$36000

es de todos

Upgrs %
ALREERNAT \\\\\\\\\\\\\\\\\\u\\
Sefior Juez

Dr. ASDRUBAL CORREDOR VILLATE
JUZGADO 38 ADMINISTRATIVO DE BOGOTA

E. & - D.
[ e
> Radicado: 110013336038 201900164 00
= Medio de Control: REPARACION DIRECTA )
& Demandante:  JHON FREDY GONZALEZ PATINO Y
- OTROS
o Demandado: ~ SUPERINTENDENCIA  NACIONAL  DE
= SALUD Y OTROS
= Asunto: CONTESTACION DE LA DEMANDA

MELBA JOHANNA RODRIGUEZ GUTIERREZ, mayor de edad, residente en el municipio de
Facatativa (Cund.), identificada con cédula de ciudadania 35.530.525 de Facatativa (Cund:), abogada
en ejercicio y portadora de la Tarjeta Profesional 245,999 del Consejo Superior de la Judicatura,
obrando en nombre y representacion de la Superintendencia Nacional de Salud, de conformidad con
el poder a mi conferido por doctor JOSE MANUEL SUAREZ DELGADO, identificado con cédula de
ciudadania No. 10.294.933 de Popayan, y portador de la Tarjeta Profesional No. 132.086, en calidad
de Asesor del Despacho del Superintendente Nacional de Salud, Segin Resolucién No. 000086 del
22 de enero de 2018 y acta de Posesion No. 000037 del 1 de febrero de 2018, con funciones para
otorgar poder segun Resolucion 010176 del 9 de actubre de 2018, lo cual acredito con copia de los
actos administrativos que acompafio, en ejercicio del traslado concedido por su despacho procedo a
dar contestacion de la demanda, en los siguientes términos;

I. ALOS HECHOS DE LA DEMANDA
Tanto la jurisprudencia como la doctrina colombiana han manifestado de forma clara, que los hechos
deben referirse a una serie de acontecimientos, en la cual se tendré la base primordial para la

formulacién de los fundamentos de las pretensiones o peticiones de ia demanda.

De ofra parte, los hechos de la demanda deben ser enunciados de forma clara, concreta, completa y
con un consecutivo de relacion; toda vez que son los hechos y no las pretensiones los que deben

- acreditarse mediante los diferentes medios de prueba que la misma ley establece. En el caso que nos

ocupa se observa ab inifio de los hechos narrados en el libelo de demanda, que no existe falla
imputable a la Superintendencia Nacional de Salud. Con esta precision expondré la posicion de mi
representada frente a cada uno de los hechos expuestos en la demanda:

Al hecho 1.- No le consta a mi representada. Los acontecimientos de los demandantes son hechos
desplegados por terceros de los cuales mi representada no tiene conocimiento.

Al hecho 2.- No le consta a mi representada. Los acontecimientos de los demandantes son hechos
desplegados por terceros de los cuales mi representada no tiene conocimiento.

Al hecho 3.- No le consta a mi representada. Los acontecimientos acaecidos de los demandantes son
hechos desplegados por terceros de los cuales mi representada no tiene conocimiento. Que se pruebe

Al hecho 4.- No le consta a mi representada. Los acontecimientos acaecidos al interior del nicleo
familiar de los demandantes son hechos desplegados por terceros de fos cuales mi representada no
tiene conocimiento. Que se pruebe

Al hecho 5.- Es un hecho que no le consta a la Entidad a la que represento, toda vez que la

Superintendencia Nacional de Salud no presta servicios de salud ni directa ni indirectamente, no es
superior jerarquico ni tiene una relacion de subordinacién con las Empresas Promotoras de Salud -
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Al hecho 6.- Es un hecho que no ie consta a la Entidad a la que represento. Se reitera que la
Superintendencia Nacional de Salud no presta servicios de salud ni directa ni indirectamente, no es
superior jerarquico ni tiene una relacion de subordinacién con las Empresas Promotoras de Salud -
EPS, ni con las Instituciones Prestadoras de Salud - IPS, personas juridicas -auténomas e
independientes, sujetos de derechos y obligaciones, que desarrollan su objeto social bajo su propia
responsabilidad. Me atengo a lo que se pruebe con fa Historia Clinica y demas medios recaudados en
el proceso

Al hecho 7.-, Es un hecho que no le consta a la Entidad a la que represento. Me remito a lo expresado
frente al hecho 6. Que se pruebe. '

Al hecho 8.- Es un hecho que no le consta a la Entidad a la que represento. Me remito a lo expresado

frente al hecho 6. Que se pruebe.

Al hecho 9.- No le consta a la Entidad a la que represento. Me remito a lo expresado frente al hecho
6. Me atengo a lo que se pruebe.

Al hecho 10.- Es un hecho que no le consta a la Entidad a la que represento. Me remito a lo expresado
frente al hecho 6. Que se pruebe.

Al hecho 11.- No le consta a la Entidad a la que represento. Me atengo a lo que se pruebe en el
proceso

Al hecho 12.- Es cierto.

Al hecho 13.- No le consta a la Entidad a la que represento. Me remito a lo expresado frente al hecho
6. Me atengo a lo que se pruebe.

Al hecho 14.- No le consta a |a Entidad a la que represento. Los hechos y actuaciones adelantadas
por los demandantes frente al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses — Unidad
Basica de Soacha, al cual es una Entidad ajena e independiente respecto de la Superintendencia
Nacional de Salud. Me atengo a lo que se pruebe en el proceso.

Al hecho 15.- No le consta a la Entidad a la que represento. Me remito a lo expresado frente al hecho
14. Me atengo a lo que se pruebe.

Al hecho 16.- Es cierto.
Al hecho 17.- Es cierto.

Al hecho 18.- No le consta a mi representada, el cual debe ser plenamente probado al interior del
proceso.

Il. ALAS PRETENSIONES Y CONDENAS

Me opongo a todas y cada una de las pretensiones de la demanda en lo concerniente a mi
representada, pues como quedara demostrado a lo largo del proceso la Superintendencia Nacional de
Salud carece de Legitimacion en la Causa por Pasiva, por cuanto esta Entidad como ente encargado
de ejercer las funciones de Inspeccién, Vigilancia y Control del Sistema General de Seguridad Social
en Salud, no presta ni directa ni indirectamente servicios de salud y no es superior jerarquico de las
EPS ni de los prestadores de servicios de salud sean estos plblicos o privados, por lo que al no existir
nexo de causalidad entre su actuar y el dafic cuya indemnizacién se pretende, no le asiste
responsabilidad alguna en el caso bajo estudio. Asimismo, ha ejercido las funciones conferidas por la
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Ley, de manera diligente y oportuna, sin que exista falla del servicio a ella imputable, por lo que su
responsabilidad se encuentra incélume en el presente caso.

IIl. RAZONES DE LA DEFENSA

De la lectura del capitulo “HECHOS” de la demanda se observa que se narran acciones desplegadas
por entidades que forman parte del Sistema General de Seguridad Social en Salud (EPS e IPS), sin
embargo, no se hace referencia alguna al actuar de la Superintendencia Nacional de Salud, entidad
que como se expone a continuacion no es superior jerarquico ni funcional de ninguna IPS pablica o
privada, ni tiene asignada la funcion de prestar servicios de salud directa o indirectamente, ni de
realizar el aseguramiento en salud, razén por la cual no existe nexo de causalidad entre el dafio cuya
reparacion se pretende y el actuar de mi representada.

3.1.NOCION GENERAL DE COMPETENCIA

Desde una perspectiva juridica, la competencia se asocia a la capacidad, es un reducto de ésta. La
doctrina ha definido como factores de competencia, los de territorio, tiempo, materia y grado. En cuanto
a la materia, se indica que atafie a “las funciones determinadas en su calidad y clase que pueden
gjercerse”.! Sobre el particular el H. Consejo de Estado ha indicado:

"El ordenamiento juridico exige que para que las autoridades de todo orden puedan ejercer
validamente sus funciones ellas deben fener competencia suficiente para producir sus
providencias. Esa competencia tiene tres aspectos a saber; por razon de la materia, por razén
del tiempo y por razén del fugar.” 2

De lo anterior se desprende que la actuacién de los funcionarios que componen la administracion
publica esta supeditado a la Constitucion y tas leyes, es decir, que su capacidad se encuentra limitada
expresamente por lo ordenado en ésta y aquéllas.

Esta nocion esta consagrada en la Carta Politica de |a siguiente forma:

"Articulo 121. Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le
atribuyen la Constitucion y la ley.”

Asi las cosas, la ley o el reglamento determinan las funciones y el servidor piblico se compromete a
cumplirlas en el momento en que asume el cargo. Asi lo dispuso el Constituyente de 1991 al seialar:

"Articufo 122. No habré empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento
y para proveer los de caracter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva
planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.

Ningun servidor publico entrard a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y
desempefiar los deberes que le incumben.”

De esta manera, el principio de legalidad en las actuaciones de la Administracién Plblica implica que
las funciones no pueden ser ejercitadas de forma arbitraria e ilimitada, pues su consagracion es
expresa y de interpretacién restrictiva. Esta interpretacion se pone de presente en el siguiente texto
de la Corte Constitucional, en el cual indica:

‘Lo anterior equivale a dar por sentado que mientras los particulares pueden hacer todo aquelio
que no les esta expresamente prohibido por la Constitucion y ia ley, los funcionarios def Estado
tan solo pueden hacer o que estrictamente les esté permitido por ellas. Y es natural que asf

! PROCESOS CONTENCIOSCS ADMINISTRATIVOS, Parte General, Gustave Humberto Rodriguez, Libreria Juridica Wilches, Bogota

1994, Pag. 274.
2 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Cuarta, sentencia del 22 de febrero de 1973, C.P. Hemando Gomez Mejia.
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suceda, pues quien esta detentando el poder necesita estar legitimado en sus actos, y esto
opera por medio de autorizacion legal.”

En conclusion, al servidor publico sélo le es posible cumplir con las funciones que expresamente se le
han asignado. Su inobservancia o extralimitacion le acarrea responsabilidades juridicas y politicas que
también las normas legales consignan.4 Por ende, es preciso que la funcién se halle expresamente
asignada, que la misma surja de manera diafana de |a ley y no por extensién o analogia o bien por el
parecer de una entidad. La competencia debe ser expresa.

Estos conceptos son de suma importancia en el presente caso, pues como se vera a continuacién no
es competencia de la Superintendencia Nacional de Salud, ni de ninguno de sus funcionarios, prestar
servicios de salud, de donde se concluye ab inific que no puede verse comprometida su
responsabilidad en el caso bajo estudio, en el cual se alega la existencia de una falla en la prestacion
del servicio médico y no una falla en la prestacién de las funciones de inspeccion, vigilancia y control
a cargo de mi representada.

3.2.NATURALEZA Y COMPETENCIAS DE LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD

La Superintendencia Nacional de Salud hace parte del Poder Ejecutivo, de conformidad con en el inciso
tercero del articulo 115 de la Constitucion Politica de 1991, el cual establece lo siguiente: “Las
gobernaciones y las alcaldias, asi como las superintendencias, los establecimientos pablicos y las
empresas industriales o comerciales del Estado, forman parte de fa Rama Ejecutiva”.

Ahora bien, de acuerdo con el numeral 22 del articulo 189 de la Constitucion Politica, le corresponde
al Presidente de la RepUblica como Jefe de Estado, Suprema Autoridad Administrativa y Jefe del
Gobierno, la de ejercer inspeccion y vigilancia en la prestacion de servicios publicos.

Asimismo, el numeral 7° de! articulo 189 de la Constitucion Politica sefiala que le corresponde al
Congreso la creacion, supresion o fusion de las superintendencias (y otras entidades) sefialando sus
objetivos y estructura organica, toda vez que es este organo el que determina la estructura de la
administracién nacional.

La Superintendencia Nacional de Salud, como cabeza del Sistema de Inspeccion, Vigilancia y Control
del Sistema General de Seguridad Social en Salud, es una entidad de caracter técnico adscrita af
Ministerio de Salud y Proteccion Social, con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio
independiente. 3

Como se observa, la Superintendencia Nacional de Salud tiene a su cargo las funciones inspeccién,
vigilancia y control del Sistema General de Seguridad Social en Salud, las cuates han sido definidas
por el articulo 35 de la Ley 1122 de 2007 como:

‘A. Inspeccion: La inspeccion, es el conjunfo de actividades y acciones encaminadas al
seguimiento, monitoreo y evaluacién del Sistema General de Seguridad Social en Salud y que
sirven para solicitar, confirmar y analizar de manera puntual la informacion que se requiera sobre
la situacion de los servicios de salud y sus recursos, sobre la situacién juridica, financiera,
técnica-cientifica, administrativa y economica de las entidades sometidas a vigitancia de Ia
Superintendencia Nacional de Salud dentro del ambito de su competencia.

Son funciones de inspeccion entre otras las visitas, fa revisién de documentos, el sequimiento de
peticiones de interés general 0 particular y la préctica de investigaciones administrativas.

B. Vigilancia: La vigilancia, consiste en la atribucion de la Superintendencia Nacional de Salud
para advertir, prevenir, orientar, asistir y propender porque las entidades encargadas de!

3 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-337 del 19 de agosto de 1993, M.P. Viadimiro NaraNJC MESA.
4 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-315 del 19 de julio de 1995, M.P. Eduardo CiruenTES MUficz, p 10.
5 Articulo 1 Decreto 2462 de 2013

COFL02 Pagina 4 de 13



)

Supersalud v

Poi I cetarise S 101 dexechos da los uiuates
f

financiamiento, aseguramiento, prestacién del servicio de salud, atencién al ustiario,
participacion social y demas sujetos de vigilancia de la Superintendencia Nacional de Salud,
cumplan con las normas que regulan ef Sistema General de Sequridad Social en Salud para el
desarrollo de este,

C. Control: El controf consiste en la atribucién de la Superintendencia Nacional de Salud para
ordenar los correctivos tendientes a la superacion de la situacién critica o irregular (juridica,
financiera, econdmica, técnica, cientifico-administrativa) de cualquiera de sus vigilados y
sancionar las actuaciones que se aparten del ordenamiento legal bien sea por accion o por
omision.”

Estas funciones son desarrolladas con el fin de alcanzar unos objetivos los cuales se encuentran
consagrados en la Ley 1122 de 2007, asi:

“ARTICULO 39. OBJETIVOS DE LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD. La
Superintendencia Nacional de Salud, en ejercicio de sus atribuciones de inspeccion, vigilancia y
control, desarrollaré, ademas de los sefialados en ofras disposiciones, los siguientes objefivos:

a) Fijar las politicas de Inspeccién, Vigilancia y Control del Sistema General de Seguridad Social
en Salud,

b} Exigir la observancia de los principios y fundamentos del servicio publico esencial de
Seguridad Social en Salud;

¢) Vigilar el cumplimiento de fas normas que regulan el Sistema General de Seguridad Social en
Salud y promover el mejoramiento integral def mismo;

d) Proteger los derechos de los usuarios, en especial, su derecho al aseguramiento y al acceso
al servicio de atencion en salud, individual y colectiva, en condiciones de disponibifidad,
accesibilidad, aceptabilidad y estandares de calidad en las fases de promacién, prevencion,
tratamiento y rehabilitacion en salud;

e) Velar porque la prestacion de los servicios de salud se realice sin ningtin tipo de presién o
condicionamiento frente a los profesionales de la medicina y las instituciones prestadoras de
salud;

f) Velar por la eficiencia en la generacion, recaudo, flujo, administracion, custodia y aplicacion
de los recursos con destino a la prestacién de los servicios de salud:

g} Evitar que se produzca el abuso de la posicion dominante dentro de los actores del Sistema
General de Seguridad Social en Salud!

h) Promover la participacion ciudadana y establecer mecanismos de rendicion de cuentas a la
comunidad, que debera efectuarse por lo menos una vez al afio, por parte de los actores del
Sistema.”

Acorde con las normas expuestas la Superintendencia Nacional de Salud, es un ente eminentemente
Técnico-Administrativo que se encarga de inspeccionar, vigilar y controlar ex post el funcionamiento
del sistema general de seguridad social en salud, ordenando correctivos hacia futuro para alcanzar la
consecucion de los fines del Estado, sin que la prestacion de servicios de salud se encuentre dentro de
la rbita de sus competencias.

Realizadas las aclaraciones pertinentes sobre las funciones y competencias de la Superintendencia
Nacional de Salud, que como ya se dijo no es un prestador de servicios de salud, es necesario precisar
las funciones con que cuentan tanto las EPS como los prestadores de servicios de salud.

3.3. EMPRESAS PROMOTORAS DE SALUD EPS - CONTRATO DE ASEGURAMIENTO

Las entidades promotoras de salud - EPS son Ias entidades responsables de la afiliacion y el registro
de los afiliados y del recaudo de sus cotizaciones, por delegacion del fondo de solidaridad y garantia.
Su funcion basica es la de organizar y garantizar, directa o indirectamente, la prestacion del plan de
salud obligatorio a los afiliados y girar, dentro de los términos previstos en ta ley, la diferencia entre los
ingresos por cotizaciones de sus afiliados y el valor de las correspondientes unidades de pago por
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capitacion al fondo de solidaridad y garantia, (Ley 100 de 1993, art. 177)
Dentro de las funciones de las EPS se encuentran |as siguientes:

1. Ser delegatarias del fondo de solidaridad y garantia para la captacién de los aportes de los
afiliados al sistema general de seguridad social en salud.

2. Promover la afiliacion de grupos de poblacion no cubiertos actualmente por la seguridad
social.

3. Qrqanizar la forma_y mecanismos a través de los cuales los afiliados y sus familias puedan
acceder a los servicios de salud en todo el territorio nacional. Las empresas promotoras de
salud tienen la obligacion de aceptar a toda persona que solicite afiliacion y cumpla con los
requisitos de ley.

4, Definir procedimientos para garantizar €l libre acceso de los afiliados y sus familias, a las
instituciones prestadoras con las cuales haya establecido convenios o contratos en su area
de influencia o en cualquier lugar del territorio nacional, en caso de enfermedad del afiliado
y su familia. o

5. Remitir al fondo de solidaridad y compensacién la informacion relativa a la afiliacion del
trabajador y su familia, a las novedades laborales, a los recaudos por cotizaciones y a los
desembolsos por el pago de la prestacion de servicios.

6. Establecer procedimientos para controlar la atencion integral, eficiente, oportuna y de calidad
en los servicios prestados por las instituciones prestadoras de servicios de salud.

7. Las deméas que determine el consejo nacional de seguridad social en salud. {Ley 100 de
1993, art. 178)

Para garantizar el POS a sus afiliados, las EPS deben prestar directamente o contratar los servicios de
salud con las instituciones prestadoras y los profesionales. Para racionalizar la demanda por servicios,
las entidades promotoras de salud pueden adoptar modalidades de contratacién y pago tales como
capitacion, protocolos o presupuestos globales fijos, de tal manera que incentiven las actividades de
promocion y prevencion y el control de costos. Cada EPS debera ofrecer a sus afiliados varias
alternativas de instituciones prestadoras de salud, salvo cuando la restriccion de oferta lo impida. (Ley
100 de 1993, art. 179)

Teniendo en cuenta o expuesto, es claro que la principal funcién de las EPS es la de asumir el
aseguramiento en salud de sus afiliados. El aseguramiento, constituye la principal herramienta de
acceso universal de la poblacion a los servicios de salud, delegando en las EPS la administracion del
riesgo de salud de los afiliados.

Las EPS hacen el papel de articulador entre la poblacion y los prestadores, y entre el financiamiento y
la prestacion, ya que es el conducto de canalizacion de los recursos hacia la érbita de la prestacion de
servicios de salud.

Se entiende por aseguramiento en salud, segun el inciso 1° del articulo 14 de la Ley 1122 de 2007.

La administracion def riesgo financiero,

La gestion del riesgo en salud,

La articufacion de los servicios que garantice ef acceso efectivo,

La garantia de la calidad en la prestacion de los servicios de salud y

La representacion del afiliado ante el prestador y los demas actores sin perjuicio de fa
autonomia def usuario.

Lo que supone que el asegurador:

[ Asuma el riesqo transferido por el usuario y cumpla con las obligaciones establecidas en los
Planes Obligatorios de Salud.

fl. Y que, conforme a la definicién del asequramiento en salud, la EPS como aseguradora en
salud sea la responsable de la calidad, oportunidad, eficiencia, y eficacia de la prestacién de
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los servicios de salud, y por ende, la que responda por toda falfa, falta, lesion, enfermedad e
incapacidad que se genere en la prestacion de los mismos, teniendo en cuenta que e/
aseguramiento en salud, exige que el asegurador, asuma el riesgo transferido por ef usuario,
esto es, la salud y fa vida del asegurado, y cumpla cabalmente con las obligaciones
establecidas en los Planes Obligatorios de Salud.

Los aseguradores en salud deben coordinar la realizacion de los procedimientos y la prestacion de los
servicios medico-asistenciales de forma oportuna, diligente y asegurando la calidad en la atencion; si
esto se cumple no deben presentarse problemas en la prestacién de los servicios de salud. Los
aseguradores en salud deben exigirles a sus prestadores de servicios de salud PSS que cumplan con
los manuales de procedimientos y que los firmen. Se recuerda que toda actividad, procedimiento e
intervencion en salud tiene un protocolo establecido con el fin de lograr que las actividades,
procedimientos e intervenciones sean exitosas, en cumplimiento de la obligacién de medio propia de la
prestacion de los servicios de salud.

Conforme a lo establecido por el articulo 38 del Decreto 1011 de 2006, los aseguradores en salud
incorporarén, en sus Programas de Auditoria para el Mejoramiento de la Calidad de la Atencion en
Salud, procesos de auditoria externa que les permitan evaluar sistematicamente los procesos de
atencion a los usuarios por parte de los Prestadores de Servicios de Salud y los definidos como tales,
Esta evaluacion debe centrarse en aquellos procesos definidos como prioritarios y en los criterios y
métodos de evaluacidn previamente acordados entre la entidad y el prestador.

Asi las cosas, es claro que quien afilia al usuario es al asegurador en salud, es decir, la EPS, ia que
esta obligada a garantizar la calidad, oportunidad y eficiencia en el servicio de salud, todo esto como
consecuencia de la responsabilidad surgida del contrato de aseguramiento celebrado entre el
asegurador y el afiliado.

Conforme a la definicion de aseguramiento en salud, son los aseguradores los que deben responder
por [a prestacion del servicio de salud, teniendo en cuenta que el aseguramiento en salud exige que el
asegurador, asuma el riesgo transferido por el usuario, esto es, la salud y la vida det asegurado, y
cumpla cabalmente con las obligaciones establecidas en los Planes Obligatorios de Salud y con las
responsabilidades contractuales que surgen del contrato de aseguramiento.

3.4, PRESTADORES DE SERVICIOS DE SALUD: NATURALEZA Y FUNCIONES

Se consideran Prestadores de Servicios de Salud PSS que se encuentren habilitados, segun inciso 7
del articulo 2 del Decreto 1011 de 2008, anexo Técnico No. 2 de la Resolucion 1043 de 2008, y el literal
a) del articulo 3 del Decreto 4747 de 2007

A las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (IPS),
Los Profesionales Independientes de Salud y

Los Servicios de Transporte Especial de Pacientes

Los Prestadores de servicios con objeto social diferente

De esta manera, se entiende por prestadores de servicios de salud:

» Alos profesionales independientes de salud y los servicios de transporte especial de pacientes
que cumplan con los requisitos de habilitacion y sean incluidas en el Registro especial de Salud,
ante las entidades Departamentales y Distritales de Salud correspondientes, segin lo
establecido por el literal i) del articulo 156, los articulos 185, 194 a 197 de la ley 100 de 1993, el
Decreto 1011 de 2006, las Resoluciones 1043 de 2006, 1445, 1446, 1448 de 2006, 2599, 2680
y 3763 de 2007 del Ministerio de la Proteccion Social.

o A las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (IPS-ESE-IPS Indigenas, Grupos de
Practica Profesional que cuentan con infraestructura fisica para prestar servicios de salud), y los
prestadores de servicios con objeto social diferente, que cumplan con los requisitos de
habilitacion y sean incluidas en el Registro especial de Salud, ante las entidades
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Departamentales y Distritales de Salud correspondientes o ante el Ministerio de la Proteccion
Social, seglin o establecido por el literal i) del articulo 156, los articulos 185, 194 a 197 de la ley
100 de 1993, el literal a) del articulo 25 de la Ley 1122 de 2007, el Decreto 1876 de 1994, el
Decreto 1011 de 2006, las Resoluciones 1043 de 2006, 1445, 1446, 1448 de 2006, 2599, 2680
y 3763 de 2007 del Ministerio de la Proteccion Social.

Segun lo expuesto, el servicio publico esencial de salud no podréa ser prestado por entidades que no se
encuentren debidamente habilitadas y registradas para operar como prestadores de servicios de salud;
proceso de habilitacion que se implementd para que mediante requisitos minimos se garanticen ia
calidad, oportunidad y eficiencia del servicio al usuario.

En cuanto a las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, el articulo 185 de la Ley 100 de 1893,
sefiala que "son funciones de fas Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, prestar fos servicios
en su nivel de atencidn correspondiente a los afiliados y beneficiarios dentro de los parametros v
principios sefialados en la presente Ley.”" (...}

Para que una entidad pueda constifuirse como Institucion Prestadora de Servicios de Salud debera
cumplir con los requisitos contemplados en las normas expedidas por el Ministerio de Salud.” (Las
subrayas no son del texto).

Las instituciones prestadoras de salud son entidades oficiales, mixtas, privadas, comunitarias y
solidarias, integrantes del Sistema General de Seguridad Social en Salud (Numeral 3°, articulo 155 Ley
100 de 1993), organizadas para la prestacion de los servicios de salud a los afiliados del Sistema
General de Seguridad Social en Salud dentro de las entidades promotoras de salud o fuera de ellas.
(Literal i, articulo 156, Ley 100 de 1993).

Las Instituciones Prestadoras de Servicios deben tener como principios basicos la calidad y la eficiencia
y tendran autonomia administrativa, técnica y financiera. Ademés, propenderéan a la libre
concurrencia en sus acciones, proveyendo informacion oportuna, suficiente y veraz a los usuarios y
evitando el abuso de posicion dominante en el sistema. Estan prohibidos todos los acuerdos o
convenios entre Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, entre asociaciones o sociedades
cientificas y de profesionales o auxiliares del sector salud, o al interior de cualguiera de fos anteriores,
que tengan por objeto o efecto impedir restringir o falsear el juego de la libre competencia dentro del
mercado de servicios de salud, o impedir, restringir o interrumpir la prestacion de los servicios de salud.
(Inciso 2°, articulo 185, Ley 100 de 1993.)

Como se observa las IPS sean estas plblicas o privadas, son entes autdonomos, con personeria
juridica y patrimonio propio, cuya funcién principal es prestar los servicios de salud, debiendo asumir
directamente |a responsabilidad por los hechos y actuaciones desplegados en el cumplimiento de esta
funcion.

3.4. CONCLUSION

De conformidad con las normas expuestas, resulta claro que la Superintendencia Nacional de Salud en
desarrollo del ejercicio de las funciones de inspeccién, vigilancia y control no es un organismo ejecutor
ni prestador del servicio de salud, esto quiere decir gue no presta servicios de salud ni los contrata para
que un tercero los preste, de lo cual se colige sin mayor esfuerzo que a mi defendida no se le puede
endilgar la responsabilidad de los hechos descritos por los accionantes.

En este sentido la responsabilidad surgida con ocasion de una presunta falla del servicio medico NO
se puede radicar en cabeza de la Superintendencia Nacional de Salud cuando el servicio ha sido
prestado por un tercero, si ello fuera asi, es decir si asumiera la prestacion directa del servicio de salud,
se estarian desconociendo los principios constitucionales y legales en donde se estipula la
descentralizacién funcional y por servicios, como fambién se desconoceria la autonomia de las
instituciones prestadoras del servicio de salud.

En consecuencia, y teniendo en cuenta la demanda interpuesta, propongo las siguientes:
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IV. EXCEPCIONES
4.1.FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA

La legitimacion por pasiva de hecho, que se refiere a la potencialidad del demandado de ser parte
dentro del proceso, constituye un requisito de procedibilidad de la demanda en la medida en la que
esta no puede dirigirse contra quien no es sujeto de derechos, mientras que, la legitimacion por pasiva
material, constituye un requisito no ya para !a procedibilidad de la accién, sino para la prosperidad de
las pretensiones.

En cuanto a este punto, el Honorable Consejo de Estado manifesto:

“(.)

La legitimacion en la causa ha sido estudiada en la jurisprudencia y fa doctrina y para los
Juicios de cognicion desde dos puntos de vista: de hecho y material. Por la primera,
fegitimacion de hecho en la causa, se entiende la relacion procesal que se establece entre
el demandante y el demandado por intermedio de Ia pretension procesal; es decir es una
relacion juridica nacida de una conducta, en la demanda, y de la notificacion de ésta al
demandado; quien cita a otro y le atribuye esté legitimado de hecho y por activa, y a quien
cita y le atribuye esté legitimado de hecho y por pasiva, después de la notificacion def auto
admisorio de la demanda. En cambio, la legitimacion material en la causa alude a la
participacion real de las personas, por regla general_en el hecho origen de fa formulacién
de la demanda, independientemente de gue haya demandado o no, o de que haya sido
demandado o no. Es decir, todo legitimado de hecho no necesariamente seré legitimado
material, pues sélo estan legitimados materialmente quienes participaron realmente en los
hechos que fe dieron origen a la formulacién de la demanda.

En la falta de legitimacion en la causa material sélo se estudia si existe 0 no relacién real
de la parte demandado o demandante con la pretension que se e atribuye o la defensa
que se hace, respectivamente. En dltimas la legitimacion material en fa causa o por activa
0 por pasiva es una condicion anterior y necesaria, entre otras, para dictar sentencia de
mérito favorable, al demandante o al demandado” ¢ (Subrayado fuera de Texto).

Conforme a lo expuesto, no es juridicamente viable pretender que ta Superintendencia Nacional de
Salud, asuma responsabilidad alguna con ocasion de una presunta falla en unos servicios médico-
asistenciales que no fueron prestados por esta Entidad.

En este orden de ideas, el hecho generador del presunto dafio que se les causo a los demandantes
proviene de la actividad desarrollada por una ESE, la cual cuenta con personeria juridica propia y
desarrolia su objeto social de manera auténoma e independiente, lo que significa que la
Superintendencia Nacional de Salud carece totalmente de legitimacién en la causa por pasiva, por lo
que debe sustraerse del cumplimiento de las pretensiones aludidas.

En este sentido la H. Corte Constitucional ha sefialado:;

‘La legitimacion pasiva se consagra como la facultad procesal que le atribuye al convocante /a
posibilidad de desconocer o controvertir la reclamacion que el actor le dirige mediante fa
demanda sobre una pretension de contenido material. La identificacion cabal def convocante es
una exigencia que tanto la constitucion como el Decreto 2591 de 1991 avalan.

()

8 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION TERCERA - Consejera ponente:
MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ - Bogota, D. C., diecisiete (17) de junio de dos mil cuatro (2004) -Radicacién nimero:

76001-23-31-000-1993-0090-01(14452)
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1.1 Lalegitimacién en la causa es una propuesta de la sentencia de fondo porque oforga a las
partes el derecho a que el juez se pronuncie sobre el mérito de las pretensiones del actor
y las razones de la oposicion por el convocante, mediante sentencia favorable o
desfavorable. En resumen, la legitimacion en la causa es una calidad subjetiva de las
partes en refacion con el interés sustancial que se discute en ef proceso. Por tanto, cuando
una de las partes carece de dicha calidad o atributo, no puede el juez adoptar una decision
de mérito y debe entonces simplemente declarase inhibido para fallar ef caso de fondo”
(Subrayado fuera de Texto).

Respeto a la falta de legitimacién en |a causa por pasiva, el Consejo de Estado con ponencia del
Magistrado Heman Andrade Rincon, expediente No. 2002-00684-01, Reparacién Directa.

Demandante: Filipo Comas W. Demandados: Nacién - Ministerio de Salud, Superintendencia Nacional -

de Salud y otros, el 16 de julio de 2015 denego las pretensiones de la demanda en contra de la
Superintendencia Nacional de Salud al considerar que la demanda no contenia hechos imputables a
esta entidad pulblica, toda vez que la EPS MEDIMAS es sujeto de obligaciones, capaz de
comprometerse directamente en los pracesos judiciales y responder eventualmente por los dafios y
perjuicios que se sean atribuibles, sobre el particufar resolvio:

1)

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda respecto def Ministerio de Salud, (sic)
la Superintendencia de Salud, (sic) el Deparfamento de Cundinamarca, la Secretaria
Departamental de Salud de Cundinamarca por falta de legitimacion en la causa por pasiva.”

Finalmente, en cuanto a la prosperidad de la excepcion propuesta, se trae a colacion el
pronunciamiento realizado en un caso similar al que hoy nos ocupa, por el Juzgado 4 Administrativo de
Descongestion del Circuito de Ibagué en sentencia del 30 de septiembre del 2014, la cual fue
confirmada por el Tribunal Administrativo del Tolima con ponencia de la Magistrada Susana Nelly
Acosta Prada mediante fallo del 20 de marzo de 2015, y en la cual se consideré lo siguiente:

"CONSIDERACIONES
SOBRE LAS EXCEPCIONES PROPUESTAS

FALTA DE LEGITIMIDAD EN LA CAUSA POR PASIVA

()

De igual forma esta excepcion es propuesta por ta Superintendencia Nacional de Salud,
sefialando que a dicha entidad no se le puede imputar la falla en ef servicio de salud aducida per
el accionante, en tanto que el Hospital Federico Lleras Acosta ESE, cuenta con autonomia
administrativa y financiera, sumado a ello fue la entidad prestadora el servicio de salud la que se
encargo de atender al sefior Miller Sanabria Pinzbn y por lo tanto es dicho centro hospitalario e/
flamado a responder.

()

Bajo esta perspectiva, resulta entonces que no se le puede imputar responsabilidad alguna
al Departamento del Tolima, ni a la Superintendencia Nacional de Salud, en tanto que si
bien fueron incluidas como parte del extremo demandado, también es cierto que no se
explica de qué manera se vislumbra concretamente su responsabilidad en los hechos que
conllevaron al dafio reclamado por los accionantes, maxime cuando dichas entidades ne
tienen a su cargo la prestacion directa del servicio asistencial que es el centro de
imputacion del presente asunto, razén por la cual, ha de declararse probada las
excepciones propuestas, entendidas ellas como una falta de legitimacion en la causa por
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En este mismo sentido, manifestd la-Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, con
ponencia del Magistrado Leonardo Augusto Torres Calderon, lo siguiente:

‘Los apoderados de la Nacion - Ministerio de Safud y de la Superintendencia Nacional de
Salud, propusieron la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva, alegando que
dichos organismos no estan encargados de prestar atencién médica, y qué tinicamente estan
creados por la Constitucion y por la ley para fijar politicas de salud, dirigir, vigilar, controfar y
supervisar ef Sistema General de Salud, por lo que los hechos en que se funda la demanda
en ningin caso pueden ser imputables a estas entidades...

La anterior excepcion debera declararse probada por esta Sala, acogiendo los planteamientos
anteriores, feniendo en cuenta que no corresponde ni al Ministerio de Salud ni a la
Superintendencia Nacional de Salud, la atencién médica y hospitalaria de pacientes {...)8"

Igualmente, expreso el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca en Auto del 5 de
febrero de 2010, dentro del proceso de reparacion directa No. 76001-33-31-008-2007-00003-01:

‘No obstante, advierte la Sala que teniendo en cuenta las funciones de inspeccion y vigilancia
que ejerce fa Superintendencia de Salud a las entidades prestadoras del servicio de salud, no
comportan la coadministracion de las mismas, ni la atencion de sus afiliados, no habria lugar
en el sub examine, a endilgar responsabilidad administrativa de ésta, por la omisién o
negligencia de fa entidad particular prestadora del servicio de salud, razén por la cual, en el
presente caso no se da la figura del fuero de atraccioén, que confleve al conocimiento de la
Jurisdiccion de fo Contencioso Administrativo del asunto en cuestion.”

Y en sentencia No.162 del 14 de junio de 2013, manifestd este mismo Tribunal:

‘lgualmente, esta regla resufta aplicable al caso de la Superintendencia Nacional de Saiud,
cuyo marco de accién se encuentra delimitado por la ley 100 de 1993, el decreto 1259 de 1994
y el articulo 68 de la ley 715 de 2001. Estas normas asignan funciones exciusivas de vigilancia
y control, quedando excluida cualquier prestacion directa del servicio de salud.

Ahora bien, atinque en algunos casos se puede aceptar la enjuiciabilidad de este ente de control
por la omision de sus funciones; def ejercicio de imputacion efectuado en la demanda se dirige
al reconocimiento de una falla en la atencion médica y no a una declaratoria de responsabilidad
por alguna irregufaridad en las competencias de vigitancia asignadas a la Superintendencia,
por lo cual resulta procedente declarar fa fafta de legitimacion por pasiva de esta entidad.”

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, solicito respetuosamente a Despacho declarar la
excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva.

4.2.INEXISTENCIA DE FALLA ADMINISTRATIVA IMPUTABLE A LA SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE SALUD - INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL - HECHO DE UN TERCERO

Vistos los hechos se concluye que los elementos estructurales de la responsabilidad del Estado brillan
por su ausencia en lo que a la Superintendencia Nacional de Salud hace referencia.

En efecto, dentro del juicic de responsabilidad y en orden a configurar aquella deben concurrir tres

7 Juzgado 4 Administrativo de Descongestion del Circuito de Ibagué, sentencia del 30 de septiembre del 2014, Radicacién nimero
73001333100920080044300. Confirmada por el Tribunal Administrativo del Tolima mediante fallo del 20 de marzo de 2015, M.P. Dra.
Susana Nelly Acosta Prada.

& Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccion Tercera, Subseccion B. Exp: 991134, Magistrada Ponente: Leonardo Augusto
Torres Calderon
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elementos. el dafio, el nexo de imputacion entre aquel y una conducta de la administracion que sirva
de fundamento a la declaratoria y posterior condena.

Asi, para que el dafio sea atribuible al Estado, su causa debe obedecer a la accién o a la omision de
las autoridades, en desarrollo del servicio 0 en nexo con él, situacidén que en el presente caso no se
configura, pues la inspeccion, vigilancia y control no implican que mi representada coadministre o
participe en la actividad de la prestacion del servicio de salud.

Como ha sido expuesto a lo largo de este escrito, na le corresponde a la Superintendencia Nacional
de Salud prestar los servicios de salud y, asimismo, ejerce sus funciones de inspeccion, vigilancia y
control de forma ex post por lo que no produjo el dafo.

Teniendo en cuenta lo anterior, salta a fa vista que no existe ninguna falla administrativa que le pueda
serimputada a la Entidad que represento, pues no intervino de ninguna manera en la atencion medica.

Como consecuencia de lo anterior, es claro que al no existir falla administrativa alguna imputable a la
Superintendencia Nacional de Salud, de ninguna manera su responsabifidad puede verse
comprometida en el presente caso.

En este sentido, el H. CONSEJO DE ESTADOQ, ha sefialado que cuando la Administracion pretenda
exonerarse de |a responsabilidad derivada por falla en el servicio debera demostrar la inexistencia de
la falla o def nexo causal, o la existencia de una causa extrafa, ya sea fuerza mayor, culpa exclusiva
de la victima o el hecho determinante de un tercero, gue rompa o desvirttie ef nexo causal. (Subrayado
fuera del Texto).

Con relacién a lo anterior, el Consejo de Estado, Seccion Tercera, en sentencia de 1° de agosto de
2002, Expediente 13248, expuso:.

“Es necesario recordar que no cualquier causa en la produccion de un dafio tiene nexo con el
hecho dafino. Sobre el punto se han expuesto dos teorias; la primera de la equivalencia de las
condiciones, segun la cual fodas las causas que contribuyen en fla produccion de un dafio se
consideran juridicamente causantes del mismo. Esta teoria fue desplazada por la de causalidad
adecuada, en la cual se considera que el dafio fue causado por el hecho o fendmeno que
normalmente ha debido producirlo (hecho relevante y eficiente). Por tanto puede suceder en
un caso determinado, que una sea la causa fisica o material del dafio y otra, distinta, la causa
jurldica, la cual puede encontrarse presente en hechos anteriores al suceso, pero que fueron
determinantes o eficientes en su produccion.”

Conforme a lo anterior es claro que si bien la Superintendencia Nacional de Salud ejerce las funciones
de inspeccion, vigilancia y control sobre los actores del Sistema General de Seguridad Social en Salud,
las mismas se ejercen de manera general y posterior, por lo que no se abserva como su actuar pueda
ser la “causa adecuada” del dafio reclamado, pues juridicamente el dafio no proviene de la accion u
omision de ninguno de sus agentes, sino de la atencion medica-hospitalaria prestada al menor.

Asimismo, se recuerda que, entre los elementos, hecho y dafio, obligatoriamente debe existir una
relacion de causa y efecto, es decir, que el dafio sea consecuencia del dolo o culpa de la
administracién, sin presentarse dicha relacion no puede deducirse |a existencia de responsabilidad.

Teniendo en cuenta que la Superintendencia Nacional de Salud no ha realizado un hecho dafioso, mal
podria afirmarse que exista causalidad entre el actuar de mi representada y el presunto dafio inferido,
cuando es evidente que ¢l mismo es el resultade de la accion del personal médico-asistencial, como
también de la EPS en la que supuestamente se encuentra afiliado.

En efecto, al analizar el fundamento factico de la demanda se observa que no se hace referencia a

una conducta, accién, omisidn o incumplimiento en las que haya pedido incurrir la Superintendencia
Nacicnal de Salud, por el contrario, en los hechos relatados, se describen conductas activas y omisivas
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desplegadas por el personal médico-asistencial de la ESE y de la EPS en la que supuestamente se
encuentra afiliado. siendo claro entonces que se presenta una absoluta inexistencia de nexo causal
entre el actuar de |a Superintendencia Nacional de Salud y el dafio cuyo resarcimiento se pretende,
asi como el hecho de un tercero, el cual exonera de toda responsabilidad a mi representada,

4.3.EXCEPCION GENERICA

Solicito respetuosamente a este Despacho, se sirva declarar probadas las excepciones propuestas y
todas aquellas excepciones de mérito que no hubiesen sido presentadas, pero que hayan sido de
acuerdo con la ley, debidamente probadas dentro del proceso que nos ocupa, de conformidad con el
aforismo latino iura nov it curia.

V. PETICION

Respetuosamente solicito sefior Juez, de conformidad con lo expuesto en este escrito, se determine
que los cargos establecidos en la demanda que nos ocupa no estan llamados a prosperar respecto de
la Superintendencia Nacional de Salud por carencia de fundamentos facticos y juridicos, como quedd
debidamente sustentado y en tal virtud, solicito declarar probadas las excepciones propuestas y negar
las pretensiones de la demanda frente a mi representada.

VI. ANEXOS

1. Poder debidamente conferido, que me faculta para ejercer la defensa judicial de los
intereses de mi representada.

2. Resolucion No. 000086 del 22 de enero de 2018

3. Acta de Posesion No, 000037 del 1 de febrero de 2018,

4. Resolucion 010176 del 9 de octubre de 2018 con funciones para otorgar poder

Vil. NOTIFICACIONES
La Superintendencia Nacional de Salud y la suscrita recibe notificaciones Carrera 68A No. 24b -10

torr 3 Piso 4, 9 y 10, Edificio Plaza Claro de la ciudad Bogotd D.C., correo electrénico:
snsnotificacionesjudiciales@supersalud gov.co y melba.rodriguez@upersalud.gov.co

Del Sefior Jue

|
MELBA JOHANNA RODRIGUEZ GUTIERREZ
C.C. No. 35.530.525 de Facatativa
T.P. No. 245,999 del C.S. de la J.
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