REPUBLICA DE COLOMBIA

Libestad y Orden
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD

RESOLUCION NUMERO 011211 DE 2018

30 NOV 2018

«Por la cual se resuelve un recurso de reposicion contra la Resolucion 010087 del 2 de octubre de
2018»

EL SUPERINTENDENTE NACIONAL DE SALUD

En ejercicio de las facultades legales y reglamentarias, en especial las conferidas en los articulos 75,
76,77, 78 y 80 de la Ley 1437 de 2011, el nurneral 17 del articulo 6 y 15 del articuto 7 del Decreto 2462
de 2013, el paragrafo del articulo 2.5.2.3.2.7 del Decreto 780 de 2016 con las modificaciones
introducidas por el articulo 1° del Decreto 882 de 2018, Ef Decreto 1542 de 2018 y demas normas
concordantes y complementarias vy,

CONSIDERANDO

1. ANTECEDENTES

Que de conformidad con lo dispuesto en los articulos 48 y 49 de la Constitucion Politica, la Seguridad
Social en su componente de atencion 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
enlaley. .

Que el Capituio VI de la Ley 1122 de 2007 establece las disposiciones gue se ocupan del Sistema de
Inspeccion, Vigilancia y Control del Sistema General de Seguridad Social en Salfud, entendiendo por este
al conjunto de normas, agentes y procesos articulados entre si, el cual estd en cabeza de Ia
Superintendencia Nacional de Salud; en este mismo capitulo se han establecido las definiciones de los
elementos que integran el sistema (art. 35), los ejes del mismo (art. 37) y los objetivos misionales de la
Superintendencia Nacional de Salud (art. 39).

Que mediante Resolucion 2426 de 2017 la Superintendencia Nacional de Salud autorizo el Plan de
Reorganizacion Institucional presentado por CAFESALUD ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD S.A. (NIT.
800.140.949-8), consistente en fa creacion de una Nueva Entidad a saber, la sociedad MEDIMAS EPS
SAS

Que como consecuencia del Plan’ de Reorganizacion Institucional aprobado mediante la Resolucion 2426
de 2017, CAFESALUD ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SA. (NIT. 800.140.949-6), cedi6 a la
sociedad MEDIMAS EPS S.A.S. la habilitacién otorgada Resolucion 0873 de 1994 como Entidad
Promotora de Salud del Régimen Contributivo, asi como también la otorgada mediante Resolucién 1358
de 2008 como Entidad Promotora de Salud del Regimen Subsidiado.

Que mediante Resolucion 2426 de 2017 la Superintendencia Nacional de Salud asignd a MEDIMAS EPS
S.AS., los codigos EPS044 para el Régimen Contributivo y EPSS44 para movilidad hacia el Régimen
Subsidiado, con el fin de identificarla para fines del reporte de informacion a la Superintendencia Nacional
de Salud, al Ministerio de Salud y Proteccion Social, FOSYGA (hoy Administradora de Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud ADRES]} o quien haga sus veces y demas entidades que
hagan parte del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Que mediante Resolucion 2426 de 2017 Ia Superintendencia Nacional de Salud asigno a MEDIMAS EPS
S.AS, los codigos EPSS45 para el Régimen Subsidiado y EPS045 para movilidad hacia el Régimen
Contributivo, con el fin de identificarla para fines del reporte de informacion a la Superintendencia Nacional
de Salud, al Ministerio de Salud y Proteccion Social, FOSYGA (hoy Administradora de Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud ADRES) o quien haga sus veces, y demas entidades que
hagan parte del Sistema General de Seguridad Social en Salud. \
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Que el numeral 15 del articulo 7° del Decreto 2462 de 2013, confiri6 al SUPERINTENDENTE NACIONAL
DE SALUD, la funcion de garantizar la idoneidad de los actores del Sistema de Seguridad Social en Salud
a través, entre ofras, de la autorizacion o revocatoria para el funcionamiento y habititacion de las Entidades
Administradoras de Planes de Beneficios de Salud EAPB, o las que hagan sus veces, de conformidad con
lo establecido en la normativa vigente, cualquiera que sea su naturaleza o régimen, empresas de medicina
prepagada 0 ambulancia prepagada.

Qué el numeral 2°el articulo 21 Decreto 2462 de 2013, otorgd a la Superintendencia Delegada para la
Supervisién Institucional, la facultad de recomendar al Despacho del Superintendente Nacional de Salud
la autorizacion, revocatoria o suspension del certificado de funcionamiento 0 habilitacion de las Entidades
Administradoras de Planes de Beneficios EAPB o las que hagan sus veces, cualguiera que sea su
naturaleza o régimen, de conformidad con lo establecido en la normativa vigente.

Que el numeral 2° del articulo 22 del Decreto 2462 de 2013 asigné a la Direccién de inspeccion y Vigilancia
para Entidades Administradoras de Planes de Beneficios, de la Delegada de Supervision Institucional, la
competencia para verificar los requisitos y recomendar al Superintendente Delegado la autorizacion,
revocatoria o suspension del certificado de funcionamiento o habilitacion de tas EAPB cualquiera que sea
su naturaleza o Régimen, de acuerdo con lo establecido en la normativa vigente.

Que el articulo 2.5.1.3.1.1 del Decreto 780 de 2016 definio el Sistema Unico de habilitacion como ™... el
conjunto de normas, requisitos y procedimientos mediante los cuales se establece, registra, verifica y
controla el cumplimiento de las condiciones basicas de capacidad tecnologica y cientifica, de suficiencia
patrimonial y financiera y de capacidad técnico administrativa, indispensables para la enirada y
permanencia en el Sistema, los cuales buscan dar seguridad a los usuarios frente a los potenciales riesgos
asociados a la prestacion de servicios y son de obligatorio cumplimiento por parte de los Prestadores de
Servicios de Salud y las Entidades Administradoras de Planes de Beneficios.”

Que mediante Decreto 682 del 18 de abrit de 2018, el Gobierno Nacional sustituyo el Capitulo 3° del Titulo
2° de |a Parte 50del Libro 2° del Decreto 780 de 2016, en relacion con las condiciones para fa autorizacion
de funcionamiento, habilitacion y permanencia de las entidades responsables del asegurarniento en salud.

Que el paragrafo del articuio 2.5.2.3.2.7 del Decreto 780 de 2018, intraducido por el articulo 1° del Decreto
682 de 2018, determind que: "(...) Para las entidades que se encuentren con medida administrativa
especial impuesta por la Superintendencia Nacional de Salud, 1a actualizacion del acto administrativo que
autoriza su funcionamiento sera en las condiciones y plazos que para el efecto establezca dicha entidad".

Que el articulo 2.5.2.3.1.3 del Decreto 780 de 2018 {modificado por el Decreto 682), definio: "Condiciones
de autorizacian: conjunto de documentos, soportes y estudios de orden financiero, técnico-administrativo,
tecnologico y cientifico, que deben presentar las entidades interesadas en operar el aseguramiento en
salud como requisito para obtener o actualizar la autorizacion de funcionamiento.”

Que en virtud del articulo 2° det Decreto 682 el Ministerio de Salud y Proteccion Social emitié 1a Resolucion
del 2515 de 2018. (15 de junio) "Por medio de la cual se reglamenta las condiciones de habilitacion de las
entidades responsables de [a operacion del aseguramiento en salud y los estandares de oportunidad y
acceso para la operacion territorial/ del aseguramiento”, en su Anexo Téchico, astablece el Manual de
criterios y estandares para la autorizacion, habilitacion y permanencia de las entidades responsables del
aseguramiento en Salud.

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

Que la Superintendencia Nacional de Salud, de acuerdo con lo establecido en el numeral 1° del articulo
113 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, adopto mediante Resolucion 005163 del 19 de octubre
de 2017, la medida preventiva de vigilancia especial a MEDIMAS EPS SAS., identificada con & NIT
601.007.473-5, por el término de seis (8) meses, la cual fue prorrogada mediante Resolucion 004770 del
19 de abril de 2018, por el término de un (1) afio, situacion sobre la cual resulta aplicable el paragrafo del
articulo 2.5.2.3.2.7 del Decreto 780 de 2016, introducido por el articulo 1° del Decreto 682 de 2018, arriba
mencionado. '

Que en cumplimiento de los previsto en el articulo 2.5.2.3.2.7 del Decreto 780 de 2016 modificado por el

articulo 1° del Decreto 682 de 2018, la Superintendencia Nacional de Salud procedié a establecer las
condiciones y plazos para la actualizacion de la autorizacion de funcionamiento a fa EPS MEDIMAS
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mediante Resolucion 010087 de 2 de octubre de 2018, la cual fue notificada electronicamente mediante
oficio de NURC 2-2018-081564 de 3 de octubre de 2018 y que en todo casc se remitié citacion para
notificacion personal mediante NURC 2-2018-089356 de 12 de octubre de 2018, ante lo cual procedio la
vigilada a notificarse a través de la sefiora Viviana Suarez Ruiz en calidad de autorizada de la apoderada.
general el mismo dia 12 de octubre de conformidad con la respectiva acta de notificacion personal.

Posteriormente, a través del oficio radicado bajo el NURC 1-2018-176182 del 29 de octubre de 2018, la
doctora Alejandra Ignacia Avella Pefia en calidad de apoderada general de MEDIMAS EPS SAS, presento
recurso de reposicion en contra del acto administrativo que establecio las condiciones y plazos para realizar
la actualizacion de la autorizacion de funcionamiento (Resolucion 010087 del 2 de octubre de 20183,
encontrandose dentro de la oportunidad legal para presentar el respectivo recurso.

2. ARGUMENTOS DEL RECURRENTE

Entra el despacho a estudiar ef recurso de apelacion interpuesto en contra de la Resolucion 010087 del 2
de octubre de 2018, considerando como argumentos del recurso, los que se resumen a continuacion:

1. la resolucion impugnada resulta contraria al Decreto 682 de 2018 y Ia Resolucion reglamentaria
2515 de 2018, al interpretar que la autorizacion a la que se refiere la norma solo aplica respecto
de nuevas solicitudes o nuevas EPS y que no se cumplio el plazo de 3 meses dados en la norma.

2. Vulneracion a los derechos reconocidos con la aprobacién del plan de reorganizacion -Resolucion
2426 de 2017, con lo que a su turno se vulnera el principio de la buena fe, el principio de la
confianza legitima, y el respeto del acto propio.

3. Vulneracion al principio NON BIS IN IDEM

4. Vulneracion del debido proceso administrativo por:

a. Falta de motivacidn.

b. Falsa motivacion ~ prueba desconocida para el administrado y en consecuencia via de
hecho por defecto factico pues la EPS no conocié el concepto emitido por el Comité de
Medidas Especiales.

c. Viade hecho por defecto material o sustantivo, al considerar que la decision adoptada es
recurrible en el efecto suspensivo y no devolutivo.

5. No aplicacién del principio pro homine o de interpretacién mas favorable.

8. Ladecision adoptada es desproporcionada y contraria a la realidad formal vy material al no tener en
cuenta el avance de MEDIMAS, su mejoramiento continuo y el proceso de estabilizacion de la EPS,
resultado imposible cumplir con lo ordenado dentro de los 30 dias calendario al acto recurrido y de
los dos o tres meses para las acciones sefialadas en el articulo segundo respectivamente.

Por lo anterior, solicita;

—

Reponer la Resolucion 10087 de 2018 y en consecuencia revocar su contenido.

2. Subsidiariamente modificar el contenido de fa resolucion impugnada, respecto de los articulos
primero (ampliando termino a un afo), tercero y cuarto {para que se mantenga el termino de 6
meses en todos los estandares y condiciones impuestas en la Resolucion 8166 de 2018), quinto
(aplicar los plazos de la Resolucion 8186 de 2018) y sexto (condicionando la solicitud de
autorizacion a transacciones gue involucren transaccion de activos fijos que no guarden relacion
con el giro ordinario de los negocios y objeto social de la EPS).

3. CONSIDERACIONES PARA RESOLVER EL RECURSO
El recurso de reposicion interpuesto por parte de MEDIMAS EPS S.A.S, fue presentado dentro del i&rmino
legal, teniendo en cuenta que la fecha de notificacion personal fue el 12 de octubre de 2018 de conformidad

con la respectiva acta de notificacién obrante en el expediente.

Previo a resolver de fondo y emitir el correspondiente pronunciamiento dentro de la actuacién en estudio,
esta superintendencia considera pertinente precisar los siguientes conceplos;

3.1. El recurso de reposiciéon en sede administrativa
Con el fin de analizar la procedencia del recurso de reposicion en sede administrativa, es necesario tener
en cuenta los requisitos sefalados en los articulos 74 a 77 de 1a Ley 1437 de 2011 ~ Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA).

«(...) «Articulo 74. Recursos contra los actos administratives. Por regla general, contra
fos actos definitives procederan los siguientes recursos:
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1. El de reposicién, ante gquien expidio la decision para que fa aclare, modifique,
adicione o revoque.

2. El de apelacion, para ante el inmediato superior administrativo o funcionaf con el mismo
proposito.

No habri apelacion de las decisiones de los Ministros, Directores de Departamento
Administrativo, superintendentes y representantes fegales de las entidades
descentralizadas ni de los directores u organismos superiores de los 4rganos
constitucionales aliéhomos.

Tampoco seran apelables aquellas decisiones proferidas por 10S 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 tramite, preparatorios, o de ejecucion exceplto 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 notificacion personal, o dentro de
los diez (10) dias siguientes a ella, o a la notificacion por aviso, o al vencimiento del
término de publicacién, segin el caso. Los recursos conira los actos presuntos podran
interponerse en cualquier tiempo, salvo en el evento en que se haya acudido ante el jusz.

L os recursos se presentaran ante el funcionario que dicté la decision, salvo fo dispuesto para
el de queja, y si quien fuere competente no quisiere recibiros podran preseniarse ante el
procurador regional o ante el personero municipal, para que ordene recibirlos y tramifarlos,
e imponga las sanciones correspondientes, si a ello hubiere lugar.

El recurso de apelacién podra interponerse directamente, o como subsidiario del de
reposicion y cuando proceda serg obligatorio para acceder a la Jjurisdiccion.

Los recursos de reposicion y de queja no serén obligatorios.

Articulo 77. Requisitos. Por regla general los recursos se interpondréan por escrito gue no
requiere de presentacion personal si quien lo presenta ha sido reconocido en ia actuacion.
Igualmente, podréan presentarse por medios electronicos.

Los recursos deberéan reunir, ademas, los siguientes requisitos:

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

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

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

4. Indicar el nombre v la direccién del recurrente, asf como la direccion electronica si desea
ser notificado por este medio»

De esta forma, teniendo en cuenta el recurso formulado por MEDIMAS EPS S.A.S. en contra de la
Resolucion 010087 de 2018, asi como los requisitos de procedencia, oportunidad y requisitos establecidos
en la Ley 1437 de 2011 para el trémite y resolucion de los recursos contra ios actos definitivos, se estudiara
si el referido escrito procede para el caso que nos atafie.

Asi las cosas, este despacho enconird lo siguiente:

Sobre 1a procedencia, se encontrd que contra la Resolucion 10087 de 2018 unicamente procede
el recurso de reposicion y es este el recurso incoado.

2. Sobre la oportunidad del recurso de reposicion radicado bajo el NURC 1-2018-176182 del 29 de
octubre de 2018, se corrobora en el expediente que la Resolucion No. 010087 del 2 de octubre de

\
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2018, fue notificada personalmente et 12 de octubre de 2018 y el recurso se interpuso el dia 29 de
octubre del mismo afio antes de finalizar el Ultimo dia de oportunidad para presentar ef recurso,
razén por la cual se advierte la oportunidad de la solicitud, al estar dentro del término de los 10
dias hahiles que dispone Iz ley.

3. Sobre los requisitos del recurso, se advierte que el escrito de NURC 1-2018-176182 del 29 de
octubre de 2018 cumple con todos los requisitos de que trata el articulo 77 del CPACA.

3.2. Pronunciamiento sobre los argumentos de! recurso

En relacién con el argumento sobre la presunta contradiccion entre el Decreto 682 de 2018 y la
Resolucion reglamentaria 2515 de 2018 con la resolucién recurrida

Refiere el recurrente que la decision adoptada mediante Resolucion 010087 de 2018, resulta contraria a lo
establecido en el Decreto 682 de 2018 y su resolucion reglamentaria por cuanto el articulo 2.5.2.3.1.1 del
sefialado decreto refiere que el objeto de dicho capitulo es definir los requisitos para obtener la autorizacion
de funcionamiento, las condiciones de habifitacion y las condiciones de permanencia gque deben cumplir
las EPS

Adicionalmente sefiala que el articulo 2.5.2.3.1.2. de |la misma norma’, es claro al indicar el ambito de
aplicacion y determinar que las normas contenidas en la disposicion son aplicables a las personas juridicas
interesadas en operar el aseguramiento en salud, de lo cual concluye que la autorizacién de funcionamiento
solo resulta aplicable a nuevas solicitudes o nuevas EPS que pretendan ingresar al mercado del
aseguramiento en concordancia con el articulo 2.5.2.3.2.1, 2.5.2.3.2.2 y 2.5.2.3.2.3 del Decreto 682 de
2018.

Al respecto, este despacho advierte que la adecuacién que intenta hacer la recurrente no corresponde a la
situacion juridica determinada en el acto administrativo impugnado ni a la motivacién del mismo, toda vez
gue lo resuelto en ia Resolucidn 010087 no se refiere a la solicitud de una nueva autorizacion de
funcicnamiento, sino que por ef contrario es ejecucion directa del articulo 2.5.2.3.2.7 del Decreto 780 de
2016, sustituido por el articuto 1° del Decreto 682 de 2018, en los siguientes términos:

«Articulo 2.5.2.3.2.7. Actualizacion y vigencia de la autorizacién de funcionamiento de EPS
autorizadas. La Superintendencia Nacional de Salud actualizara el acto administrativo que
autoriza el funcionamiento de las EPS que se encuentren autorizadas o habilitadas para funcionar,
lo cual se llevara a cabo dentro de ios tres (3) meses siguientes a la entrada en vigencia de las
disposiciones aqui previstas, plazo dentro del cual se mantendra vigente ef certificado actual.

El acto administrativo de actualizacion especificard: iy el codigo para efectos de identificacion, ji) el
ambito territorial donde se autoriza a la entidad para la operacion del aseguramiento en salud y i}
los regimenes de afiliacion en los que se encuentra autorizada para operar.

Para efectos del ambito territorial de la autorizacion, se tendré en cuenta l0s departamentos y
municipios donde la’ EPS disponga de afiliados y se encuentre operando de acuerdo con la Base
de Datos Unica de Afiliados - BDUA en ef corte del mes inmediatamente anterior a la fecha de
actualizacion del certificado, La Superintendencia Nacional de Salud, podré ampliar el alcance
territorial del certificado de autorizacion, en los departamentos donde lenga presencia la entidad y
garantizando en fodo caso un debido proceso.

La vigencia de la autorizacién de funcionamiento para estas EPS seré renovada por periodos de
cinco (5) afios contados a partir de la fecha de expedicion de la autorizacion de funcionamiento por
parte de la Superintendencia Nacional de Salud, previo seguimiento de las condiciones de
habllitacién y permanencia de la entidad.

Las EPS con autorizacion actualizada tendrén un plazo de un (1) afio contado a partir de la
expedicion, por parte del Ministerio de Salud y Proteccion Social, de la reglamentacion sobra
habilitacion y permanencia, para adaptar y ajustar su capacidad a las condiciones previstas. La
Superintendencia Nacional de Salud, previo al cumplimiento del plazo establecido, programaré la
visita para el seguimiento y verificacién de estas.

Paragrafo. Para las entidades que se encuentren con medida administrativa especial impuesta por

T Véase concepto de norma en: RIGCARDO GUASTINL, «Disposicion y norman, en Inferpretar y arqumentar, Primera
reimpresion, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2017, pp. 77-78. (Traduccion de Silvina Alvarez).
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fa Superintendencia Nacional de Salud, la actualizacion del acto administrative que autoriza su
funcionamiento seré en las condiciones y plazos que para el efecto establezca dicha entidady.

Siguiendo la categorizacion impuesta por el propio articuio es evidente que, en el mismo, subyacen dos
situaciones juridicas, una de regularidad manifestada en la actualizacion de la autorizacion de
funcionamiento contenida en el texto del articulo y otra consagrada en el paragrafo para aquelias entidades
sujetas a medida especial. A estos efectos, se libra un mandato perentorio para la renovacion de la
actualizacion de la autorizacién de funcionamiento dentro de los 3 meses siguientes a la vigencia de la
norma de conformidad con su publicacién (Diario Oficial ntim. 50.568 del 18 de abril de 2018) y les concede
un plazo adicional de 1 afio para adaptar y ajustar su capacidad a las condiciones previstas y este se cuenta
desde la emision de la Resolucion 2515 de 2018, es decir, desde el 15 de junio. Situacion distinta es la de
las entidades sujetas a medida especial que se someten a las condiciones y plazos gue, en su momento,
la superintendencia les otorgue. Se trata, sin duda, de un mandado diferido a los criterios de la entidad
tanto temporal como materialmente (condiciones y plazos), siendo en todo caso ineludible la obligacion
legal de actualizacion de la autorizacion de las EPS, teniendo en cuenta para ello, si se encuentran o no
en medida especial.

En consecuencia, toda vez que la Resolucion 010087 de 2018 fue adoptada siguiendo estas afribuciones
previas las fechas en que la EPS deberia reportar la totalidad de los documentos que soportan el
cumplimiento del 100% de los criterios y estandares para la autorizacion establecidos en la Resolucion
reglamentaria 2515 de 2018 y establecié las condiciones gue debia cumplir la EPS MEDIMAS definiendo
igualmente los plazos para acreditar el cumplimiento de las mismas con el objeto de actualizar la
autorizacién de funcionamiento a cargo de la EPS, razon por la cual el acto administrativo es la gjecucion
del mandato normativo contenido en el paragrafo del articulo 2.5.2.3.2.7 antes citado, que regula
expresamente la actualizacion y vigencia de la autorizacion de funcionamiento de EPS previamente
autorizadas y no las nuevas solicitudes de autorizacion a las que alude el recurrente en su escrito de
impugnacion.

En este punto resulta preciso indicar que la norma antes transcrita cuenta con presuncion de Jegalidad y
su existencia no ha sido retirada del ordenamiento juridico, razon por la cual resulta exigible y de plena
validez, por lo que contrario a lo afirmado por la parte recurrente, Ia resolucion impugnada tejos de ser
contraria al Decreto 682 de 2018, se constituye en desarrollo y ejecucion de este ultimo.

De otro lado reconoce la parte impugnante que tiene la carga de cumplir con las condiciones de hahilitacidn
y permanencia y que si bien resulta aplicable lo dispuesto en el articulo 2.5.2.3.2.7 en comento, la
Superintendencia Nacional de Salud contaba con un plazo de 3 meses para emitir los actos de actualizacion
de la autorizacion en relacion con las EPS que ya venian operanda en el mercado y que una interpretacion
favorable al administrado es aquella segun la cual la condicién de que el acto de actualizacion de las
entidades sometidas a medida de vigilancia especial en ningun caso supera minimo los tres meses y
maximo el plazo estabiecido en el programa de recuperacién propio de la medida especial, pues concluye
que si una EPS se encuentra incursa en tal medida es justamente porque no cuenta atin con el
cumplimiento de las condiciones de habilitacion y permanencia que aseguren presuntamente su operacion.

Adicionalmente sefiala que el plazo de 30 dias calendario sefialado en el articulo primero de la resolucion
impugnada es insuficiente, desproporcicnado y de contera irracional si se tiene en cuenta que la medida
especial fue prorrogada por un afio mediante Resolucion 004770 de 2018.

Visto lo anterior, considera el despacho que la argumentacion presentada por la parte recurrente no se
ajusta a los postulados normativos ni corresponde a la decision impugnada, en primer lugar porque el plazo
de tres meses que establece el articulo 2.5.2.3.2.7 del Decreto 780 de 2016 modificado por el articulo 1 del
Decreto 682 de 2018, se encuentra establecido en cabeza de la administracion para que esta actualice el
acto administrativo que autoriza el funcionamiento de las EPS que se encuentren autorizadas o habilitadas
para funcionar, y en segundo lugar porque los términos a los gue se refiere el referido articulo no
corresponden a los que se desprenden de la medida de vigilancia especial pues son independientes de ias
causales de la misma y asi como de la naturaleza juridica de esta Uitima, de manera que no puede
pretender la apoderada de la EPS impugnante que la situacion de intervencion a través de la medida de
vigilancia especial exonere a la entidad de cumplir con las condiciones de habilitacion y permanencia, por
encontrarse en dicha situacion de intervencion y asi eludir los postulados legales que rigen el Sistema de
Seguridad Social en Salud.

Asi, sobre el primero de los aspecto sefialados, si bien es cierto que la administracion cuenta con 3 meses
para actualizar la autorizacién de funcionamiento de lag EPS, dicho plazo es de caracter perentorio, razén
por la cual en caso de superarse el término para decidir sobre la referida actualizacion esta
Superintendencia no pierde competencia para decidir, pues en efecto, en materia de procedimientos debe
distinguirse entre lo que la jurisprudencia ha denominado plazos perentorios y plazcs preclusivos, para
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mayor claridad, es necesario traer a colacion la Sentencia de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado,
Radicacién ndmero: 25000-23-27-000-2004-92213-01(16482), Magistrado Ponente Hugo Fernando
Bastidas Barcenas, del 29 de Octubre de 2009, la cual dispone:

«(...) Ahora bien, en general, los términos procesales que tiene el Estado para proferir las
decisiones correspondientes son términos de tipo perentorio, pero no necesariamente preclusivos,
Es decir que, asi esté vencido un piazo, la decision correspondiente resulta valida y eficaz, salvo
que el legislador expresamente haya consagrado otra disposicion como cuando estipula la
preciusion del termino en el sentido de indicar que la Administracién pierde competencia para
decidir y que, en su lugar, surja el acto ficto o presunto favorable al administrado. Ef vencimiento
de los plazos meramente perentorios puede impiicar la responsabilidad personal del agente qgue se
ha demorado en tomar la decisién, pero no afecta la validez de la decision misma. Ese tipo de
plazos son los méas comunes en el derecho procesal, como, por ejemplo, el plazo para dictar la
sentencia que instituye tanto el C.C.A. como el C.P.C. Asi esté vencido el plazo, la sentencia es
valida y eficaz, sin petjuicio de gue pueda existir en un momento dado responsabilidad personal
del funcionario judicial si el vencimiento del plazo ocurrié injustificadamente.

En general, las normas de competencia temporal, esto es, por razon del empo, que es el tema
que subyace en un plazo legal para producir una decision, deben interpretarse a favor de la
competencia misma. Asf, s6lo cuando esta expresamente previsto ofro efecto, el vencimiento del
plazo no comporta siempre y necesariamente un caso de silencio administrativo positivo. {.. )»2

En este orden de ideas, en el presente caso, la decision adoptada mediante Resolucidn 010087 de 2018
es valida y eficaz, pues el legislador no previo la pérdida de competencia al concluirse el plazo fijado en la
norma, ni la existencia de acto ficto o presunto favorable al administrado, por trascurrir el paso del tiempo
alli, sefialado, tratandose de un plazo perentorio, pero no preciusivo tal y como lo analizé la Seccién Cuarta
del Consejo de Estado en los apartes ya citados.

De igual manera, sobre el segundo de los aspectos enunciados, es decir sobre los términos a efectos de
autorizar el funcionamiento de fa EPS en las condiciones y plazos fijados por la Superintendencia Nacional
de Salud para las entidades que se encuentran bajo alguna de las medidas especiales de que trata el
articulo 113 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, no pueden tener correspondencia alguna con
los términos otorgados para enervar las causales que motivaron la medida especial o su préroga de
conformidad con el programa o plan de recuperacion que para efectos de evitar la disolucion y liquidacion
de la EPS haya aportado la respectiva entidad, toda vez que las causales de intervencién en el marco de
las medidas especiales son independientes de aquellas gue corresponden a las condiciones de habilitacion
y peérmanencia, pues mientras las primeras se encuentran enfocadas a evitar la disolucion o liguidacion de
fa EPS, Ias segundas tienen que ver con los requisitos de aseguramiento que le permiten operar a la misma,
cuyo incumplimiento como ya se dijo no se puede exculpar por encontrarse bajo medida especial, siendo
en tode momento exigibles las normas que regulan el Sistema de Seguridad Social en Salud.

En este orden de ideas, tampoco resulta aplicable el principio de favorabilidad pregonado por el recurrente
puesto que no existe conflicto alguno entre dos normas de la misma jerarquia juridica que sean aplicables
a un mismo caso y tampoco existe un vacio en la norma que implique una interpretacion que se aparte del
contenido y sentido de esta, siendo ciaro que el paragrafo del articulo 2.5.2.3.2.7 dispone expresamente lo
siguiente:

«...] Paragrafo. Para las entidades que se encueniren con medida administrativa especial
impuesta por la Superintendencia Nacional de Salud, fa actualizacién del acto administrativo que
autoriza su funcionamiento seré en las condiciones ¥ plazos que para el efecto establezca dicha
entidads.

Asi, el tenor literal de Ia disposician normativa transcrita establece que es la Superintendencia Nacional de
Salud la que establece las condiciones y plazos para la actualizacion del acto administrativo gue autoriza
el funcicnamiento de las entidades que se encuentren en medida administrativa especial.

De lo anterior es claro que la Superintendencia Nacional de Salud es quien establece el plazo o término
para la actualizacion de la autorizacién de funcionamiento, sin que sea posible confundir dicho plazo como
lo hace el recurrente, con plazos que tienen una finalidad distinta por efemplo los correspondientes a una
instancia de seguimiento o inclusive los atinentes a enervar las causales que conllevaron a la medida
especial o su prérroga, pues justamente dichos plazos o términos atienden a situaciones distintas gue
resultan independientes de la actualizacién de la autorizacion de funcionamiento, foda vez que las razones,
causales, condiciones, seguimiento, acreditacion y efectos son diferentes y obedecen a una normatividad

* Sentencia de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, Radicacion nlimero: 25000-23-27-000-2004-82213-
\_ 01(16482), Magistrado Panente Hugo Fernando Bastidas Barcenas, del 29 de octubre de 2009 ﬁ 5,%
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especial u ordinaria que los distinguen, siendo posible la actualizacion de la autorizacion de funcionamiento
a EPS que se encuentren en medida de vigilancia especial sin que dicha actualizacién implique
necesariamente el levaniamiento de la medida administrativa especial, situacion gue no es posible en la
hipotesis planteada por el recurrente, la cual carece de soporte alguno, cuando afirma que el
incumplimiento de las condiciones de habilitacion y permanencia es la causal de la medidas especiales,
desconociendo con ello la finalidad establecida en el articulo 113 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero para cada una de las medidas especiales, asi como la correspondiente a la verificacion de las
condiciones de habilitacion y permanencia en el Sistema de Seguridad Social en Salud.

Igualmente resulta importante aclarar que el plazo de 30 dias calendaric indicado en el articuio primero de
la resolucion impugnada corresponde al término concedido a Medimas EPS S.A.S. para reporiar
informacion sobre los estandares y criterios de autorizacion, el cual no resuita insuficiente, en la medida en
que dicha informacion es de conocimiento y generacion cotidiana por parte de la EPS, siendo dicho término
distinto del sefialado en el articulo tercero y cuarto de la Resolucion 010087 de 2018 gue aplica ya no para
el reporte de informacién, por el contrario, es et que resulta aplicable en caso de incumplimiento de ias
condiciones de habilitacion y permanencia respecio de la actualizacion de la aytorizacion de
funcionamiento. Términos, que no se oponen ni interfieren con la medida de vigilancia especial que recae
sobre Medimas EPS S.A.S. y sobre los cuales el recurrente no acredita su supuesta insuficiencia o
desproporcién pues por el contrario pretende confundirtos con los piazos propios de la medida especial,
sin que sea procedente.

En relacion con el argumento scbre la vuineracién a los derechos reconocidos en |a Resolucion
2426 de 2017 aprobatoria del plan de reorganizacion de ia EPS

Al respecto refiere fa parte recurrente que la aprobacion del plan de la EPS considerd un margen de 6 afios
para lograr un punto de equilibric respecto del estado de pérdidas y que las condiciones fijadas en el articulo
segundo, literal a) de la resolucion impugnada son abiertamente contradictorias del término previsto para
el cumplimiento de las condiciones financieras de la Resolucion 2426 de 2017, con lo cual se vulnera ia
confianza legitima, el acto propio y la buena fe.

Lo anterior resulta equivocado, pues parte de la confusion de dos tipos de condiciones distintas, a saber:

a) Las condiciones para efectos exclusivos de la actualizacion de la autorizacion de
funcionamiento, las cuales a su turno se remiten a las condiciones de habilitacion vy
permanencia de que trata el articulo 2.5.2.3.2.7 del Decreta 780 de 2016 modificade por el
articulo 1 del Decreto 682 de 2018 con,

b) Las condiciones para efectos de la autorizacion de la reorganizacion institucional fusion,
escision o cesion de la habilitacion que corresponden a la Circular 005 de 2017 y
particularmente las condiciones financieras para la cesion de habilitacion de ia Resolucion 2426
de 2017 (es decir, lo normado en el articulo 2.1.13.9 del Decreto 780 de 2016).

Error de distincién que impide a la parte recurrente evidenciar no solo que se encuentra ante escenarios
diferentes los cuales requieren su propio analisis, pues conlleva la imposibilidad de evidenciar los efectos
juridicos que imptica cada uno de los tipos de condiciones respecto de la EPS, mientras el incumplimiento
de los primeros implica la negacion de actualizacion para la autorizacion de funcionamiento de la EPS y en
consecuencia el retiro de la EPS del mercado del aseguramiento. El incumplimiento de las segundas
hubiese implicado la improcedencia de la cesion de habilitacion, o la no autcrizacion para la reorganizacion
institucional de la Resolucién 2426 de 2017, aspecto Uitimo que no es materia de decision en ja resolucion
impugnada.

Asl, resulta necesario hacer una nueva verificacion del cumplimiento de las condiciones y términos, que se
compadezca con las caracteristicas propias del proceso a realizar, en este caso, la actualizacion de la
autorizacion de funcionamiento, en viriud de las cuales a su turno se remiten a las condiciones de
habilitacién y permanencia de que trata el articulo 2.5.2.32.7 del Decreto 780 de 2016, para lo cual no
resulta factible un analisis de informacion suministrada en vigencias anteriores, es decir, respecio de
marcos temporales diferentes a los que implica la referida actualizacion de la autorizacion de
funcionamiento, tal y como lo pretende el recurrente al referirse a las condiciones que en su momento
acredito la EPS Cafesalud para la aprobacion de su plan de reorganizacion institucional por parte de este
organismao de supervision.

En efecto, el articulo 3 de la Circular 005 de 2017, modificada parcialmente por la Circular 006 de 2017
establecio las directrices que deben seguir en los procesos de cesion de habilitacion o autcrizacion para
operar, de afiliados y los contratos de prestacion de servicios de salud asotiados al plan de beneficios,
escision, fusién o creacion de nuevas EPS del régimen subsidiado y contributivo. Entre ellas, la

W
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presentacion de un cronograma de cumplimiento de las condiciones financieras de que trata ei Decreto
2702 de 2014 incorporade en ef Decreto 780 de 2016 modificado por el Decrete 2117 de 2017 para efectos
de la habilitacion financiera y permanencia en el SGSSS, situacion juridica que fue definida y decidida
mediante Resolucion 2428 de 2017 para el caso de Medimas EPS S.A.S. concluyendo con fa aprobacion
del plan de reorganizacion institucional de Cafesalud EPS y la Creacion de Medimas. siendo esta tltima la
beneficiaria de la cesion de habilitacion y usuarios de la primera.

Por el contrario, el articulo 2.5.2.3.2.7 del Decreto 780 de 2016 modificado por el articulo 1 del Decreto 682
de 2018, establecio la facultad de la Superintendencia Nacional de Salud para la actualizacion del acto
administrativo gue autoriza el funcionamiento de las EPS objeto de medida especial en las condiciones y
plazos, que fije el mismo ente de supervision y en la Resolucion 010087 de 2018 se requirio a Medimas
EPS SAS para reportar la informacién que soporte el cumplimiento de los criterios y estandares para la
autorizacion previstos en la Resolucion 2515 de 2018, y de otro lado se ordend a la misma EPS acreditar
el cumplimiento de las condiciones sefialadas en el articulo segundo de la resolucién impugnada, entre
ellas las financieras y de solvencia establecidas en el Decreto 2702 de 2014 incorporado en el Decreto 780
de 20186, otorgando un plazo de dos meses para subsanar los eventuales incumplimientos a los indicadores
contemplados en el literal b} y ¢} de la Resolucion 010087 de 2018 y un plazo de tres meses para soportar
el cumplimiento a los indicadores contemplados en los literales a), d), e) y f) de la misma resolucion, los
cuales se empiezan a contar desde momentos diferentes segun lo aclara el respectivo acto administrativo,
extendiendose el plazo real para acreditar el cumplimiento.

En consecuencia, si bien fa decision impugnada puede tener en cuenta elementos comunes como el
indicador de cumplimiento a las condiciones financieras y de solvencia establecidas en el Decreto 2702 de
2014, el cual acreditan las EPS teniendo en cuenta los plazos establecidos en el articulo 2.5.2.2.1.12 del
Decreto 780 de 2016, y que, a su turno, dicho cumplimiento se actualiza periodicamente en virtud de la
progresividad del cumplimiento exigide para cada anualidad, resulta necesaric en virtud de las normas
precitadas que la EPS realice el cumplimiento progresivo de las condiciones financieras y de solvencia, el
cual debe acreditar en los plazos establecidos en la resolucién impugnada, sin gue ello impligue una
contradiccion con las normas superiores, ni mucho menos que se esté decidiendo sobre la cesion de
habilitacion en virtud de las normas y directrices que presenta el recurrente, las cuales aplicaron para una
siuacion distinta a la definida en fa decision objeto de recurso, Y que no carrespehden al mismo marco
temporal, por lo que los cumplimientos que eventualmente se hayan acreditado con destino a otras
actuaciones durante el afio 2017, no corresponden a las actualizaciones y cumplimientos progresivos para
los afos posteriores, situacion que pretende eludir la argumentacion del recurrente, por ic que no existe la
contradiccion afirmada por este ni mucho menos vulneracion al principio de la buena fe, la confianza
legitima y el respeto por el acto propio.

Ahora bien, a situacion de la EPS Medimas resulta ser particular, por cuanto no solo se encuentra en
medida de vigilancia especial, situacion que habifita a esta Superintendencia para fijar las condiciones y
plazos a efectos de actualizar su autorizacién de funcionamiento, pues adicionalmente, se encuentra en
desarrollo de un plan de reorganizacion institucional previamente aprobado, ante lo cual debe aclararse a
efectos de dar cumplimiento a la resolucion impugnada gue cuando el literal a) del articulo segundo de |a
misma, hace referencia a las condiciones “Financieras y de solvencia, establecidas en el Decreto 2702 de
2014, incorporado en el Decrete Unico Reglamentario 780 de 2016 y modificatorios”, el cumplimiento de
fales condiciones debe tener en cuenta Iz forma y plaze de cumplimiento autorizado en el acto
administrativo aprobatorio de la reorganizacién institucional, de modo que fa informacion que se ordena
reportar corresponda al porcentaje de ejecucion de las condiciones exigidas, y gue en caso de no cumpli
con el porcentaje de ejecucion de alguna de las condiciones financieras para un periodo especifico, el
articulo cuarto de la resolucion objeto de recurso que aqui se analiza, establece un plazo para verificar el
cumplimiento que se exige en virtud de las disposiciones ya comentadas, teniendo en cuenta que los
programas de reorganizacion institucional pueden establecer reglas propias frente al cumplimiento de las
condiciones financieras, sin que ello implique la modificacién de términos o plazos gue alega la parte
recurrente, pues como ya se ha explicado, y para efectos de las condiciones financieras, los plazos
contemplados en fa resolucién impugnada son para efectos de verificacion del porcentaje de ejecucion del
cumplimiento de las condiciones respectivas y no para modificar los plazos de ejecucidn ¢ cumplimiento.

Por lo demas insiste el despacho, que la situacion de medida especial que recae sobre la EPS recurrente
implica que sobre la misma se ejerza un mayor nivel de control con el objeto de garantizar los fines
constitucionales del Estado, ef interés general y de manera particular la proteccion del derecho fundamental
ala salud de los usuarios del sistema, asi como el flujo de recursos del mismo, razon por fa cual el Decreto
882 de 2018 establecio la potestad discrecional en cabeza de la Superintendencia Nacional de Salud para
fijar las condiciones y plazos a las cuales se opone el recurrente, para actualizar su aulorizacion de
funcionamiento de forma que se puedan garantizar los cometidos ya mencionados.

Al respecto debe recordarsele a la parte recurrente que las EPS no son una entidad aislada dentro del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, y, por lo tanto, desempefian un rol especial dentro del
Y mismo, en relacion con las funciones que les atribuye la ley como garantes en la prestacion de los servicios
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de salud, cobertura, y afiliacién, razon por la cual la responsabilidad que se le atribuye a las EPS no es la
misma que se predica de cualquier ciudadano o usuario del Sistema de Seguridad Social en Salud,
responsabilidad como garante que fue ampliamente comentada en sentencia T-760 de 2008 por la Corte
Constitucional al estudiar el derecho fundamental a la salud que les asiste a los ciudadanos y que de
ninguna manera puede ser desconocido, restringido o condicionado por fas EPS.

En este sentido resulta importante traer a colacion la obfigacion constitucional tanto de los pariiculares
como de las autoridades publicar de cefiir sus actuaciones a los postulados de fa buena fe en concordancia
con establecido en el articulo 83 de la Constitucion Politica®, desarrollado en el numeral cuarto del articulo
3 de la Ley 1438 de 2011 en los siguientes t&rminos:

CARTICULO 30. PRINCIPIOS. Todas las autoridades deberén interpretar y aplicar las
disposiciones que regufan las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los
principios consagrados en la Constitucion Politica, en la Parte Primera de este Cédigo y en las
leyes especiaies

()

4. En virtud del principio de buena fe, las autoridades y 10s particufares presumiran el
comportamiento leal y fiel de unos y otros en el ejercicio de sus competencias, derechos y deberes.

{..)»
En el mismo sentido los articulos 3 y 6 de la Ley 1437 de 2011, establecieron:

CARTICULO 30. PRINCIPIOS. Todas las autoridades deberén interpretar y aplicar las
disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los
principios consagrados en la Constitucién Politica, en la Parte Primera de este Cédigo y en las
leyes especiales.

Las actuaciones administrativas se desarrollarén, especialmente, con arreglo a los principios del
debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad,
transparencia, publicidad, coordinacion, eficacia, economia y celeridad.

()

3. En virtud del principio de imparcialidad, las autoridades deberan actuar tenisndo en cuenta gue
fa finalidad de los procedimientos consiste en asegurar y garantizar los derechos de todas las
persanas sin discriminacion alguna y sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y,
en general, cualquier clase de motivacion subjetiva.

4. En virtud del principio de buena fe, las autoridades y los particulares presumiran el
comportamiento leal y fiel de unos y otros en ef ejercicio de sus competencias, derechos y
deberes.

5. En virtud def principio de moralidad, todas las personas y los servidores pablicos estén obligados
a actuar con rectitud, leaftad v honestidad en las actuaciones administrativas.

{..)»

CARTICULO 60. DEBERES DE LAS PERSONAS. Correlativamente con los derechos que les
asisten, las personas tienen, en las actuaciones ante las autoridades, los siguientes deberes:

1. Acatar la Constitucién y las leyes.
2. Obrar conforme al principio de buena fe, absteniéndose de emplear maniobras dilatorias
en las actuaciones, y de efectuar o aportar, a sabiendas, declaraciones o documentos falsos

o hacer afirmaciones temerarias, entre ofras conductas.

3. Ejercer con responsabilidad sus derechos, y en consecuencia abstenerse de reiterar solicitudes
evidentemente improcedentes.

4. Observar un trato respetucsc con los servidores pubhcos,

3 Constitucion Politica de Colombia, “Articulo 83 Las actuaciones de los particulares y de las autoridades deberan ceiirse a los
postulados de la buena fe, la cual se presumird en tedas las gestiones que aquetllos adelanten anie éstas.”

T

4y

@

\

/

£



resoLucion nomero 0112110 2018 Houano. 11
e Y
«Por la cual se resuelve un recurso de reposicion contra la Resolucién 010087 de 2 de octubre
de 2018»

PARAGRAFO. El incumplimiento de estos deberes no podra ser invocado por la administracién
como pretexto para desconocer el derecho reclamado por el particular. Empero podra dar lugar a
las sanciones penales, disciplinarias o de policia gue sean del caso sogin la ley.»

Por lo tanto, resulta posible afirmar que el principio de la buena fe implica un comportamiento leal y fiel al
ordenamiento juridico en el ejercicio de las actividades que le correspondan a cada sujeto, sus derechos y
obligaciones.

Asi, la Corte constitucional ha realizado interesantes exposiciones, una de ellas contenida en la sentencia
C-544 de 1984, que en su parte pertinente dice:

«(...) La buena fe ha sido, desde tiempos inmemoriales, uno de los principios fundamentales def
derecho, ya se mire por su aspecto activo, como el deber de proceder con lealfad en nuestras
relaciones juridicas, o por el aspecto pasivo, como el derecho a esperar que fos demés procedan en
fa misma forma. En general, los hombres proceden de buena fe: es lo que usualmente ocurre.
Ademas, el proceder de mala fe, cuando media una relacion Jjuridica, en principio constituye una
conducta contraria al orden juridico y sancionada por éste. En consecuencia, es una regfa general
que la buena fe se presume: de una parte, es la manera usual de comportarse; y de la ofra, a la luz
del derecho, las faltas deben comprobarse. Y es una falta el quebrantar la buena fe. (.. (FJ 1D

En este sentido, dado el rol especial de garante gue tienen las EPS y la responsabilidad gue ello implica,
et ceflirse al principio de la buena fe conlleva también al acatamiento de las normas que rigen las
actuaciones de las EPS y el respeto por el derecho fundamental a la salud, de manera gque en la resolucion
impugnada no se evidencia ninguna conducta de la administracion contraria al orden juridico y en
consecuencia no se quebranta la buena fe, la cual también le es exigible a ta EPS recuwrente en el
cumplimiento de las normas e instrucciones que imparta este organismo de supervision, sin que en la
resolucion impugnada se haya hecho juicio de responsabilidad o de reproche respecto de la conducta de
la EPS, pues por el contrario es la manifestacion de una facultad legal como previamente se analizo.

De oiro lado, respecto a |a vulneracion de la confianza legitima y respeto por ef acto propio es necesario
indicar que los referidos principios se derivan del principio de legalidad e implican que la administracion no
pueda desconocer 12 ley ni sus propios actos, en efecto la docirina o teoria de los actos propios y de la
confianza legitima han sido acogidas por la jurisprudencia colombiana y reiteradas en multiples ocasiones,
es asi como en sentencia T-618 de 2000 emanada de la Corte Constitucional en reiteracion de lo expuesto
en sentencia T-295 de 1999 de la misma corporacion se definié el tema asi:

«(...) Un tema juridico que tiene como sustento el principio de ia buena fe es el del respeto al acto
propio, en virtud del cual, las actuaciones de los particulares y de Jas autoridades deberan ceflirse
alos postulados de la buena fe (art. 83 C.N). Principio constitucional, que sanciona entonces, como
inadmisible toda pretensién licita, pero objetivamente contradictoria, con respecto al propio
comportamiento efectuado por el sujeto.

(...) La mencionada sentencia dice que el respeto del acto propio requiere de tres condiciones para
que pueda ser aplicado: a. Una conducta juridicamente anterior, refevante y eficaz. b. £/ gjercicio
de una facultad o de un derecho subjetivo por la misma persona o centros de interés gue crea la
situacion litigiosa, debido a la contradiccion —atentatorio de la buena fe- existente entre ambas
conductas. ¢. La identidad del sujeto o centros de interés que se vinculan en ambas conductas.

En la doctrina y en la jurisprudencia colombiana no ha sido extrafio el tema del acto propio, es asi
como la Corte Constitucional en la T-475/9281- dijo:

“La doctrina, por su parte, ha elaborado diversos supuestos para determinar situaciones contrarias
a la buena fe. Entre ellos cabe mencionar la negacién de os propios actos (venire contra factum
proprium), las dilaciones injustificadas, el abuso del poder y el exceso de requisitos formales, sin
pretender con esta enumeracion limitar el principio a tales circunstancias.”

El 13 de agosto de 1992, el Consejo de Estado, Seccién Tercera,® reiteré la filosofia contractual
gue en casos similares habla expuesto tal Corporacién, en los siguientes términos:

“Cuando fas partes se suscitan confianza con fa firma de acuerdos, documentos, actas, deben
hacer homenaje a la misma. Ese es un MANDAMIENTO MORAL y un PRINCIPIO DEL DERECHO
JUSTO. Por elio el profesor KARL LORENZ, ensefia:

4 Corte Constitucional de Colombiz, Sentencia C-544 de 19984, M.P. Jorge Arango Mejia, al resolver la demanda de
inconstitucionalidad de los atliculos 768 (parcial); 964 (parcial); 1025 {parcial} del Codige Civil y en la cual se analiza el principio de

ia buena fe, su contenido y afcance.
- y 0z
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‘El ordenamiento juridico protege la confianza suscitada por el comportamiento de otro y no tiene
mas remedio que protegerla, porque PODER CONFIAR, como hemos visto, es condicion
fundamental para una pacifica vida cofectiva y una conducta de cooperacién entre los hombres y,
por tanto, de la paz juridica. Quien defrauda la confianza que ha producido o aquella a la que ha
dado ocasion a otro, especialmente a la otra parte en un negocio juridico, contraviene una exigencia
que el Derecho - con independencia de cualquier mandarmiento moral - tiene que ponerse asi
mismo porque la desaparicion de la confianza, pensada como un modo general de comportamiento,
tiene que impedir y privar de seguridad el trafico interindividual. Aquf entra en juego la idea de una
seguridad garantizada por el Derecho, que en el Derecho positivo se concreta de diferente
manera...’ (Derecho justo. Editorial Civitas, pag. 91).

“La Corporacién encuentra que con inusitada frecuencia las partes vinculadas a través de la
relacién negocial resuelven sus problemas, en plena ejecucion del conirato, y firman los acuerdos
respectivos. Transitando por esa via amplian los plazos, reciben parte de la obra, se hacen
reconocimientos reciprocos, pero instantes después vuelven sobre el pasado para destejer, cormo
Penélope, lo que antes habian tefido, sembrando el camino de dificultades desleales . que no son
de recibo para el Derecho, como tampoco lo es la filosoffa del INSTANTANEISMO, que lleva a
predicar que la persona no se obliga sino para el momenfo en que expresa su declaracion de
voluntad, pero que en el instante siguiente queda liberado de sus deberes. Quienes asi proceden
dejan la desagradable impresion de que con su conducta s6lo han buscado sorprender a la
contraparte, sacando ventajas de los acuerdos que fego buscan maodificar o dejar sin plenos
efectos. Olvidan quienes asi actian que cuando las personas SE VINCULAN generan la
imposibilidad de ROMPER o DESTRUIR o pactado. Solo el juez, por razones de ley, puede desatar
el vinculo contractual. {.. }».% (F.J. 3)

Lo anteriar en palabras de Jens-Peter Schneider, al analizar los elementos de la confianza juridica y el acto
propios en procura de la seguridad juridica, es estructurado de la siguiente manera:

«Se partiré de la siguiente estructuracion del principio de proteccion a la confianza:

1) El presupuesto necesario para su aplicacién es la frustracion de una expectativa derivada de
una situacién de confianza creada por la conducta o el comportamiento de organos de los
poderes ptiblicos. La situacion de confianza fa pueden originar regulaciones normativas o actos
administrativos, como tendremos ocasion de analizar méas adelante. También se admite la
posibilidad de que la originen promesas o informaciones administrativas, circulares infernas de
la Administracion, contratos publicos, planes urbanisticos y ofros instrumentos de
planeamiento, actuaciones materiales de la Administracion o, en fin, senfencias judiciales.

2) En segundo lugar, se requiere que el ciudadano haya manifestado de alguna forma su
confianza. Dicho de ofra manera: quien reclama la proteccion de su confianza tiene que poder
acreditar que ha confiado. A este respecto se discute acerca de si se debe exigir en fodo caso
una manifestacion positiva de la confianza o puede bastar una conducta omisiva indiciaria de
una situacién de confianza.

3) Eltercer nivel lo ocupa el elemento valorativo decisivo para la proteccion de la confianza: jes
la confianza manifestada por el ciudadano merecedora de proteccion? Para responder a este
interrogante deben tenerse en cuenta, por un lado, los conocimientos y circunstancias de guien
reclama la proteccion de su confianza y, por otro, el peso de los intereses publicas afectados.

4) Finalmente, por lo que se refiere a la consecuencia juridica, fa proteccion de ja confianza, de
proceder, puede consistir en: el mantenimiento del statu quo arnte, la preceptividad de
regimenes transitorios o la reparacion indemnizatoria del dafic causado por la frustracion de
fa confianza. »8

Las anteriores referencias acogidas por la jurisprudencia y fa doctrina dan cuenta de la naturaleza juridica
del respeto y coherencia del acto propio y Ia confianza legitima, como una manifestacion del principio de la
buena fe, predicable de circunstancias muy particulares, una vez se relnan los requisitos ya sefialados,
asi como los que se derivan de la sentencia anterior mente citada asi:

a. Una conducta juridicamente anterior, relevante y eficaz.

5 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-618 de 2000, M.P. Algjandro Martinez Caballero, al conocer de la Accién de tutela
instaurada contra el 1SS, en la cual se reitera la jurisprudencia sobre la buena fe y el respeto por el acto propio.

6 Jens-Peter Schneider, «Seguridad juridica y proteccion de la confianza en et Derecho constitucional y administrativo alemans»,
articulo publicado en 2 REVISTA DE DOCUMENTACION ADMINISTRATIVA {1958-2005). Nomeros 263-264, Espaiia, afio 2002, pp.
\_ 254 y 255,

/
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b. El efercicio de una facultad o de un derecho subjetivo por la misma persona o centros de interés
que crea fa sifuacion litigiosa, debido a la contradiccion —atentatorio de la buena fe- existente entre
ambas conductas.

¢. La identidad del sujeto o centros de interés que se vinculan en ambas conductas.

Lo anterior ha sido retomado por la doctrina liderada por Heéctor Mairal, como una situacion que
necesariamente atenta contra el principio de la buena fe, en tal virtud merece la pena sefalar que, para
defraudar la buena fe en relacion con el acto propio se requiere que este sea de la misma naturaleza, en
otros terminos, para aplicar esta Teoria se requiere que el acto administrativo corresponda a la misma
potestad administrativa y que ademas altere la situacion juridica que se ha tutelado, pues para que opere
se requiere que confluyan ademas los siguientes efementos:

a. Una conducta previa y una pretension posterior emanadas de la misma persona, producida
frente a la misma contraparte y dentro del marco de la misma relacién o situacion juridica.

b. La validez de la conducta previa y que revista sentido univoco y clerta entidad, de modo
que, despierte la confianza de la contraparte.

c.  Que la doctrina y la pretensién sean contradictorias.

d. Que no haya norma que autorice fa contradiccion?

Al respecto en relacion con el caso concreto, este despacho encuentra que la recurrente se equivoca
nuevamente en su argumentacion pues no retne los requisitos que permitan aplicar la teoria de los actos
propios y confianza legitima antes referenciadas, particularmente el requisito de exigencia al peticionario
para acreditar que este haya manifestado de alguna forma su confianza en una norma o acto administrativo
gue consolida en su cabeza una situacion juridica particular, la existencia de una contradiccion entre el
acto administrativo inicial y uno posterior, la acreditacion de situaciones gue ameriten proteccion teniendo
en cuenta los intereses publicos y la consecuencia juridica en los términos ya anotados, ademas el
recurrente tampoco puede desconocer que en virtud del rol especial que desempefa en el sistema, la ley
le impone una obligaciones especialisimas, que se refuerzan o implican un mayor deber de cuidado al
encontrarse la EPS intervenida o dentro de alguna medida especial, por incurrir en causales que puedan
determinar ta disolucién o liquidacion de la entidad, o que pongan en riesgo la prestacion del servicio de
salud y &l flujo de recursos del sistema.

En relacion con el argumento sobre la vulneracién al principio del non bis in idem

Este despacho observa que nuevamente la recurrente incurre en error, toda vez que €l acto administrativo
al gue se opone no es de naturaleza sancionatoria o judicial, en consecuencia, no impone una pena o
condena en contra de fa EPS y tampoco materializa algan juicio de reproche o responsabilidad frente a la
actuacion de la recurrente.

Asi resulta importante recordarie al impugnante que el principio del non bis in idem, no opera ni resulta
predicable de cualquier actuacién administrativa, sino que por el contrario es determinado por la naturaleza
juridica de la decision que se adopta.

Sea lo primero precisar que de conformidad con lo previamente sefialado, la intervencion a sus vigilados
por parte de la Superintendencia Nacional de Salud, en este caso al establecer los plazos y condiciones
para la actualizacién de la autorizacién de funcionamiento de la EPS, lejos de ser un acto sancionatorio y
de reproche, constituye una facultad encaminada a la promocion de la garantia en salud a cargo de las
EPS respecto del Sistema General de Seguridad Social en Salud, bajo el cumplimiento de las condiciones
legales que repercuten en la prestacion de los servicios y la satisfaccion del derecho fundamental a la
salud,

En ese orden de cosas, si bien es cierto todas las actuaciones administrativas se desarrolian atendiendo
al principio-derecho al debido proceso, también lo es que, al no estar en presencia de un procedimiento
coercitivo o sancionatorio, dichas garantias o derechos no son ilimitados. Effo en la medida que conforme
mas intensa sea la afectacion a los derechos y libertades det afectado, mayor deben ser las garantias
previamente sefialadas, encontrandonos en el presente caso ante un escenario de colaboracion y soporte
en el suministro y acreditacion de informacion, en desarrollo de las funciones propias de la
Superintendencia Nacional de Salud dirigidas af cumplimiento de dos finalidades como son la garantia de
los derechos de los usuarios y la confianza en el sistema y no se estd en presencia, por tanto, de una
facultad de sancionatoria.

Por lo tanto, el despacho considera adecuado citar los alcances dados por la Corte Constitucional, frente

7 Mairal Héctor, “La Doctrina de Los Actos Propios y ta Administracion Pablica™. Buenos Aires. Depalma, [989 pp. 6-7.
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a la interpretacion del tal postulado, frente a lo cual el alto tribunal manifestd:

«4-La Carta establece, como uno de los contenidos propios del debido proceso, la garantia de que
nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo hecho (CP art. 29). Esta prohibicion del doble
enjuiciamiento, o principio del nen bis in idem, busca evitar que las personas estén sujetas a
investigaciones permanentes por un mismo acto. Esta Corte ha reconocide ademas que en el
constitucionalismo colombiano, este principio no se restringe al ambito penal sino que “se hace
extensivo a todo el universo del derecho sancionatorio del cual forman parte las categorias del
derecho penal delictivo, el derecho contravencional, el derecho disciplinario, e! derecho
correccional, el derecho de punicién por indignidad politica (impeachment) y el régimen juridico
especial ético - disciplinario aplicable a ciertos servidores publicos (pérdida de investidura de los
Congresistas)’. Por consiguiente, el demandante tiene razén en que esta garantia se proyecta en
el ambito disciplinario.

Sin embargo, la prohibicion del doble enjuiciamiento no excluye que un mismo comportamiento
pueda dar lugar a diversas investigaciones y sanciones, siempre y cuando estas tengan distintos
fundamentos normativos y diversas finalidades. [...]

5- Es pues claro que para que exista una violacién a la prohibicion de doble enjuiciamiento es
necesario, como ya lo ha sefalado esta Corte, que “exista identidad de causa, identidad de
objeto e identidad en la persona”. Con base en los anteriores criterios, la Corte ha considerada
que no viola el non bis in idem que una misma conducta genere responsabilidad penal y
disciplinaria, o que un mismo comportamiento sea investigado por la justicia penal y por los
tribunales de ética médica. Esta Corte también ha sefialado que no desconoce esta garantia
constitucional que el incumplimiento de las drdenes de tutela pueda ocasionar tanto la sancion por
desacato, cormno una sancion penal por fraude a resolucién judicial, pues el arresto por desacato
es un “ejercicio de los poderes disciplinarios del juez y se inicia con el fin de lograr fa efectividad
de la orden proferida y con ella el respeto del derecho fundamental vuinerado”, mientras que la
sancién penal castiga “la vulneracion de los bienes juridicas constitucional o legalmente
protegidos, producida con ta omisién def cumplimiento de lo ordenado™

6- El analisis precedente muestra que el hecho de gque un mismo comportamiento (abandono del
cargo) pueda generar una doble consecuencia negativa para el empleado de carrera {sancitn
disciplinaria y retiro de la carrera) no representa obligatoriamente una violacion de la prehibicion
de doble enjuiciamiento, pues no sdlo no es claro que ambos tipos de efectos constituyan
sanciones, sino que incluso si lo fueran, podrian tener fundamentos normativos y finalidades
distintas. Por consiguiente, para determinar si la norma acusada viola el non bis in idem es
necesario estudiar las similitudes y diferencias entre el régimen disciplinario y el régimen de
carrera.» 1 {F.J. No. 4, 5y 6)

Baijo el anterior contexto, en el presente caso no puede hablarse de una violacion del principio de «non bis
in idem», dado que no se esta haciendo juicio de responsabilidad alguno, por lo que no se verifica la
alegada vulneracion del principio <<non bis in fdem>>y en consecuencia el argumento del recurrente no
esta llamado a prosperar. Muy al contrario, se trata de un mandato reglamentario que la superintendencia
debe adoptar y su naturaleza no es de contenido sancionador o ablatorio.

En relacién con el argumento sobre la vulneracion al debido proceso administrativo y respeto por
el acto propio

La recurrente sustenta que ha venido realizando un mejoramiento continuo y que apela al postulado de la
buena fe y en especial a la confianza legitima para que sobre ellos sea afectada por parte de la
Superintendencia Nacional de Salud, una valoracion objetiva de la medida de acreditacion anticipada de
las condiciones de habilitacion y permanencia de que trata el Decreto 682 de 2018 y la Resolucion 2515
de la misma anualidad respecto del marco de la medida de vigitancia especial prorrogada en abril de 2018,
pues la resolucion impugnada genera una violacién a los preceptos correspondientes a los articulos 83 y
84 de la Carta Superior, al amenazar los principios de la buena fe, confianza legitima, seguridad juridica y
respeto del acto propio advirtiendo fa proscripcion de conductas arbitrarias de la administracion, siendo
procedente que la Superintendencia reconsidere la decision adoptada igualmente en virtud de los principios
de proporcionalidad y racionalidad al considerar que la medida impugnada empeora las condiciones de
habilitacion y permanencia.

Agrega ademas sobre el respeto al acto propio que la Resolucion 4770 de 2018 por la cual se prorroga la
medida de vigilancia especial produjo una situacién juridica concreta y verificable gue concede un estado

I Sentencia C-088 de 2062, M.P., Dr. Eduardo Montealegre Lynatt, a propésito de ka accion pibiica de inconstitucionalidad interpuesta

K por el ciudadano Gilberto Pedraza Velasquez contra el literal g} del articulo 37 de la ley 443 de 1998,
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de confianza legitima para Medimas EPS SAS esto es la garantia de poder permanecer en el mercado de!
aseguramiento en salud en igualdad de condiciones que sus competidores en el mercado, que la
Superintendencia Nacional de Salud desecha las circunstancias especiales respecto del cumplimiento de
los avances que acredita Medimas EPS basada en parametros irracionales o desproporcionados ¥ que con
fa resolucion recurrida modificé de manera sorpresiva e inesperada las condiciones y expectativas ciertas
de Medimas EPS y que existe identidad de partes entre quien emite la medida especial y su destinatario y
guien emite el acto administrativo impugnado v su destinatario.

Concluye la parte recurrente afirmande que no existe una sola EPS que pueda acreditar en 30 dias
calendario, las condiciones, criterios y estandares de que trata el Decreto 682 de 2018 en concordancia
con lo regulado por la Resolucion 2515 de 2018.

Al respecto, considera el despacho que el mejoramiento continuo que pueda presentar la EPS respecto de
sus compromisos en desarrollo de la medida de vigilancia especial, debe acogerse al proceso de -
verificacion y seguimiento en desarrolio de la misma y resulta independiente de la acreditacion de
condiciones distintas como las que corresponden a las condiciones para la actualizacion de la autorizacion
de funcionamiento, tal y como ya se ha explicado en el presente acto administrativo, no encontrandose
vulneracion al principio de la buena fe o confianza legitima tal y como se indico anteriormente, no siendo
posible fundamentarse en el principio de la buena fe para eludir el cumplimiento de obligaciones legales o
disposiciones normativas de caracter imperativo dentro del Sistema General de Seguridad Social en Satud
por cuanto, si bien pueden acreditarse o no avances en desarrolio de 1a medida de vigilancia especial, o
incluso lo acreditado para la cesion de habilitacién, pues dichos avances no corresponden al cumplimiento
de las condiciones establecidas en la resolucion impugnada, bien sea por gue se trata de condiciones
distintas de las contempladas en la medida de vigilancia especial o bien porque entre las condicicnes que
sean comunes, se encuentran condiciones regidas por la progresividad, como también fue explicado en
lineas anteriores, requiriéndose una valoracion independiente y actualizada que pueda garantizar |a aptitud
de la EPS para continuar en el mercado de aseguramiento y de otro lado ta proteccion de los derechos de
los usuarios det sistema ante EPS que persistan en incumplir sus condiciones de habilitacion, permanencia
y autorizacion para operar como asegurador del servicio ptiblico esencial de salud.

De lo anterior se desprende que no hay desproporcionalidad o irracionalidad en el ejercicio de la facultad
legal de establecer las condiciones y plazos para realizar la actualizacion de la autorizacién de
funcionamiento tal y como se consagra en las disposiciones normativas compiladas en el Decreto 780 de
2016 modificadas por el Decreto 682 de 2018, siendo evidente que los argumentos esbozados por el
recurrente no parten de algin soporte legal sinc que se encuentran encaminados a abstraerse de |a
obligacion de acreditar el cumplimiento de las normas del sistema y en particular fas que corresponden a
las condiciones y plazos para realizar la actualizacion de la autorizacién de funcionamiento de Ia EPS,
actuacion que no se relaciona de manera alguna con el principio de la buena fe ni demuestra una
vulneracion al debido proceso administrativo.

Por otro lado, si bien es cierto que la Resolucion 4770 de 2018 produjo una situacion juridica consolidada
en cabeza de la EPS recurrente, dicha situacion es distinta de la que es materia de impugnacion por lo que
no cumple con el requisito de identidad material o sustancial respecto de la situacion regulada en cada una
de las decisiones administrativas, no siendo cierto que la EPS Medimas cuente con la garantia por parte
de la administracion para mantenerse irrevocablemente en el mercado del aseguramiento en salud, pues
dicha situacion siempre va a depender del comportamiento de la EPS, asi como el acatamiento riguroso y
estricto de las disposiciones que reguian el Sistema General de Seguridad Social en Salud. A esta altura
resulta bastante claro que la superintendencia es también un destinatario del Decreto 682 de 2018 como
depositaria del deber de emitir las condiciones y plazos a los que se debe ver sujeta la autorizacion de la
actualizacion de funcionamiento y, por ende, debe cumplir con el principio de legalidad ejecutando las
acciones necesarias para darle cumplimiento al nueve marco.

Por lo tanto, el despacho al efectuar un analisis formal y material de las Resoluciones 4770 de 2018 y
10087 de 2018 encuentra que esta ultima ne modifica de manera sorpresiva e inesperada lo resuelto por
la primera tal y come pretende presentarlo la parte recurrente, pues por el contrario, las mismas regulan
situaciones juridicas diferentes y en consecuencia implican efectos juridicos de distinta naturaleza tal y
como se explicd en el acapite respectivo de la presente resolucion al demostrarse que el acto administrativo
impugnado no vulnera el principio del respeto por el acto propio y que no se presentan los requisitos para
que este ultimo se configure, no siendo suficiente el elemento de identidad de partes para configurar la
viiineracion alegada por el recurrente.

Resulta una afirmacion temeraria, al carecer de sustento alguno, la afirmacion del recurrente seglin la cual
ninguna EPS puede acreditar en 30 dias calendario, las condiciones, criterios y estandares de que trata el
Decreto 682 de 2018 en concordancia con lo regulado por la Resolucion 2515 de 2018, pues lo que ordena
realmente el articulo primero de la resolucion recurrida es que se reporte informacién a traves del sistema
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RVCC de resorte o competencia de la EPS, de la cual ya conoce al ser responsable directoc de su
cumplimiento, no existiendo una condicion de caso fortuito o fuerza mayor debidamente acreditada que le
impida dar cumplimiento del reporte de informacion en dicho plazo.

En relacion con el argumento sobre la vulneracion al principio Pro Homine

Sefala el recurrente que la resolucion impugnada coniradice los postulados de favorabilidad que supone
el principio «PRO HOMINE» al considerar que lejos de contribuir a ta proteccién del derecho fundamental,
lo que hace es anunciar un acto de revocatoria de la autorizacion para operar en contra de Medimas EPS
SAS que de contera atenta contra la prestacion de cada vez mas servicios a favor de la poblacion afiliada,
agregando que la Superintendencia adopia una posicion mas gravosa y regresiva que no tiene en cuenta
todos los avances y mejoras de la EPS.

Apreciacion que resulta abiertamente equivocada en cuanio desconoce que el ambito de aplicacion del
referido principio no corresponde a la favorabilidad o los intereses de lucro de las EPS, sino que por el
contrario se encuentra encaminada a la interpretacion de las normas vigentes que sea mas favorable a la
proteccion del derecho fundamental a la salud de los usuarios del sistema, cuyo contenido y alcance
trasciende el principio de libertad econdmica y ha sido desarrollado por la jurisprudencia constitucional,
entre otras, en sentencia T-780 de 2008 de la siguiente manera:

«(...) el ambito del derecho fundamental a la salud esta delimitado por la dogmatica constitucional,
que reconoce los contenidos garantizados a las personas on virfud del mismo. El ambitc de
proteccion, por tanto, no estd delimitado por el plan obligatorio de salud. Puede existir un servicio
de salud no incluido en el plan, que se requiera con necesidad y comprometa en forma grave la
vida dignidad de la persona o su integridad personal.

3.2.1.3. Asi pues, considerando que “son fundamentales (i) aquellos derechos respecto de los
cuales existe consenso sobre su naturaleza fundamental y (i) todo derecho constitucional que
funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea traducible en un derecho subjetivo’,
(. )»¥(F.J.32.12y32.13)

En concordancia con ello, el articulo 6 de la Ley 1751 de 2015, establecio que el derecho a la salud incluye
los siguientes elementos esenciales: [a disponibilidad, la aceptabilidad, la accesibilidad y la calidad e
idoneidad profesional, sobre los cuales indico la Sentencia C-313 de 2014 que:

«(...) [A] partir de dichos elementos se configura el contenido esencial del derecho, el cual aparece
como un limite para las mayorias, de tal modo que decisiones del principio mayoritario que
cercenen alguno de estos elementos pueden eliminar el derecho mismo y por ello deben ser
proscritas del ordenamiento juridico. // Por lo que tiene que ver con la interrelacion, estima la Corfe
gue es perfectamente explicable, dado que la afectacion de uno de los 4 elementos, pone en riesgo
a los ofros y, principalmente, al mismisimo derecho. Si bien es cierto, se trata de elementos
distinguibles desde una perspectiva tedrica, todos deben ser satisfechos para lograr el goce pleno
del derecho (.. }».% (F.J. 5.2.6.3)

Es asi como ha reiterado la Corte Constitucional, en sentencias como la C-228 de 2010, que la participacion
de los particulares en los servicios publicos implica la limitacion al ejercicio de la libertad economica

«(...) La Constitucion establece clausulas expresas que limitan el ejercicio de la libertad economica,
al interés general y la responsabilidad social, de forma que lo haga compatible con la proteccion
de los bienes y valores constitucionales cuyo desarrollo confiere la Carla a las operaciones de
mercado. Esta limitacion se comprende, entonces, desde una doble perspectiva. En primer término,
{a necesidad de hacer compatible la iniciativa privada con los intereses de la sociedad implica gue
los agentes de mercado aulorrestrinjan sus actividades en el mercado, con el fin de evitar que un
uso abusivo de las libertades constitucionales impidan el goce efectivo de los derechos vinculados
con dichos bienes valores. De ofro lado, los limites a la libertad econdmica justifican fa intervencion
estatal en el mercado, de modo que el Estado esté habilitado para ejercer “labores de regulacion,
vigitancia y control, a través de una serie de Instrumentos de intervencion con los cuales se
controlan y limitan los abusos y deficiencias del mercado. Dicha intervencion es mucho mas intensa
precisamente cuando se abre la posibilidad de que a la prestacion de los servicios publicos
concurran los particulares.”. Notese que la intervencién del Estado en la economia apunta a fa

¥ Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-780 de 2008 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, al conocer distintos casos de
acciones de tutela por vulneracion al derecho fundamental a la salud.
2 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-313 de 2014, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Marielo, al efectuar la revisién

constitucional del Proyecte de Ley Estatutaria No. 209 de 2013 Senado y 267 Camara (hoy Ley 1751 de 2015) Y,
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correccion de desigualdades, inequidades y demds comportamientos lesivos en términos de
satisfaccion de garantias constitucionales. Por ende, dicha actividad estatal se enmarca no solo en
la correccion de conductas, sino también en la participacion ptiblica en el mercado, destinada a la
satistaccion de los derechos conslitucionales de sus participantes, en especial de los
consumidores. (.. J». "0 (F.J. VI-86)

Adicionalmente, para que resulte aplicable el principio «PRO HOMINE», se requiere la existencia de una
norma de la cual se puedan desprender distintas interpretaciones, situacion que no ocurre en el presente
caso pues el establecimienta de las condiciones y plazos para la actualizacion de la autorizacion de
funcionamiento de las EPS es una facultad de |a Superintendencia Nacional de Salud frente a las EPS, en
los términos del articulo 2.5.2.3.2.7 del Decreto 780 de 2018, modificado por el articulo 1° del Decreto 682
de 2018, de manera que el ejercicio de dicha facultad por parte de esta superintendencia o su procedencia,
no se encuentra sometida a distintas interpretaciones pues corresponde al cumplimiento de una disposicion
juridica de caracter superior justamente para proteger fanto a los usuarios actuales de la EPS, como a los
demas usuarios del sistema, para favorecer que las EPS en las gue se encuentren puedan garantizarles la
totalidad de los servicios.

Asl, resulta importante recordar que de manera genérica el principio “PRO HOMINE?, ha sido explicado por
la Corte Constitucional en los siguientes términos a través de la sentencia de constitucionalidad C-438 de
2013: ,

«(...) El Estado colombiano, a través de los jueces y demas asociados, por estar fundado en ef
respeto de la dignidad humana (articulo 1° de la Constitucion) y tener como fines garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes (articulo 2°), tiene la obligacion de preferir,
cuando existan dos interpretaciones posibles de una disposicion, la que méas favorezca la
dignidad humana. Esta obligacion se ha denominado por la doctrina ¥ la jurisprudencia “principio
de interpretacién pro homine™ o “pro persona”. A este principio se ha referido esta Corporacion en
los siguientes términos:

'El principio de interpretacion <pro homine>, impone aquella interpretacién de las
normas juridicas que sea mas favorable al hombre y sus derechos, esto es, la
prevalencia de aquelta interpretacion que propenda por el respeto de ia dignidad
humana y consecuentemente por la proteccién, garantia y promocién de los derechos
humanos y de los derechos fundamentales consagrados a nivel constitucional.”

Este es entonces un critetio de interpretacion que se fundamenta en fas obligaciones contenidas
en los articulos 1° y 2° de la Constitucion antes citados v en el articulo 93, segin el cual fos
derechos y deberes contenidos en la Constitucion se deben interpretar de conformidad con los
tratados sobre derechos humanos ratificados por Colombia. En lo que tiene que ver con los
derechos, los mencionados criterios hermenéuticos se estipulan en el articulo 5° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articufo 29 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. Adicionalmente, se debe afirmar que estos criterios configuran parémetro de
constitucionalidad, pues impiden que de una norma se desprendan interpretaciones restrictivas de
los derechos fundamentales.

El principio pro persona, impone que “"sin excepcién, entre dos o mas posibles andlisis de una
situacion, se prefierafaquella] que resulte mas garantista o que permita la aplicacion de forma mas
amplia del derecho fundamental”. (.. )»" (F.J. Vi)

De la anterior definicion resulta claro que para dar aplicacion al principic pro homine se requiere la
existencia de un conflicto de interpretacién respecto de una norma, el cual en prisner lugar omite sustentar
el recurrente al omitir acreditar la existencia de este, y que en segundo lugar tampoco resulta aplicable a
una norma de competencia que implica un mandato legal el cual es ejecutado por este organismo de
supervision.

En_ el ambito del derecho fundamental a |a salud, el principio «PRO HOMINE=», ha sido desarrollado por la
Corte Constitucionat, en la sentencia T-121 de 2015 en los siguientes términos:

«(...)3.3.7.2. Uno de los principios mas relevantes que incorpora la ley estatutaria es el pro homine,

" Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-228 de 2610, M.P. Luis Emesto Vargas Silva, al conocer la Demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 9, 11, 12, 13, 22 y 25 {parcial) de la Ley 1340 de 2008, sobre proteccion al consumidor.

"' Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-438 de 2013, M.P. Alberto Rojas Rics, al conocer de la demanda de
inconstitucionalidad centra los articulos 17, 19 (parcial), 27 (parcial), 28 (parcial), 37 (parcial), 41 (parcial), 46 (parciai), 47 (parcial),
64 {parcial), 86 {parcial) y 88 (parcial) de la Ley 1448 de 2014, en la cual se analizo al pringipio "*PRO HOMINE".
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fundado en la dignidad humana. De acuerdo con este mandato, las normas han de ser interpretadas
en favor de la proteccion y goce efectivo de los derechos de los individuos, en procura de que los
preceptos legales se conviertan en instrumentos que respeten en fa mayor medida posible, las
garantias y prerrogativas esenciales para la materializacién de la mejor calidad de vida de las
personas.

En lo que respecta al derecho a la salud, este Tribunal ha dicho que el principio pro homine implica
el deber de hacer una interpretacion restrictiva de las exclusiones del sistema y, de contera, una
exégesis amplia de aquello que ha de entenderse incluido en él. Puntualmente, en la precitada
Sentencia C-313 de 2014, se expuso o siguiente: “En relacion con el derecho a la salud, el
principio pro homine se concretaria en la siguiente formula: ‘la interpretacion de las
exclusiones debe ser restrictiva a la vez que la interpretacion de las inclusiones debe ser
amplia. (...)". Esta formula, obviamente varia si el ordenamiento juridico supone como punto
de partida para el goce efectivo dei derecho la inclusién como regla y la exclusién de
servicios como excepcion’.

Por lo demas, es relevante traer a colacion gue, en cada caso concreto, la aplicacion del principio
pro homine dependera del anélisis gue se haga de las particularidadss del asunto y de lo que en &l
resulte mas favorable para la proteccion del derecho. Al respecto, en la sentencia previamente
mencionada, se expuso que:

“No puede renunciar de antemano esta Corporacion al escenario especifico del caso y a las
circunstancias propias que, de manera excepcional, puedan orientar una decision mas
favorable y proporcional en procura del derecho fundamental a la salud. Con todo, una
concepcion de las prestaciones en salud que asuma la inclusion coma regla vy, la exclusion como
excepcion, clausura en muche las tensiones y dudas gue impelen al intérprete a apelar al principio
pro homine”, {(...}»."2 (F.J. 3.3.7.2)

Por lo tanto, resulta claro que en traténdose del derecho fundamental a la salud, el principio PRO HOMINE,
admite la interpretacion amplia (inclusion) como regla y la interpretacion restrictiva (exclusion) como
excepcion, sin embargo, como ya se analizd, y mas alla de |a procedencia de excepciones al referido
principio, no contempladas por la parte recurrente, en el presente caso no existe conflicto alguno de
interpretacion, al ser la norma de competencias clara y al no haber hecho el redacior de la misma distincion
alguna, por lo que resulta igualmente aplicable al caso el principio segun el cual donde la norma no distingue
no ie es dable al interprete distinguir.

En estos términos, al analizar las razones expuestas por la parte recurrente, se evidencia que las mismas
no estan llamadas a prosperar, al no resultar aplicable al caso el principio PRO HOMINE, no cumplirse con
los requisitos de este, y no corresponder la motivacion expuesta por &l recurrente al derecho fundamental
a la salud de los usuarios.

En relacion con el argumento de la motivacion del acto administrativo, et estado de cumplimiento y
avance de Medimas en relacidén con las medidas adoptadas

Insiste el recurrente en el cumplimiente de la carga que le corresponde de aseguramiento de la poblacion
gue implico recibir una EPS en sus paiabras siniestrada, desatendida y con represa de servicio por lo que
la entidad viene realizando esfuerzos y acciones en pro del mejoramiento continuo de los indicadores
financieros, de habilitacién y permanencia, lo cual se ha venido reportado a la Superintendencia a traves
del aplicative FENEX.

Al respecto como ya se indict, los avances reportados en la medida de vigilancia especial asi como los
correspondientes a la reorganizacion institucional de Cafesalud EPS, son independientes a las condiciones
para fa actualizacion de la autorizacion de funcionamiento, de manera que los avances que pueda haber
efectuado en relacion con la medida de vigilancia especial a través del aplicativo FENIX, no se oponen al
requerimiento de informacion y 1a fijacion de condiciones y plazos fijados en 1a resolucion impugnada, pues
se reitera, que el articulo primero de la resofucion impugnada ordena a la EPS remitir informacién de la
cual dispone, a esta Superintendencia a través det aplicativo NRVCC que permite el andlisis separado de
la informacion y la utilizacién de la misma para efectos de la actualizacion de su autorizacion de
funcionamiento, aspecto que no contradice o niega ef avance o no respecto del estado de cumplimiento de
la EPS y de otro lado el articulo segundo de Ia resolucién objeto de analisis fija una serie de condiciones
que contemplan aspectos que no son comunes a la medida de vigilancia especial y otros gue siendo

12 Corte Constitucional de Colomtia, Sentencia T-121 de 2015, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez. al estudiar la accion de tutela
instaurada contra Coomeva EPS, en la cual se analizé el principio “PRO HOMINE™.

~
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comunes requieres ser analizados de manera separada y con parametros aciualizados en cuando al
componenie de progresividad de modo que permita la actualizacién de la referida autorizacion de
funcionamiento.

Por lo tanto, contrario a lo sefialade por el recurrente, al estudiar cuidadosamente los antecedentes y
consideraciones plasmados en la Resolucion 010087 de 2018, se evidencia que la decision guarda
estrecha correspondencia con la motivacion de esta en virtud del cumplimiento de un mandato fegal en
cabeza de esta superintendencia.

Al respecto la doctrina del derecho adminisirativo en cabeza de Cassagne ha sefialado que &f estado en
relacion con su caracter de persona juridica:

«[.. ] ejerce potestades y derechos, contrae obligaciones, impone deberes y cargas, (...) se
sostiene que: 1) Al Estado, y s6lo a él, le compele la funcion de realizar el bien comin temporal
como sujeto activo de la relacion de justicia distributiva, ya que es él quien disiribuye las cargas y
heneficios comunes, y 2) que las relaciones de alferidad propias de la justicia distributiva se rigen
por el derecho publico (.. )»1?

Del mismo modo, frente a la busqueda de ese bien comun o interés general, el citado autor, precisa que;

«(...) ala Administracién Publica no le queda otro camino que el empleo de las técnicas de fomento
(a fin de generar y estimular la realizacion de actividades privadas en interés de la comunidad) y la
utitizacion de todas las formas posibles de colaboracién por parfe de fos particilares en la
prestacion de los servicios pablicos, todo ello combinado con el ejercicio razonabie y prudente del
poder de policia. {.. }»14

Por su parte ante fa facultad de intervencion en ei servicio publico y la imposicion de cargas administrativas
para el gjercicio de los mismos ha seflalado la doctrina en cabeza del profesor José Luis Meilan Gil, lo
siguiente:

«(...}) El poder intervencionista o limitador de derechos de la Administracion puede reconducirse al
titulo generico ~—ampliado— de policia sin necesidad de publificar Ia actividad de los patticulares,
0 bien, abolido en teoria el dogma liberal, la Administracion se constituird no sélo en gestor de un
patrimonio al modo privado, sino en auténtico empresario, gue crea empresas publicas al servicio
de una politica econémica y social beligerante.

{--)

El Estado ha de garantizar ef efectivo ejercicio y disfrute de los derechos fundamentales ¥ el servicio
al interés general —de todos fos ciudadanos—. Puede hacerfo regulando o eferciendo al mismo
tiempo que los particulares actividades de contenido econdmico y social. (...)»15

Por lo tanto, como consecuencia de la finalidad constitucional del Estado consistente en garantizar el
interés general y el disfrute efectivo de los derechos fundamentales, ia habilitacién para la prestacion de
servicios publicos se encuentra sujeta a cargas administrativas orientadas at cumplimiento de los fines
estatales,

En concordancia con lo anterior, el ambito de las competencias que gjerce la Superintendencia Nacional
de Salud recae en ultimas sobre la proteccion al derecho social fundamental a la salud reconocido como
tal, no solo a través de la jurisprudencia de la Corte Constitucional (ver Sentencia T-760 de 2008), sino
tambien a nivel legal a través de la Ley Fstatutaria 1751 de 2015 que hace parte del bloque de
constitucionalidad en sentido amplio. Ello a partir de unos claros mandatos contenidos en la Constitucien
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 det Estado (articulo 366 de la Constitucion Politica), razén por la cual la Administracion
cuenta con prerrogativas de orden superior para garantizar el interés general cuya prevalencia se enmarca
en los articulos 1y 209 de Iz 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 actualizacion de la autorizacién de funcionamienio de las EPS un mecanismo que en
esencia protege a los usuarios del sistema.

5 duan Carlos Cassagne. “Dereche Administrativo Tome 1", Séptima Edicion Editorial Lexis Nexis Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 2006, pp. 127 y 4085.

" pidem, pp. 30

13 José Luis Meilan Gil. “El servicio pubtico como categoria juridica’, publicado en “Cuadernos de Derecho Publica. 1997-2007.
Nomero 2", Espafia, 1997, pp. 86 y 93.

" Ley 100 de 1993, Ley 715 de 2001, Ley 1122 de 2007, Ley 1436 de 2011, entre ofras riormas.
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En relacion con las prerrogativas del poder ptblico ha manifestado el Consejo de Estado en Sentencia
proferida por la Seccion Tercera de radicacion 16384 det 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 lales materias. La
proteccion de fos derechos de los particulares en este campo encuentra soporte y garantia,
de una parte, en los mecanismos de autocontrol de la administracién, como o son la via
gubernativa y la revocatoria directa y, de otra, en el control judicial que de los actos
administrativos est4 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

ylaley (.. )»7"

Como consecuencia de lo 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
alas 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 178 de la Ley 100 de 1993}, lo que se
traduce en una obligacion y un deber objetivo de cuidado no solo frente a la garantia de |z prestacion de
jos 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 Ultimas y activa las
competencias y prerrogativas en cabeza de la Superintendencia Nacional de Salud en ejercicic de las
funciones de Inspeccitén, Vigilancia y Conirol.

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

«(...} La vigitancia y control de la seguridad social corresponde al Presidente de la Republica, labor
que cumple por intermedio de la Superintendencia de Salud.

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 189-22 de la Constitucion, corresponde al Presidente de ia
Republica "Ejercer la inspeccién y vigilancia de la prestacion de los servicios publicos”, entre elfos,
el de segquridad social en materia de salud, lo cual cumple por intermedio de la Superintendencia
Nacional de Salud, organismo de cardcter técnico, creado porla ley, adscrito al Ministeric de Salud,
con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente {decreto 1259/94 art.
1). Estas enlidades ejercen las citadas funciones bajo la orientacion y direccion del Presidente y
deben actuar con estricta sujecion a las normas constitucionales y legales, pues es competencia
privativa del legislador no solo expedir las normas a las cuales debe ceflirse el Gobierno para el
gjercicio de las actividades de inspeccion, vigilancia y control (art. 150-8 C.P.), sino también las
que regiran el ejercicio de las funciones pablicas y la prestacion de Jos servicios publicos (Arf. 150-
23 365)». (F.J. Vi)

Y mas adelante la referida sentencia preciso respecto de las funciones de la Superintendencia Nacional de
Salud o siguiente:

«(...) Los objetivos que se buscan a través de las actividades de inspeccion, vigilancia y
control, por parte de la citada Superintendencia son: la eficiencia en la obtencion, aplicacion
y utilizacién de todos los recursos con destina a la prestacion de jos 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 publicas y privadas del sector
salud: la cabal, oportuna y eficiente explotacion de los arbitrios rentisticos que se oblengan
de los monopolios de loterias, beneficencias que administren loterias, sorteos extraordinarios,
apuestas permanentes y demas modalidades de juegos de suerte y azar, y la adopcion de
medidas encaminadas a permitir que los entes vigilados centren su actividad en la solucion
de sanas précticas y desarrollos fecnolégicos que aseguren un crecimiento adecuado de las
mismas.

Asf las cosas, la vigitancia y control, en este caso, se dirige asegurar la prestacion 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 fales fines, como lo ordena el

17 Consejo de Estado., Seccion Tercera, Sentencia 16394, feb. 23/00. M.P. German Rodriguez Villamizar —Consorcio Hispano
Aleman v. Emprasa de Transporte Masivo del Valle de Aburra Ltda, {(Emtva)—.
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inciso quinto del articulo 48 superior que sefiala: "No se podran destinar ni utilizar los recursos
de las instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a elfa.”

Para hacer efectivos estos propésitos se le asignan a la Superintendencia Nacional de Salud
una serie de funciones y facultades {.. )» (F.J. Vi)

Siendo las funciones a las que se hace referencia las establecidas actualmente en ei Decreto 2462 de
2013.

En cuanto al servicic publico esencial de la salud, a mediados de los afios 90 la Corte Constitucional
mediante sentencia T-281 de 1996 recogié los postulados y premisas jurisprudenciales de Ifa 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 atencién es mayor y son
mas graves sus responsabilidades que las que de ordinario se exige a entidades y
personas publicas y privadas encargadas de la atencion del servicio publico en general
(.. }». 78 (F.J. Il - negrilla fuera de texto).

Al respecto el profesor Oscar José Dueias 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 piblico esencial, creando las condiciones para su aceeso
de toda la poblacion en los diferentes niveles de atencion (Ley 100 de 1993, art. 152).

Estos propositos responden a los planteamientos programaticos formulados por el
Constituyente de 1991, en cuanto la responsabilidad del Estado en fa atencion de fa salud como
derecho irrenunciable a la seguridad social en su condicién de servicio piblico de cardcter
obligatorio (art. 49)»"1?

En este contexio, se expiica la competencia que radica en cabeza de la Superintendencia Nacional de
Salud para fijar las condiciones y plazos necesarios para actualizar la autorizacion de funcionamiento a las
EPS con medida especial y a través de sus decisiones garantizar los fines encomendados por la
Constituciaon y la Ley a este organismo, teniendo en cuenta los riesgos que pueda suscitar la operacién de
la respectiva EPS dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

En consecuencia, el argumento expuesto por la parte recurrente carece de sustento juridico, pues un
incumplimiento o cumplimiento parcial de decisiones administrativas respecto del cumplimiento de
condiciones legales no puede llegar a amparar el desconocimiento de una decision pasterior 0 su
reemplazo, por ello, el argumento esbozado se convierte en contradictorio.

Adicional a lo anterior, se reitera que no se puede dejar de lado que la Corte Constitucional ha establecido
en Sentencia C-616 de 2001, al referirse al servicio publico esencial de salud, donde sefiald:

«(...) Cuando se frata del servicio piublico de salud la intervencion del Estado es intensa ¥ tiene
como fundamento constitucional no solo las normas que permiten la intervencién general del
Estado en los procesos econémicos comunes, con la correspondiente limitacién de fa libertad
economica (CP arts. 150 ord. 21, 333 y 334), sino también otras disposicionss
constitucionales, en particular las relativas a la reglamentacion e inspeccion de las profesiones
(CP art. 26) la intervencion del Estado en los setvicios pablicos en general (CF art, 365) y Ia
atencion de la salud en particular (CP arts. 48, 49).

La intervencion del Estadc en el servicio publico de salud se funda en el modelo dei Estado
Social de Derecho, que impone a las autoridades publicas el deber de asumir su prestacion,
ya sea directamente o por medio de los particuares, 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 pablica, pues permite que estas entidades cuenten con una

'¥ Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-281 de 1998, M.P. Julic Cesar Ortiz Gutierrez, al conocer de la accion de tutela
interpuesta contra el Instituto de los Seguros Sociales Seccional Valle y analizar los postulados del servigio publico esencial de la
salud.

" Duedas Ruiz, Oscar José, Constitucionalizacion e internacionalizacién de los derechos a la salud ¥ a la pension — Capitulo 4
Jurisprudencia Constitucional Colombiana Sobre el Derecho a la Safud: Coleccion de Textos de Jurisprudencia, Editorial Universidad

\_ del Rosario, Bogota Colombia, 2012, p. 84.
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estructura administrativa, técnica, financiera y profesional que asegure la prestacion reguiar,
continua y eficiente del servicio de salud a los afiliados.

Cuando nuestra Constitucion Politica permite que particulares concurran con el Estado a
prestar el servicio piblico de salud, no se esta reservando el gjercicio de esta actividad, sino
gue esta delegando en los particulares su prestacion. Por ello, en este escenario debe existir
ia libre competencia y el Estado debe velar porque no se presenten ohstaculos o limitaciones
a la concurrencia de los sujetos econdmicos por la conquista del mercado; y sf estas existen
deben ser iquales para todas las personas naturales o juridicas que tengan la capacidad de
prestar el servicio (.. )»%° (F.J. i)

Nétese, como el establecimiento de condiciones y plazos gue permitan la actualizacion de la autorizacion
de funcionamiento de la EPS se ajusta a las finalidades constitucionales y de intervencién sefialadas en la
sentencia en cita. Y tampoco le resulta dable a fa superintendencia escoger de forma selectiva aquellas
normas gue desea o prefiere cumplir.

Al respecto el precedente es claro en el sentido de indicar que las EPS que participan en el Sistema de
Seguridad Social en Salud, estan sometidas a una serie de cargas y condicionaes que determina Ia
administracion en los siguientes términos:

«Estas disposiciones muestran que la participacion de los particulares en /a prestacion del servicio
de seguridad social, y especificamente en el ambito de la salud, esta condicionada a la regulacion,
vigilancia y control del Estado. En otras palabras, si bien es cierto fa Constitucion permite la
participacion de los particulares, éstos deben sujelarse a las reglas que estabiezca el Estado -a
través del Congreso y el Ejecutivo-, quien puede definir los alcances de su participacion con sujecion
a la Carta Politica, y someterse a su vigilancia y control?!. Ademas, la jurisprudencia constitucional
ha sefialado que el poder de regulacion de las libertades economicas en el ambito del SGSSS
es reforzado, en vista del interés publico gue reviste el servicio y su relacion con la realizacion
de varios derechos fundamentales, como fa salud®.»%? (FJ. 2.4.4. - Negrillas y subrayas fuera
del texto).

£n consecuencia, la actualizacion de la autorizacion de funcionamiento de una EPS es una decision de la
administracién que materializa o ejecuta el mandato estabiecido en el articulo 2.5.2.3.2.7 del Decreto 780
de 2016 sustituido por el articulo 1° del Decreto 682 de 2018 y corresponde al gjercicio de las competencias
de control y las prerrogativas de intervencion en el servicic publico esencial de salud enfocadas a la
consecucion de las finatidades constitucionales del Estado, en materia de salud.

De manera que encontrandose la Superintendencia Nacional de Salud facultada como ya se ha indicado,
en virtud de lo previsto en el articulo 154 de la Ley 100 de 1993, para intervenir en el servicio publico de
seguridad social en salud, en el marco de io dispuesto en los articulos 48, 49, 334 y 365 a 370 de la
Constitucion Politica, y que en ejercicio de las funciones de inspeccion vigilancia y control establecidas en
el articulo 35 de la Ley 1122 de 2007, particularmente con el mecanismo de control establecido en el articulo
2 5.2.32.7 del Decreto 780 de 2016 modificado por el articulo 1° del Decreto 682 de 2018, esta entidad es
competente para adoptar tas condiciones y plazos para proceder a ia actualizacidn de la auforizacion de
funcionamiento de las EPS gue se encuentran bajo medida especial, siendo exigible para las EPS acreditar
el cumplimiento de tales condiciones y reportar la informacion que requiera este organismo de inspeccion,
vigilancia y control.

Razon por la cual la Resolucion 010087 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,

20 Gorte Consttucional de Colombia Sentencia C-616 de 2001.

21 yer |as sentencias C-516 de 2004, M.P. Jaime Cérdoba Trividc y C-1041 de 2007, M.P. Humberto Antonic Sierra Porto, entre otras.
18 Var las sentencias C-616 de 2001 M.P. Rodrigo Escobar Gil, C-260 de 2008 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. C-675 de 2008
M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio y C-817 de 2012, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, entre ofras.

19 Carte Constitucional de Colombia, Sentencia C-262 de 2013, con ponencia del Magistrado Jorge kgnacio Pretelt Chaljub, ai estudiar
ia Demanda de inconstitucionalidad contra el inciso segundo del articulo 23 de fa ley 1438 de 2011 "Por medio de 1a cual se reforma
el Sisterna General de Seguridad Social en Salud v se dictan otras disposiciones.”

S/
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RESUELVE

ARTIUCLO 1. CONFIRMAR la Resolucion 010087 del 2 de octubre de 2018, en la cual se establecen los
plazos y condiciones que debe acreditar MEDIMAS Empresa Promotora de Salud S.A.S. identificada con
el NIT 901.097.473-5 para efectos de la actualizacion de su autorizacion de funcionamiento.

ARTICULO 2. NOTIFICAR PERSONALMENTE el contenido del presente acto administrativo, a MEDIMAS
EPS S A'S. identificada con el NIT 901.097.473-5, a través de su representante legal, o a quien haga sus
veces, 0 a quien se designe para tal fin, a la cuenta de correo electronico
notificacionesjudiciales@medimas.com.co, teniendo en cuenta que corresponde al correo electrénico
autorizado en el certificado de camara de comercio, o a la direccién fisica que obra en el expediente Carrera
45 No. 95-11 de la Ciudad de Bogota D.C. de conformidad con lo solicitado expresamente en el oficio
NURC 1-2018-176182 o a 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 Codigo 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 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

ARTICULO 3. PUBLICAR el contenido de la presente resolucion en la pagina web de la Superintendencia
Nacional de Salud

ARTICULO 4. La presente resolucion rige a partir de su expedicion y contra la misma no procede recurso
alguno.

Dada en Bogota D.C., 3 U NUV 2018

PUBLIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

IANAIA D

FABIO ARISTIZABAL ANGEL
SUPERINTENDENTE NACIONAL DE SALUD

Proyecto: Gabriel Enrique Herrera Molina

Revisd: Paola Andrea Rincon Cruz — Coordinadora Grupe de Segunda Instancia

Reviso: Claudia Maritza Gomez Prada - Asesora del Despacho del Superintendente Nacional de Salud
Reviso y Aprobo: Maria Andrea Godoy Casadiego - Jefe de la Oficina Asesora Juridica ﬁéﬁ
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