismo Estatuto, con el fin de salvaguardar 1a prestacion del servicio
publico de salud y la adecuada gestién financiera de los recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

En ese orden de ideas, el numeral 1 del articulo 113 del Estatuto Organico del Sistema Financiero,
establece la VIGILANCIA ESPECIAL como una medida cautelar para evitar que las entidades
sometidas al control y vigilancia de la Superintendencia, incurran en causal de toma de posesién
de sus bienes, haberes y negocios, o para subsanarla. En virtud de dicha medida, la
Superintendencia determinara los requisitos que la entidad debera observar para su
funcionamiento, con el fin de enervar, en el término mas breve posible, la situacion gue le ha dado
origen.

A su vez, sobre la inmediatez de las medidas cautelares y de toma de posesién, asi como
sobre el efecto devolutivo del recurse de reposicién que contra ellas proceda, fue
establecido en el Decreto 780 de 2016, Por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social, cuyo articulo 2.5.5.1.9 consagro:

«Articulo 2.5.5.1.9 Medidas cautelares y toma de posesion. Las medidas cautelares y la toma
de posesidon de bienes haberes y negocios se regiran por las disposiciones contempladas en el
Estatuio Organico del Sistema Financiero. La toma de posesién de bienes haberes y negocios se
podra adoptar como consecuencia de la revocatoria de la autorizacion de funcionamiento o de la
habilitacion, por el cumplimiento de las causales previstas en los estatutos para la liquidacion o por
la ocurrencia de las causales de revocatoria, cuando esté en riesgo el manejo de los recursos
publicos de la seguridad social en salud o la prestacién del servicio a sus afiliados. Las medidas
cautelares y de toma de posesion, que en ejercicio de sus funciones adopte la
Superintendencia Nacional de Salud, serdn de aplicacién inmediata. En consecuencia, el
recurso de reposicion que proceda contra las mismas no suspendera la ejecutoriedad del
acto administrativo. La revocatoria de la autorizacion de funcionamiento o de la habilitacion
pueden adoptarse simultaneamente o de manera independiente con la toma de posesion, cuando
£sas mismas causales que la originan puedan poner en peligro los recursos de la seguridad social
en salud o la atencidn de la poblacion afiliada. Cuando la revocatoria sea simultanea con la toma
de posesion, el procedimiento, los recursos, las reglas y los efectos seran los de la toma de
posesion. (Art. 6 del Decreto 506 de 2005)»

En cuanto a la limitacion de la capacidad de afiliacion, como consecuencia de la adopcion de
medidas especiales o preventivas de la toma de posesion o de la intervencién forzosa
administrativa para administrar por parte de esta Superintendencia, el Decreto 1184 de 20167,
dispuso:

“Articulo 2.1.10.5.1. Limitacion de la capacidad de afiliacion. La Superintendencia Nacional de
Salud podré ordenar la limitacién de la capacidad para realizar nuevas afiliaciones y para aceptar
traslados, de las enfidades promotoras de salud, organizaciones solidarias vigiladas por esa
Superintendencia y cajas de compensacion familiar, que operan en los regimenes contributivo y

! Por la cual se expide el Plan Nacicnal de Desarrcllo 2014-2018 “Todos por un nueve pais”
2 por el cual se adiciona et capitulo v al titulo 10, parte 1, libro 2, del Decreto 780 de 2016, Decreto (nico reglamentario del sector
salud y proteccion social.
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subsidiado, que han sido objeto de una o varias de las medidas especiales o preventivas de /a
toma de posesion o de la intervencion forzosa administrativa para administrar.

Articulo 2.1.10.5.2. Excepciones a la restriccion de la capacidad de afiliacién. No habré lugar
a la aplicacion de la limitacion de la capacidad de afiliacion cuando se frate de:

1. Beneficiarios que puedan integrar el mismo nticleo farmiliar.

2 Novedades de traslados cuya efectividad se produce con posterioridad a fa notificacion del acto
administrativo que ordend la medida de limitacién de la capacidad de afifiacion.

3. Cumplimiento de drdenes derivadas de fallos Judiciales.

4. Unificacién def ndcleco familiar, cuando los conyuges o compafiero{as) permanentes se
encuentren afiliados en EPS diferentes; o cuando un beneficiario cambie su condicion a la de
conyuge o compafnero(a) permanente.

5. Afiliados adicionales gue pueden ingresar a un nucleo familiar en calidad de tales.

[.-I»

En este orden de ideas, es preciso advertir a la parte recurrente que, toda vez que la
superintendencia no pierde competencia en el seguimiento de la medida especial, como
consecuencia de la misma o sus facultades de inspeccién, control y vigilancia sobre las entidades
gue se encuentran en intervencion o bajo alguna medida preventiva y en uso de las atribuciones
discrecionales que la ley confiere, en especial la sefialada en el articulo 2.1.10.5.1 del Decreto
780 de 2016, adicionado por el articulo 1 del Decreto 1184 de 2016, se expidié la Resolucion
010006 del 28 de septiembre de 2018, y siendo esta una decision consecuencia de la medida
cautelar, le corresponde ta misma naturaleza juridica de ejecucién inmediata gue no se suspende
en caso de interposicion de los recursos contra las mismas, toda vez que la limitacion de ta
capacidad para realizar nuevas afiliaciones y aceptar traslados por parte de la superintendencia
solo se da en el marco de las medidas especiales sefialadas en el articulo 113 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y el articulo 2.1.10.5.1 dei Decreto 780 de 2016 adicionado por
el articulo 1 del Decreto 1184 de 2016.

Bajo este panorama, la resolucion impugnada se constituye una manifestacion del principio del
paralelismo de las formas, tal y como lo ha explicado la doctrina a través del profesor Allan R.
Brewer-Carias, el referido principio es manifestacion del principic de legalidad al cual se
incorporan también los principios del sometimiento al derecho, principio de jerarquia y el régimen
de la discrecionalidad®, segun el cual:

«{...) Un principio que también se debe indicar como consecuencia de la regulacion del
procedimiento administrativo, es el principio de paralelismo de las formas.

Es decir, regulado un procedimiento para la produccion de actos administratives, cualquier
modificacion, posterior del acto dictado, aun cuando no esté regulada expresamente, debe
seqguir las mismas formas y formalidades prescritas para la produccion del acto inicial. Este
principio puede tener una aplicacion importante, porque muchas veces el ordenamiento solo
regula el procedimiento para la emision del acto, pero no sus madificaciones. El principio de
paralelismo de las formas obliga a que las modificacicnes también se rijan por 1os mismos
principios que guiaron la emision (...)»*

De manera que para el caso concreto, el acto administrativo que la limita de la capacidad para
realizar nuevas afiliaciones y aceptar trastados a ALIANZA MEDELLIN ANTIOQUIA EPS SAS
“SAVIA SALUD EPS” para el curso de la medida preventiva de vigilancia especial, en virtud del
principio del paralelismo de las formas, tiene la misma naturaleza juridica y se rige por l0s mismos
principios del acto de emision de la medida de vigilancia especial, en este caso la Resofucion
002573 del 4 de agosto de 2017 prorrogada por la Resolucidn 004080 del 27 de marzo de 2018,

Por consiguiente, resulta 16gico inferir que esta Gltima medida de restriccion a la capacidad de
afiliacion, se encuentra también sometida a la inmediatez y al efecto devolutivo del recurso de
reposicién que contra ella procede, tal como se establece en articulo 2.5.5.1.9 del Decreto 780
de 2018, ya citado.

3 Brewer-Carias, Allan R., "Tratado de Derecho Administrativo Derecha Pablico fberoamericano Tomo 1V, El procedimiento
administrative” Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2013 pp. 143.
+ Brewer-Carias, Allan R. “Principics def Procedimiento Administrativo en América Lating”, Bogotd, Editorial Legis, 2003, pp. 22.
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En consecuencia, el argumento de impugnacién no esta llamado a prosperar.

3.2.2 Vulneracion del derecho fundamental a la salud

Argumenta la entidad vigilada que la Resolucion 010006 del 28 de septiembre de 2018, implica
una desproteccion dei derecho fundamental a la salud, «[...] feniendo en cuenta que Savia Salud
es la EPS mas grande del regimen subsidiado del Departamento de Antioquia, con 1.698.830
usuarios afifiados a la fecha. Poblacién dentro de la cual se cuenta con 1.003.328 pertenecientes
a 58 municipios (cifra que equivale al 50% de los municipios en los que opera la EPS) en donde
Savia Salud EPS es la unica entidad promotora que opera en la zona, por lo tanto la limitacion a
realizar nuevas afiliaciones y a aceptar traslados se presenta como una flagrante violacién al
derecho fundamental de los ciudadanos a la salud, y tenfendo en cuenta que la responsabilidad
primaria de garantizar el citado derecho es del Estado, termina este respondiendo solidariamente
por dicha orden. [...]»

Advierte que en los municipios en donde solamente opera ALIANZA MEDELLIN ANTIOQUIA
EPS SAS “SAVIA SALUD EPS”, el derecho a la salud de su poblacién se veria afectado, en
tanto que la Unica EPS con cobertura en ese lugar no podria recibirlos.

Al respecto, el despacho considera:

El Decreto 780 de 2016, en su articulo 2.1.10.5.3, adicionado por el Decreto 1184 de 2016
establece:

wArticufo 2.1.10.5.3. Proteccién del derecho fundamental a la salud por efecto de la
aplicacion de la limitacion de la capacidad de afiliacién. Cuando la entidad objeto de la medida
de limitacion de la capacidad de afiliacion sea la Unica que se encuentre operando el Régimen
Contributivo o Subsidiado en un rmunicipio, la Superinfendencia Nacional de Salud invitars a las
enfidades que operan el mismo régimen en el respectivo departamento o, en su defecto, en los
departamentos circunvecinos para que manifiesten su voluntad de recibir los afiliados.

La Superinfendencia Nacional de Salud designara, mediante acto administrativo, a aquella entidad
promotora de safud que cuente con el mayor niimero de afiliados de aquellas que hayan expresado
su voluntad de recibirios.

En el evento de gue ninguna entidad manifiesfe su voluntad de recibir los afiliados, Ia
Superintendencia Nacional de Salud definird, mediante acto administrativo, la entidad que debera
realizar las nuevas afiliaciones o aceptar los traslados.

Ef procedimiento y términos para el cumplimiento del presente articulo seran definidos por la
Superintendencia Nacional de Salud. En fodo caso, para los efectos previstos en el presente
articulo, fa medida de fimitacion de la capacidad de afiliacion, solc podra ser efectiva una vez haya
sido definida por la Superintendencia Nacional de Salud la entidad que debera realizar ias nuevas
afiliaciones o aceptar los traslados. »

Ciertamente, la normativa precitada ha previsto la proteccidon del derecho fundamental a la salud
de las personas que residen en muncipios en donde la entidad objeto de [a medida de limitacidn
de la capacidad de afiliacién, sea la Unica que se encuentre operando el Régimen Contributivo o
Subsidiado, disponiendo para ello la designacion, mediante acto administrativo, de fa EPS que
habiendo expresado su voluntad de recibir a los afiliados, cuente con ef mayor nimero de afiliados
y opere el mismo regimen en el respectivo departamento o, en su defecto, en los departamentos
circunvecinos. Y, en el evento de que ninguna entidad manifieste su voluntad de recibir los
afiliados, la superintendencia definira, igualmente mediante acto administrativo, la entidad que
debera realizar las nuevas afiliaciones o aceptar los traslados

En todo caso, tal como 1o establece la norma, la medida de limitacion de la capacidad de afiliacion
solo podra ser efectiva una vez haya sido definida por la Superintendencia Nacional de Salud, la
entidad que debera realizar las nuevas afiliaciones o aceptar los traslados, en los municipios
donde la EPS es la unica que opera.
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Es por lo anterior, que actuaimente esta entidad se encuentra surtiendo el procedimiento
denominado «Designacion de EPS por restriccion de afiliacion», con el cual se definira la entidad
que debera realizar tas nuevas afiliaciones o aceptar los traslados,en los municipios donde la
EPS es la Unica que opera , por lo tanto, mientras ello ocurre, la medida no sera efectiva, de
manera que ALIANZA MEDELLIN ANTIOQUIA EPS SAS “SAVIA SALUD EPS” podra seguir
afiliando usuarios en dichos municipios

Bajo las consideraciones anteriores, las consecuencias adversas sobre la garantia del derecho a
la salud de los ususarios, en aquellos municipios en gue solamente opera ALIANZA MEDELLIN
ANTIOQUIA EPS SAS “SAVIA SALUD EPS”, son inexistentes y su proteccion se encuentra
garantizada a través del mecanismo previsto en el articulo 2.1.10.5.3 del Decreto 780 de 2016;
motivo por el cual el argumento de impugnacion no esta llamado a prosperar.

3.2.3 Vulneracién al derecho de libre eleccion de los afiliados

En criterio del representante de ALIANZA MEDELLIN ANTIOQUIA EPS SAS “SAVIA SALUD
EPS”, «[...] fa sancion impuesta por la Superintendencia Nacional de Salud es altamente
inconveniente para fa poblacién antioquefia, toda vez, que la afiliacion y la movilidad se ven
resfringidas, por cuenta de la medida adoptada por la Superintendencia, la misma no sofo afecta
a mi representada, sino que actualmente y como se afirmé al inicio def presente recurso hay
municipios en los gue somos la tnica entidad de regimen subsidiado operando, 0 son muy pocas
las entidades que no estan sujetas a medidas especiales, y en consecuencia estarian habilitadas
para realizar estos procesos y adicionaimente de este grupo no todas cuentan con la capacidad
autorizada y/o disponible para hacerio. Limitando ademas ef derecho mismo de los usuarios a
gfercer la libre escogencia sobre la EPS de su preferencia.»

Sobre el derecho a la libre escogencia es preciso sefialar que el numeral 4° del articulo 163 de la
Ley 100 de 1993, establece lo siguiente:

“El sistema general de seguridad social en salud permitiré la participacién de diferentes entidades
que ofrezcan fa administracion y la prestacién de los servicios de saiud, bajo las regulaciones y
vigilancia del Estado y asegurard a fos usuarios libertad en la escogencia entre las entidades
promotoras de salud y las instituciones prestadores de servicios de salud, cuando ello sea
posible segiin las condiciones de oferta de servicios. Quienes afenten conlra este mandato se
haran acogedores a fas sanciones previstas en el articulo 230 de esta ley”.

Por su parte el literal g) del articulo 156 ib., al respecto establece que, “Los afiliados al sistema
elegiran libremente la entidad promotora de salud, dentro de las condiciones de la presente ley.
Asi mismo, escogeran las instituciones prestadoras de servicios y/o los profesionales adscritos o
con vinculacién laboral a la entidad promotora de salud, dentro de las opciones por ella ofrecida;”.

El numeral 3.12 del articuio 3° de la Ley 1438 de 2011 define la libre escogencia como unoc de los
principios del Sisterna General de Seguridad Social en Salud y establece que, “El Sistema
General de Seguridad Social en Salud aseguraré a los usuarios libertad en la escogencia entre
las Entidades Promotoras de Salud v ios prestadores de servicios de salud dentro de su red
en cualquier momenio de tiempo”.

En consonancia con la normatividad anterior, el articulo 6° de ta Ley 1751 de 2015, enuncia la
libre eleccion como uno de los principios del derecho fundamental a la salud, sefialando que «{...]
Las personas tienen la libertad de elegir sus entidades de salud dentro de la oferta disponible
segun las normas de habilitacion. »

Ahora bien, tal como se sefiald en el acapite anterior, la ley ha previsto la proteccion def derecho
fundamental a la salud de las personas que residen en muncipios en donde la entidad objeto de
tla medida de limitacién de la capacidad de afiliacion, sea la Gnica que se encuentre operando el
Régimen Contributivo o Subsidiado, disponiendo para ello la desighacion, mediante acto
administrativo, de ta EPS que habiendo expresado su voluntad de recibir a los afiliados, cuente
con el mayor numero de afiliados y opere el mismo régimen en el respectivo departamento o, en
su defecto, en los departamentos circunvecinos; o la entidad que deberd realizar las nuevas
afiliaciones o aceptar los trastados, cuando ninguna entidad manifieste su voluntad de recibir [os
afiliados.
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En consecuencia, con la medida no se limita el derecho a la libre escogencia de los usuarios, por
el contrario, la restriccién de la capacidad para realizar nuevas afiliaciones o traslados de afiliados
lejos de constituir una vulneracién a los derechos de los usuarios, representa una limitacion que
se da para el cumplimiento de fines superiores relacionados con el servicio publico esencial de
salud en desarrollo de lo sefialado en el literal C) del articulo 35 de la Ley 1122 de 2007, es decir
«ordenar correctivos tendientes a la superacion de la situacion critica o irregular (juridica,
financiera, economica, técnica, cientifico-administrativa) de cualquiera de sus vigitados» por parte
de esta superintendencia, razén por la cual los argumentos del recurrente no estan llamados a
prosperar.

3.2.4 El estado no puede exigir que se cumpla un deber con el incumplimiento de otro

Sefiala la entidad vigilada, a través de su representante, que con ocasién de la medida preventiva
de vigilancia especial, ALIANZA MEDELLIN ANTIOQUIA EPS SAS “SAVIA SALUD EPS” «[...]
presento el plan de accion necesario para subsanar las situaciones que dieron lugar a la
imposicion de fa citada medida, entre las cuales se encuentra mantener la base de afifiados y un
crecimiento anual del 0,5% que soporta fas proyecciones del plan de accién, con la medida
impuesta mediante resolucion N° 010006 se hace imposible para la EFPS cumplir con lo
proyectado en el plan de accion, y mas aun teniendo en cuenta representa una afectacion en la
disminucian de ingresos anuales por aproximadamente $4.000 millones, como consecuencia de
no afiliar en promedio mensualmente 5.298 usuarios nuevos, con el valor aproximado mas bajo
de UPC de $60.000 al mes, lo anterior sin contar con los retiros que se realicen como
consecuencia de la libre movilidad. »

Y agrega que «E/ Estado no puede exigir que se cumpla un deber con el incumplimiento de otro,
sobre todo cuando la medida de Vigilancia Especial prima, es especial, y no puede guedar por
fuera de cualquier decision, pues al contener la medida especial y exigir indicadores, la
Superintendencia Nacional de Salud, con este tipo de medidas como la actual (limitar los
afifiados), esta poniendo a Savia Salud EPS en posicion de incumplimiento de metas.»

El despacho considera:

L.a Constitucion Politica sefiala que el servicio plblico de salud” se encuentra en cabeza del
Estado. Consecuencia de ello es que debe garantizar el acceso a los servicios de promocion,
proteccion y recuperacion de la salud, correspondiendo a éste su organizacidn, direccion y
reglamentacion bajo los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, asi como establecer
las politicas para la prestacion de servicios de salud por entidades privadas, y ejercer su
correspondiente control, y el establecimiento de competencias de la Nacidon, entidades
territoriales y particulares.

Es importante sefalar que la prestacion del servicio de salud se encuentra como una de las
finalidades sociales del Estado y de los servicios publicos. Esta fue incluida en el articulo 366 de
la Constitucion Politica, y en éste se establecid como objetivo el bienestar general y el
mejoramiento de la calidad de vida de la poblacidn, siendo su meta fundamental la solucion de
las necesidades insatisfechas en la prestacién del servicio de salud.

Al respecto, la sentencia C-616 de 2001, mediante la cual se declararon exequibles los articulos
156, 177,179, 181 y 183 de la Ley 100 de 1993, considerd sobre el intervencionismo del Estado
en las empresas de salud, que, teniendo en cuenta que nos encontramos en un Estado Social de
Derecho de corte neoliberal,” en donde la intervencion del Estado depende del ramo en el que
se haga, tenemos que en ciertas esferas el Estado permite el libre desarrollo econémico, mientras
que en otros sectores su intervencion es permanente hasta el punto de eliminar la iniciativa
privada. En dicha sentencia, se indicd que por las caracteristicas especiales del servicio de salud,
debe existir una intervencidn intensa por parte del Estado, no solo por ef proceso econémico que
ello comporta, sino por la reglamentacidn e inspeccién, vigitancia y controt que requiere. Dicha
intervencién le impone a las autoridades publicas la obligacion de asumir la prestacion directa o
por intermedio de tercero. Ademas, por fratarse de una actividad en la cual las entidades de

Il Censtitucian Politica de Colombia de 1991, Articulo 49.
Bl Estado con libre mercado, apertura total econdmica y traslado de la actividad social a los particulares en temas como, por
ejemple, educacion o salud.
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caracter privado cuentan con una estructura administrativa, técnica, financiera y profesional, se
debe asequrar la prestacion del servicio de salud bajo estandares de eficiencia, oportunidad,
continuidad y calidad.

Igualmente, frente a este servicio publico de salud de caracter especial, sefiald:

«f...]

Cuando se trata del servicio publico de salud la intervencion del Estado es intensa y tiene
como fundamento constitucional no solo las normas que permiten la intervencion general def
Estado en lfos procesos economicos comunes, con la correspondiente limitacion de ia
libertad economica (CP arts. 150 ord. 21, 333 y 334), sino también ofras disposiciones
constitucionales, en particular las relativas a la reglamentacion e inspeccion de las profesiones
(CP art. 26) Ia intervencion del Estado en los servicios pablicos en general (CP art. 365) y Ja
atencion de fa salud en particular (CP arts. 48, 49).

La intervencion del Estado en el servicio pablico de salud se funda en el modelo del Estado
Social de Derecho, que impons a las autoridades pablicas el deber de asumir su prestacion,
ya sea directamente o por medio de fos particulares, y por tratarse de una actividad, en la que
se manejan dineros del Sistema General de Salud por entidades privadas (EPS), el control
estatal preserva la confianza publica, pues permite gue estas entidades cuenten con
una_estructura administrativa, técnica, financiera y profesional que asegure la
prestacion reqular, continua y eficiente del servicio de salud a los afiliados.

Cuando nuesira Constitucion Palitica permite que particulares concurran con el Esfado a
prestar el servicio pablico de salud, no se esté reservando el gjercicio de esta actividad, sino
que esta delegando en los particulares su presfacion. Por ello, en esfe escenario debe existir
fa libre competencia y el Estado debe velar porque no se presenten obstaculos o limitaciones
a la concurrencia de los sujetos econdémicos por la conquista del mercado; y si estas existen
deben ser iguales para todas las personas naturales o juridicas que tengan la capacidad de
prestar ef servicio...”

Asi entonces, en el presente caso, para la Superintendencia Nacional de Salud el gjercicio de sus
funciones de inspeccion, vigilancia y control, deben encaminarse primordialmente a la proteccion
de los derechos de los usuarios del SGSSS.

En el caso concreto de ALIANZA MEDELLIN ANTIOQUIA EPS SAS “SAVIA SALUD EPS”, ¢l
que dicha EPS no haya estabilizado las condiciones que le permitan grantizar la adecuada
prestacion del servicio de salud a sus afiliados, asi como las condiciones de caracter financiero,
genera un riesgo para sus afiliados actuales y para aguellos usuarios del sistema que se trasladen
a ella, con la expectativa de recibir un mejor servicio del que reciben en la EPS donde se
encuentran afiliados, lo cual justifica la medida adoptada por la Superintendencia Nacional de
Salud mediante el acto administrativo impugnado, cuya finalidad es la de evitar que se agraven
alin mas las condiciones de la EPS, y el impacto derivado de ellos a sus actuales y potenciales
afiliades..

De esta forma, la limitacion de capacidad de afiliacion, lejos de ser contraria al plan de accion
propuesto por la EPS para el levantamiento de la medida preventiva de vigilancia especial,
refuerza el cumplimiento de la misma, al mitigar un aumento en la demanda de prestacion de
servicios de salud gque no pueda ser atendida de forma adecuada y desvie la atencién de la EPS
del cumplimiento de sus obligaciones para subsanar su siuacidén y enervar las causales de la
medida especial.

De otra parte, es importante precisar que |a decisidén impugnada es de caracter transitorio y solo
se mantiene o tiene vigencia mientras subsista la medida preventiva de vigilancia especial
adoptada para ALIANZA MEDELLIN ANTIOQUIA EPS SAS “SAVIA SALUD EPS”, tal y como
lo indica el paragrafo segundo de la resolucién impugnada. En este sentido, debe manifestarse
el compromiso de la EPS para enervar cada una de las causales que dieron origen a la medida
de vigilancia especial dentro del término de la misma o antes de ser posible, lo que implica que
si la EPS supera las falencias que implicaron mantener la medida de vigilancia especial o dieron
origen a la misma, se debera levantar la restriccion en la capacidad de afiliacion.
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Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que la restriccion a la capacidad de afiliacion y de
aceptacién de nuevos traslados, ademas de no ser una medida de caracter permanente, tampoco
resulta ser absoluta pues el paragrafo primero del articulo primero de la Resolucién 010006 del
28 de septiembre de 2018, contempld de manera expresa que dicha restriccion no opera en los
siguientes eventos:

1. Beneficiarios que pueden integrar el mismo nucleo familiar.

2. Novedades de traslados cuya efectividad se produce con posterioridad a la notificacion
del acto administrativo que ordené la limitacion de la capacidad de afiliacién.

3. Cumplimiento de 6rdenes derivadas de fallos judiciales.

4. Unificacidon del ndcleo familiar, cuando los conyuges o compafiero{a)s permanentes se
encuentren afiliados a EPS diferentes; o cuando un beneficiario cambie su condicion a la
de cényuge o compafiero(a) permanente.

5. Afiliados adicionales que puedan ingresar a un nlcleo familiar en calidad de tales.

Se reitera entonces que la decision de limitar la capacidad de afiliacién, no contradice ia finalidad
de la medida especial, pues con la misma se esta previniendo el crecimiento de la demanda de
servicios por parte de nuevos afiliados de manera parcial y temporal, hasta que la entidad logre
demosirar gque tiene la capacidad operativa y financiera suficiente para atenderla con calidad y
superar las causas que dieron lugar a la medida de vigitancia especial que en la actualidad recae
scbre ALIANZA MEDELLIN ANTIOQUIA EPS SAS “SAVIA SALUD EPS”.

La referida restriccidn constituye una carga administrativa propia de la participacion en el servicio
publico esencial de salud encaminada el cumplimiento de las finalidades del Estado, por lo que
en este sentido 1a restriccion de capacidad de afiliacién es un mecanismo que coadyuva a la EPS
a evitar que se haga mas gravosa su situacion, enfocar su actividad para salir de la medida de
vigilancia especial, y no verse afectada por una eventual demanda de servicios de pobiacién
adicional que desborde su capacidad para asegurar de adecuada forma los riesgos en salud y
financieros que estos suponen de su poblacién afiliada.

En consecuencia, el argumento del recurrente no se encuentra flamado a prosperar.
3.2.5 Indebida motivacién del acto
Argumento de impugnacion que sustenta de la siguiente manera:

«En el caso concreto en las consideraciones de la Resolucidn N° 010006 de 2018, se establece
"Que el Comité de Medidas Especiales de la Superintendencia Nacional de Salud, en cumplimiento
de lo previsio en el articulo 3° de la Resolucion 461 del 13 de abril de 2015, en 1a sesion del 20
de septiembre de 2018, recomendo al Superintendente Nacional de Salud limitar la capacidad para
realizar nuevas afiliaciones y para aceptar traslados a ALIANZA MEDELLIN ANTIOQUIA EPS
S.A.S. "SAVIA SALUD EPS". En ningun acapite de la citada resclucion se establecen las
motivaciones del citado Comite de Medidas Especiales de la Superintendencia Nacional de Salud
gue lo llevan a recomendar la imposicion de la limitacion a la capacidad de |a afiliacion y para
aceptar traslados, lo que genera que Savia Salud EPS fe sea imposible controvertir las ratio
decidendi que dieron origen a tal recomendacién,

Genera susceptibilidad por parte de esta entidad que despues de catorce (14) meses de estar
inmersos en una medida preventiva de vigilancia especial, en 12 cual se han realizado todos los
esfuerzos necesarios para mejorar los indicadores de la entidad, y poder asi enervar las causales
que dieron origen a la misma, y que sea precisamente en un momento coyuntural del sistema de
salud, por el eventual cierre de otras EPS, Savia Salud EPS no pueda realizar afiliaciones ni
aceptar traslados.»

Al respecto, el despacho considera:

De la lectura del acto administrativo impugnado se desprende que la decisién adoptada
corresponde al gjercicio de la facuitad consagrada en el articulo 2.1.10.5.1 del Decreto 780 de
2016, adicionado por el articulo 1 del Decreto 1184 de 2016, en razdn a los antecedentes de la
adopcion de la medida de vigilancia especial, los cuales fueron ampliamente expuestos en ia
Resolucidn 002573 del 4 de agosto de 2017 y el incumplimiento de obligaciones y compromisos
aun por superar, que dieron lugar a que la respectiva medida de vigilancia especial fuera
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prorrogada mediante la Resolucién 004080 del 27 de marzo de 2018, fundamentos que han sido
ampliamente conocidos por la recurrente, no solo por ser ALIANZA MEDELLIN ANTIOQUIA EPS
SAS “SAVIA SALUD EPS” la fuente principal de la informacion analizada y quien propuiso su
programa de mejoramiento comprometiéndose con este organismo de supervision, sino gue
también han sido conocidos en desarrollo det debido proceso de cada una de las actuaciones de
imposicién y prorroga de la medida de vigilancia especial y con la interposicion de los respectivos
recursos, frente a los cuales en ia debida oportunidad se ha dado a conocer las razones para
confirmarlos.

Conviene aclarar gue la recomendacién a la que hace referencia la resolucién aqui analizada, se
produjo en el escenario de una reunién del Comité de Medidas Especiales que es la instancia
encargada de hacer peridédicamente, el respectivo seguimiento a la medida de vigilancia especial,
de conformidad con fa informacién que reporta la misma EPS y los compromisos a los cuales ha
legado con la superintendencia.

Dicha recomendacion corresponde a una actuacion administrativa y no a un acto administrativo,
que por su naturaleza juridica y contenido no es susceptible de notificacion o comunicacion
alguna, pues constituye una mera actuacién de la administracion que se fundamenta en la
informacidén reportada por la misma EPS.

Por lo tanto, resulta evidente que la EPS al enconirarse en una medida de vigilancia especial y
persistir en el incumplimiento de su compromiso para levantar la misma, conilevé a la prorroga
de esta Ultima, tal como se resefio en los antecedentes del acto administrativo impugnado y en
la decision de limitar la capacidad de afiliacion de la ERFS, toda vez que no ha superado e 100%
de las situaciones que la hacen objeto de medida especial por parte de esta superintendencia,
como es de su conocimiento.

Sobre la falsa motivacién, como vicio de los actos administrativos, en sentencia de radicacion
68001-23-31-000-2008-00066-01(1982-10) de 12 de octubre de 2011 proferida por la Sesién
Segunda, el Consejo de Estado considerd:

«(...) La falsa motivacion, como causal de anulacion de los actos administrativos, ha sido entendida
como aquella razén que da la administracion de manera engafiosa, fingida, simulada, falta de ley,
de realidad o veracidad. De igual forma se ha dicho que la falsa motivacién se configura cuando
las circunstancias de hecho y de derecho que se aducen para la emisién del acto
administrativo correspondiente, traducidas en la parte motiva del mismo, no tienen
correspondencia con la decision que se adopta o disfrazan los motivos reales para su
expedicion. (...)»5 (F.J. IV)

Lo anterior, en palabras de Santofimio Gamboa, es explicado de la siguiente manera:

«(...) Debemos recordar que la falsa motivacion es precisamente un fendémeno estructurado a nivel
de elemento causal del Acto Administrative, por lo que debe ser entendido en su exacto contexto,
es decir, determinando aquellos necesarios antecedentes reales que han debido ser tenidos
en cuenta por la administracion, asi como su relaciéon con la voluntaria valoracion que esta
haya podido oforgarle, sin importarnos para nada las finalidades que el funcionario
individualmente haya infundido al respective acto.

Interesa, para efectos del estudio de fa falsa motivacidn, el real antecedente del acto y su
receptividad en la voluntad administrativa, mas no el aspecto finallstico o teleolégico o de
efectos que se espere producir con el Acto Administrativo; esta Ultima situacion, en estricto sentido
subjetivo, es particularmente objete de estudic de la llamada desviacion de poder. En esta delicada
diferenciacion radica precisamente la distincion entre la llamada falsa motivacion y el desvio de
poder; aunque, si bien es cierto, debemos admitir que en muchos casos una falsa motivacion es el
caming. (...)»H

En consecuencia resulta necesaria la correspondencia entre los antecedentes pfasmados en la
parte motiva de la decisidén impugnada y fa parte resolutiva de la misma, requisito plenamente

3 Consejo de Estadeo, Sesidén Segunda, sentencia de radicacién 68001-23-31-000-2008-00066-01{1982-10} de 12 de octubre de 2011,
C.P. Gustave Eduardo Gomez Aranguren, al conocer de la accion de nulidad y restablecimientie def derecho contra el Oficio No.
02568-07 del 1° de octubre de 2007 del Departamento de Santander, en donde se estudia el concepto de falsa motivacion.

1 SANTOFIMIO Gamboa, Jaime Orlando. Tratade de Derecho Administrativo. Tomo 2. Universidad Externado de Colombia. P. 392
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observado en la Resolucién 010006 de 2018, en donde claramente se sefiala que la decision se
fundamenta en la recomendacion emitida por el Comité de Medidas Especiales, en sesion del 20
de septiembre de 2018, la cual se sustenta principalmente en los motivos de orden financiero y
tecnico cientifico, que llevaron a la adopcion y permanencia de la medida de vigilancia especial,
ante el seguimiento efectuado al plan de accion presentado por la entidad, quien se comprometié
en un tiempo especifico a subsanar las falencias de la entidad y en consecuencia enervar las
causales que dieron lugar a la imposicién y préorroga de la Medida de Vigilancia Especial, sin
haberlo logrado, circunstancia que se encuentra completamente relacionada con la
recomendacién del mencionado comité, la cual como ya se indicé no constituye un acto
administrativo definitivo de contenido particular y concreto gue debiera ser conocido previamente
a la emisidn dei acto administrativo que se recurre.

Por lo tanto, coniraric a lo sefialado por el recurrente, al estudiar cuidadosamente los
antecedentes y consideraciones plasmados en la Resolucion 010006 de 2018, se evidencia que
la decision guarda estrecha correspondencia con la motivacion de la misma y los soportes de
informacion remitidos por la propia EPS recurrente para el seguimiento de la medida de vigilancia
especial, los cuales en esta instancia no puede venir a desconocer quien presenta el recurso de
reposicion, razén por {a cual su argumento tampoco esta llamado a prosperar.

En consecuencia, el argumento del recurrente carece de vocacion de prosperidad.
3.2.6 Principio de proporciconalidad de la sancidn

En criterio de la entidad vigitada, el acto administrativo impugnado constituye lo que denomina
«una verdadera sancion porque: (i) tienen un efecto definitivo; (ii) se trata de una decisién que
no tiene segunda instancia y en consecuencia cierra el proceso de manera definitiva; (i) generan
(sic) limitaciones de operacidn de la EPS para el cumplimiento de sus funciones y el desarrollo
de su misién; esta orden es de inmediato cumplimiento.»

Y agrega:

« Teniendo claridad en que la medida adoptada por la Superintendencia Nacional de Salud es una
sancion, como consecuencia del no cumplimiento del patrimonic minimo y el margen de solvencia,
y que la finalidad de la medida cautelar preventiva de VIGILANCIA ESPECIAL es enervar la
situacion que dio como resultado el "supuestoe” incumplimiento, no se entiende como se sanciona
con la prehibicion de realizar nuevas afiliaciones y aceptar traslados, teniendo en cuenta que esta
medida para la EPS representa una afectacidn en la disminucion de ingresos anuales por
aproximadamente $4.000 millones, como consecuencia de no afiliar en promedio mensualmente
5.298 usuarios nueves, con el valor aproximado mas bajo de UPC de $60.000 al mes, lo anterior
sin contar con los retiros que se realizan como consecuencia de la libre movilidad. »

Sobre el particular, el despacho considera:

En lo que atafe a las competencias para intervenir en el servicio ptblico de seguridad social en
salud en cabeza de la Superintendencia Nacional de Salud, el articulo 35 de la Ley 1122 de 2007,
por la cual se hacen algunas modificaciones al Sistema General de Seguridad Social en Salud,
dispone en los siguientes términos los mecanismos de inspeccidn, vigitancia y control en cabeza
de la Superintendencia Nacional de Salud:

«Inspeccion: La inspeccion, es el conjunto de actividades y acciones encaminadas al
seguimienio, monitoreo y evaluacion del Sistema General de Seguridad Social en Salud vy
qQue sirven para solicitar, confirmar y analizar de manera puntual Ia informacion gue se
requiera scbre la sifuacion de los servicios de salud y sus recursos, sobre la situacion
juridica, financiera, técnica-cientifica, administrativa y econdmica de las entidades sometidas
a vigilancia de la Superintendencia Nacional de Salud dentro del Ambito de su competencia.

Son funciones de inspeccion entre otras las visitas, la revision de documentos, el
seguimiente de peticiones de interés general ¢ particutar v la practica de investigaciones
administrativas.

Vigilancia: La vigitancia, consiste en |a atribucion de la Superintendencia Nacional de Satud
para advertir, prevenir, orientar, asistir y propender norque las entidades encargadas del
financtamienio, aseguramiento, prestacién del servicio de salud. atencion al usuario,
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participacion social y demas sujetos de vigiiancia de la Superintendencia Nacional de Saiud,
cumplan con las normas que regulan el Sistemna General de Seguridad Social en Salud para
el desarrollo de este.

Controf. El control consiste en la atribucion de la Superintendencia Nacional de Salud
para ordenar los correctivos tendientes a la superacién de ia situacién critica o
irregular {juridica, financiera, economica, técnica, cientifico-administrativa) de
cualquiera de sus vigifados v sancionar las actuaciones que se aparten del erdenamiento
legal bien sea por accion o por omision”. (Subrayado y resaltado fuera de! texto)»

En el ambito de las facultades anteriormente resefiadas, se encuentran las figuras de imposicion
de las medidas preventivas de la toma de posesién, consagradas en el articulo 113 del Estatuto
Financiero; y la competencia para adelantar procedimientos administrativos sancionatorios en
contra de las entidades sometidas a la vigilancia de la Superintendencia Nacional de Salud.

Respecto de la competencia para imponer las medidas preventivas de la toma de posesion, vale
precisar que tienen por objeto salvaguardar la prestacion del servicio plblico de salud y la
adecuada gestidn financiera de los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud;
en tanto que, el proceso administrativo sancionatorio que adelanta la Superintendencia Nacional
de Salud tiene como finalidad investigar las vuineraciones a las normas que regulan el Sistema
General de Seguridad Social en Salud, por parte de las entidades vigiladas por este Organo de
Control, e imponer, si es del caso, las sanciones administrativas a que haya lugar.

Una y otra figura entonces responden a circunstancias diferentes y comportan consecuencias
diversas. La adopcidn de la medida de Vigilancia Especial no comporta sancion administrativa
alguna para la entidad vigilada, pues, lgjos de ser un acto sancionatorio y de reproche, constituye
una accion de salvamento encaminada a que las entidades sometidas a su control y vigitancia
incurran en causal de toma de posesidn de sus bienes, haberes y negocios, y asi, en el término
mas breve posible, superar la situacién que le ha dado origen.

Implica lo anterior que en esta actuacién administrativa no se dirime la violaciéon de normas del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, pues ello es objeto de los procesos
administrativos sancionatorios adelantados por este Organo, en ejercicio de sus funciones de
control sobre los diferentes actores del Sistema.

Tampoco la medida de limitacion de capacidad de afiliacion adoptada a través de la Resolucion
010006 de 2018, implicod imposicion de sancion alguna a ALIANZA MEDELLIN ANTIOQUIA EPS
SAS “SAVIA SALUD EPS”, pues tal como ya se analizo, esta figura de limitacion de la capacidad
de afiliacion, se adopta como consecuencia de la imposicién de medidas especiales o preventivas
de la toma de posesion o de la intervencion forzosa administrativa para administrar por parte de
esta Superintendencia, consagrada en el articulo 2.1.10.5.1. del Decreto 1184 de 2016 y tiene
como finalidad proteger a los usuarios y facilitar el cumplimiento de los compromisos de la EPS
para levantar la medida de vigilancia especial, la cual, en este caso concreto debid ser prorrogada
ante la persistencia de falencias que repercuten en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud.

3.2.7 Desviacion de poder o fraude a la ley
Sustenta el argumento de impugnacion la investigada en los siguientes términos:

«Actualmenie la Superintendencia Nacional de Salud se encuenira realizando el analisis de la
situacion de diferentes EPS, como por ejemplo la EPS Medimas, que si fuera a hacer intervenida
y se repaitieran sus afiiados entre las otras EPS autorizadas en cada region, quedaria entonces
excluida SAVIA SALUD EPS, con base en esta limitacidon, podria en algin momento sostenerse
que el fin de la medida actual no fue facilitar la viabilidad 0 coadyuvar a su mantenimiento
financiero, sino impedirie recibir afiliados de otras EPS intervenidas, lo que rompe la igualdad. El
mismo Estado estaria aplicando una medida con un fin distinto al que debe justificar la medida. Es
decir, se usa una norma con un fin distinto al fin de lz norma. Eso se conoce como fraude a |z ley
o desviacion de poder, en o publico.»

Sobre la desviacion de poder en la expedicion de actos administrativos, el Consejo de Estado, en
sentencia de radicacion 250002342000201201507 01 de 8 de febrero de 2018, MP Sandra Lisset
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Ibarra Vélez, considerd:

«La jurisprudencia y [a doctrina clasifican ias diferentes manifestaciones de la desviacién de poder,
generalmente en dos grandes grupos: aquellos casos en que 1) el acto o contrato administrativo es
ajeno a cualguier interés publico —venganza personal, motivacién politica, interés de un tercero o
del propic funcionario; v, i) &l acto o contrato es adoptado en desairollo de un interés publico, pero
gue no es aquel para el cual le fue conferida competencia a quien lo expide o celebra; categoria a
la que se aproxima igualmente la desviacion de procedimiento en la que la administracién disimula
el contenido real de un acto, bajo una falsa apariencia, recurriendo a un procedimiento reservado
por la ley a otros fines, con el fin de eludir ciertas formalidades o de suprimir ciertas garantias.

Ahora bien, por efecios de Ia presuncion de derecho que ampara los actos administrativas, estos
se consideran ajustados a derecho mientras no se demuestre lo contrario, de manera que
corresponde a las partes probar el supuesto de hecho de jas normas que consagran el efecto
juridico que elias persiguen.

Esta Corporacién ha hecho énfasis en {a dificultad probatoria que representa la apariencia externa

de legalidad con que las actuaciones administrativas viciadas de desviacion de poder nacen a la
vida juridica, lo que no exime por supuesto al Juzgador de tener las pruebas necesarias "que no
dejen la mas minima duda de que al expedir el acto controvertido el agente de la administracion
gue lo produjo no busco obiener un fin obvio y normal determinado al efecfo, sino que por el
contratio, se valid de aquella modalidad administrativa para que obtuviera como resuffado una
situacion en todo diversa a la que explicitamente busca la Ley. 25"

En el caso bajo analisis de esie despacho, ALIANZA MEDELLIN ANTIOQUIA EPS SAS “SAVIA
SALUD EPS”, hace consistir la alegada desviacion de poder en una hipétesis del todo subjetiva
segun la cual si la EPS Medimas fuera intervenida y se repartieran sus afiliados entre las otras
EPS autorizadas en cada region, quedaria entonces excluida SAVIA SALUD EPS, con base en
esta limitacion.

La consideracion en la que sustenta la entidad vigilada su argumento, es simplemente un hecho
hipotético, una suposicion carente de toda posibilidad de verificacién a través de medio de prueba
alguno, motivo por el cual no tiene la capacidad de desvirtuar la legalidad de fa Resolucion 010006
de 2018.

Mas aln si se considera que el ambito de las competencias que ejerce la Superintendencia
Nacional de Salud al limitar la capacidad de afiliacién de las EPS, encuentra plena justificacion
en la proteccién al derecho social fundamental a la salud de los usuarios y evitar un riesgo mayor
al sistema, el cual ha sido reconocido como tal, no solo a fravés de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional (ver Sentencia T-760 de 2008), sino también a nivel legal a través de la Ley
Estatutaria 1751 de 2015 que hace parte del bloque de constitucionalidad en sentido amplio.

Ello a partir de unos claros mandatos contenidos en la Constitucién Politica de Colombia en los
articulos 44 y 50, contando al mismo tiempo por disposicién Constitucional con el caracter de
servicio publico esencial (articulo 49 de la Constitucion Politica) y constituyéndose como finalidad
social del Estado (articulo 366 de la Constitucion Politica), razdn por la cual la Administracién
cuenta con prerrogativas de orden superior para garantizar el interés general cuya prevalencia se
enmarca en los articulos 1 y 209 de la Carta Politica.

De la misma forma, aparecen justificadas en garantia de ese interés las funciones y atribuciones
que la Ley® impone en cabeza de la Superintendencia Nacional de Salud, siendo la restriccion a
la capacidad de afiliacion de las EPS un mecanismo que en esencia protege a [os usuarios del
sistema y permite a las EPS concentrarse y enfocar sus esfuerzos para el levantamiento de la
medida especial gue sobre ellas recaiga.

En relacion con las prerrogativas del poder publico ha manifestado el Consejo de Estado en
Sentencia proferida por la Seccién Tercera de radicacién 16394 del 23 de febrero del 2000.

«(...} tales poderes y facultades le son otorgadas por la Constitucion y la ley como uno de los
medios para atender y satisfacer las necesidades de los administrados y, en general, para proveer
a la realizacion de los fines esenciales del Estado, de donde surge de modo necesario e indiscutible
la imposibilidad de disposicion y de negociacion de tales materias. La proteccion de los derechos

® Ley 100 de 1993, Ley 715 de 2001, Ley 1122 de 2007, Ley 1438 de 2011, entre ofras normas.
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de los particulares en este campo encuentra soporte y garantia, de una parte, en los mecanismos
de autocontrol de la administracion, como fo son la via gubernativa y la revocatoria directa y, de
otra, en el control judicial que de los actos administrativos estd asignado al juez contencioso
administrativo, sin perjuicio de que pueda acudirse a otros medios y acciones de control y de
defensa que consagran la Constitucion y la ley {...)»7

Como consecuencia de fo anterior, nuestro ordenamiento juridico y principalmente en la Ley 100
de 1993 no solo se dota de prerrogativas a la Administracion, sino que también impone un rol
especial y de garante a las EPS dentro del Sistema General de Seguridad Social, sefialando
funciones y obligaciones de caracter indelegable en cabeza de estas Ultimas (ver articulos 177,
178 y 179 de la Ley 100 de 1993}, lo que se traduce en una obligaciéon y un deber objetivo de
cuidado no solo frente a la garantia de la prestaciéon de los servicios de salud sino también frente
al cumplimiento de normas, exigiéndose entonces a las EPS un actuar diligente y ajustado a
derecho, por lo que cualquier incumplimiento de funciones u obligaciones asignadas en la ley a
las EPS desprende responsabilidad por parte de estas Olitimas y activa las competencias y
prerrogativas en cabeza de la Superintendencia Nacional de Salud en gjercicio de las funciones
de Inspeccion, Vigitancia y Control.

En concordancia con lo anterior, |la sentencia de constitucionalidad C-921 de 2001 proferida por
la Corte Constitucional advirtio:

«(...} La vigilancia y control de la seguridad social corresponde al Presidente de la Republica, fabor
que cumple por intermedio de la Superintendencia de Salfud.

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 189-22 de la Constitucion, corresponde al Presidente de la
Repablica "Ejercer la inspeccion y vigilancia de la prestacian de los servicios ptblicos”, enire gllos,
el de seguridad social en materia de salud, lo cual cumple por intermedio de la Superintendencia
Nacional de Salud, crganismo de cardcter técnico, creado por la ley, adscrito al Ministerio de Salud,
con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente (decreto 1259/94 art.
1). Estas entidades ejercen las citadas funciones bajo la crientacidn y direccidn del Presidente y
deben actuar con estricta sujecion a las normas constitucionales y legales, pues es competencia
privativa del legislador no sélo expedir las normas a las cuales debe cefiirse el Gobierno para el
ejercicio de las actividades de inspeccion, vigilancia y control {art. 150-8 C.P.), sino también las
que regiran el ejercicio de las funciones piblicas y la prestacion de los servicios publicos (Art. 150-
23, 365)». (F.J. V)

Y mas adelante la referida sentencia precis6 respecto de las funciones de la Superiniendencia
Nacionai de Salud lo siguiente:

«(...} Los objetivos que se buscan a traveés de las actividades de inspeccién, vigilancia y
control, por parte de la citada Superintendencia son: la eficiencia en la obtencidn, aplicacion
y utilizacién de todos los recursos con destino a [a prestacion de los servicios de salud, como
la oportuna y adecuada liquidacion, recaudo, giro, transferencia, cobro y utilizacion de los
mismos; el cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias que regulan la
prestacion de los servicios de salud por parte de las entidades plblicas y privadas del sector
salud; la cabal, cportuna y eficiente explotacion de los arbitrios rentisticos que se obtengan
de los monopolios de loterias, beneficencias que administren loterias, sorteos extraordinarios,
apuestas permanentes y demas modslidades de juegos de suerte y azar, y [a adopcion de
medidas encaminadas a permitir gue los entes vigitados centren su aclividad en la solucidon
de sanas practicas y desarrollos tecnoldgicos que aseguren un crecimiento adecuado de las
mismas.

Asi las cosas, la vigitancia y control, en este caso, se dirige asegurar la prestacién oportuna,
permanente y eficiente del servicio de seguridad social en salud y a lograr que los recursos
destinados a su financiacion se utilicen exclusivamente para tales fines, como lo ordena el
inciso quinio del articuio 48 superior que sefiala; "No se podran destinar ni utilizar los recursos
de las instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a ella.”

Para hacer efectivos estos propositos se le asignan a la Superintendencia Nacional de Salud
una serie de funciones y faculiades {...}» (F.J. VI

Siendo las funciones a las que se hace referencia las establecidas actualmente en el Decreto

7 Consejo de Estado., Secsion Tercera, Sentencia 16394, feb. 23/00. M.P. German Rodriguez Villamizar —Consorcio Hispano Aleman
\_ v. Empresa de Transporte Masive del Valle de Aburra Ltda. (Emiva)—. J
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2462 de 2013,

En cuanto al servicio publico esencial de la salud, a mediados de los afios 90 la Corte
Constitucional mediante sentencia T-281 de 1996 recogid los postulados y premisas
jurisprudenciales de la siguiente manera:

«{...} los derechos sociales y prestacionales a la seguridad social, son objeto de especificas
regulaciones, controles y prohibiciones en las que el deber de atencion es mayor y son
mas graves sus responsabilidades que las que de ordinario se exige a entidades y
personas ptiblicas y privadas encargadas de la atencion del servicio publico en general
(...)».3(F.J. Il - negrilla fuera de {exto).

Al respecto el profesor Oscar José Duefias Ruiz en su libro “Constitucionalizacion e
internacionalizacién de los derechos a la salud y a la pension” al comentar la referida sentencia,
refiere que la misma sefialo las premisas del servicio publico de seguridad social en salud, en los
siguientes términos:

«(...) Los objetivos del sistema de seguridad social en salud se concretan en la necesidad de
regular |la prestacion de este servicio publico esencial, creando las condiciones para su acceso
de toda ia poblacion en los diferentes niveles de atencion (Ley 100 de 1993, art. 1562).

Estos propositos responden a los planteamientos programaticos formulados por el
Constituyente de 1991, en cuanto la responsabilidad del Estado en la atencion de la salud como
derecho irrenunciable a fa seguridad social en su condicién de servicio publico de caracter
obligatorio (art. 49)»™

En este contexto, se explica la competencia que radica en cabeza de la Superintendencia
Nacional de Salud para limitar la capacidad de afiliacion de las EPS y a través de dichas
decisiones garantizar los fines encomendados por la Constitucion y la Ley a este organismo,
teniendo en cuenta los riesgos gue pueda suscitar los incumplimientos por parte de las EPS a
sus deberes dentro del Sistema General de Seguridad Saocial en Salud.

En consecuencia, el argumento expuesto por la parte recurrente carece de sustento probatorio y
juridico, de manera que no esta llamado a prosperar.

Por las consideraciones anteriormente expuestas la Resolucion 010006 del 28 de septiembre de
2018 debe mantenerse inalterada en todas sus partes y en consecuencia no hay lugar a aclarar,
modificar o reponer el acto administrativo impugnado, segun lo solicitado.

En virtud de lo anteriormente expuesto, este despacho,
RESUELVE

ARTIUCLO 1. CONFIRMAR la Resolucién 010006 del 28 de septiembre de 2018, en la cual se
limita la capacidad de realizar nuevas afiliaciones y aceptar traslados a ALIANZA MEDELLIN
ANTIOQUIA EPS SAS “SAVIA SALUD EPS” identificada con el NIT 900.604.350-0

ARTICULO 2. NOTIFICAR PERSONALMENTE el contenido del presente acto administrativo, a
ALIANZA MEDELLIN ANTIOQUIA EPS SAS “SAVIA SALUD EPS” identificada con el NIT
900.604.350-0, a través de su representante legal o a quien haga sus veces a la cuenta de correo
electronico jefe.tecnologia@saviasaludeps.com, teniendo en cuenta que la vigilada destinataria
del presente acto administrativo autorizo a través del sistema NRVCC la notificacion electronica
de los actos emitidos por la Superintendencia Nacional de Salud, segun listado suministrado por
la Oficina de Tecnologias de ta Informacion, o a la direccién que obre dentro del expediente Calle
44 A No. 55-44 Edificio Business Paza Piso 13 de la ciudad de Medellin- Antioquia /
notificacionesjudiciales@saviasaludeps.com de conformidad con lo previsto en el NURC 1-2018-

8 Corte Constitucicnal de Celombia, Sentencia T-281 de 1996, M.P. Julio Cesar Ortiz Gutierrez, al conecer de |a accién de tutela
interpuesta contra el Instituto de los Seguros Sociales Seccional Valle y analizar los postulados del servicio publico esencial de la
salud.

? Dueras Ruiz, Oscar José, Constitucionalizacion e Internacionalizacion de los derechos a la salud y a la pension - Capifulo 4
Jurisprudencia Constitucional Golombiana Sobre el Derecho a la Saiud, Coleccién de Textos de Jurisprudencia, Editorial Universidad

\_ del Rosario, Bogota Colombia, 2012, p. 64,
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166383, o la direccion que para tal fin indique el grupo de notificaciones de la Superintendencia,
de conformidad con lo establecido en los articulos 67 y 68 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

PARAGRAFO. Si no pudiere practicarse la notificacion personal, esta debera surtirse mediante
aviso, en los términos y para los efectos de los articulos 68 y 69 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

ARTICULO 3. COMUNICAR la presente resolucion a las personas naturales y juridicas
sefialadas en los articulos TERCERO y CUARTO de la Resolucion 010006 del 28 de septiembre
de 2018.

ARTICULO 4. PUBLICAR el contenido de la presente resolucion en la pagina web de la
Superintendencia Nacional de Salud.

ARTICULO 5. La presente resolucion rige a partir de su expedicién y contra la misma no procede
recurso alguno.

Dada en Bogota D.C., 2 7 NOV 2018

PUBLIQUESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE, Y CUMPLASE

. Y
FABIO ARISTIZABAL ANGEL
SUPERINTENDENTE NACIONAL DE SALUD

.

Proyectd: Judy Jaimes Pedraza
Revisé: Paola Andrea Rincon Cruz — Coordinadora Grupo de Segunda Instancia

‘
Reviso: José Manuel Suarez Delgado -Asesor de la Oficina Asesora Juridica
Reviso y Aprobo: Maria Andrea Godoy Casadiego - Jefe de la Oficina Asesora Juliliu:’aZ
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