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INTRODUCCION

En el presente documento se pretende establecer la politica sancionatoria de la
Superintendencia Nacional de Salud, la cual debe ser definida como una politica
institucional, transversal a todas las areas de la Superintendencia, y liderada desde el
Despacho del Superintendente Nacional de Salud.

Debe ser concebida desde un enfoque sistémico en el entendido que articule los
componentes de Inspeccion, Vigilancia y Control como un todo arménico, donde las
actividades del control sean coherentes con las acciones previas de Inspeccién y Vigilancia
en atencion a los principios y prioridades que se definan en la politica sancionatoria.

En ese sentido, de conformidad con lo dispuesto en el numeral a) del articulo 39 de la Ley
1122 de 2007 “Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones”, la Superintendencia Nacional
de Salud estaré facultada para adoptar politicas sancionatorias, en los siguientes términos:

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

a) Fijar las politicas de Inspeccidon, 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;

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

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

e) Velar porque la prestacion de los servicios de salud se realice sin ningun tipo de presion 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, administracién, custodia y aplicacién
de los recursos con destino a la prestacion 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.”.

Por su parte, el articulo 5° de la Resolucion 1650 de 2014 “Por la cual se desarrolla el
procedimiento administrativo sancionatorio aplicable por la Superintendencia Nacional de
Salud” emitida por la Superintendencia Nacional de Salud, sefiala como obligacion de la
entidad la elaboracion de la politica sancionatoria a efectos de determinar el impacto de las
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investigaciones en el Sistema de Seguridad Social en Salud, la afectacion de los derechos
fundamentales de los actores, la sostenibilidad financiera del Sistema, los mecanismos de
descongestion y la identificacién de asuntos prioritarios por parte del Despacho del sefior
Superintendente Nacional de Salud y del Superintendente Delegado de Investigaciones
Administrativas, asi como la agrupacion de investigaciones en las que se revisen
globalmente las politicas y actuaciones de sus vigilados, entre otras, asi:

“ARTICULO 50. POLITICA SANCIONATORIA. De conformidad con lo establecido en el
numeral a) del articulo 39 de laLey 1122 de 2007 la Superintendencia Nacional de Salud
estara facultada para adoptar politicas sancionatorias. En virtud de las mismas, y
considerando el impacto de las investigaciones en el Sistema de Seguridad Social en Salud,
la afectacion de derechos fundamentales y la sostenibilidad financiera del Sistema, podra,
entre otros, establecer mecanismos de descongestién, identificar asuntos prioritarios,
agrupar investigaciones en las que se revisen globalmente las politicas y actuaciones
de sus vigilados.”.

En atencién a los lineamientos expuestos en el numeral a) del articulo 39 de la Ley 1122
de 2007 y el articulo 5° de la Resolucion 1650 de 2014 “Por la cual se desarrolla el
procedimiento administrativo sancionatorio aplicable por la Superintendencia Nacional de
Salud” emitida por la Superintendencia Nacional de Salud, y dada la necesidad de acatar
el cumplimiento de los preceptos de orden legislativo y administrativo en virtud del principio
de legalidad, se hace necesaria la elaboracién de una politica sancionatoria por parte de la
entidad, y aplicable por todas las dependencias, especialmente por la Superintendencia
Delegada para Investigaciones Administrativas.

Lo anterior, teniendo en cuenta la necesidad de sentar directrices claras respecto a asuntos
transversales en el proceso administrativo sancionatorio adelantado por la
Superintendencia Delegada de Investigaciones Administrativas, tales como:

1. La importancia de la potestad sancionatoria de la SNS.
2. ldentificacion y definicion de los temas que se relacionan con conductas sancionables
y su priorizacién, siendo los macro motivos de las conductas los siguientes:
2.1. Incumplimiento de instrucciones
2.2. Prestacion de Servicios de Salud
2.3. Reporte de Informacién
2.4. Flujo de recursos
2.5. Componente técnico administrativo y financiero
2.6. Aseguramiento y Salud Publica
3. Identificacién y definicién de herramientas para la ejecucion de la politica, tales como:
3.1. Metodologia de la dosimetria de las sanciones administrativas, con valoracion de
las agravantes y atenuantes en la sancion.
3.2. Registro de sanciones en plataforma web, en los términos del articulo 6° de la
Resolucién 1650 de 2014.
3.3. Lineas juridicas mediante las cuales el Superintendente Nacional de Salud
determine el peso de las principales conductas sancionables que tienen una relevancia
para la actividad sancionatoria de la SNS.
3.4. Repositorio de actos sancionatorios que permita su consulta, guarda, actualizacién
y disposicion, con la finalidad de aplicar en forma sistematica el precedente
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administrativo.
4. Estructura del acto administrativo sancionatorio.

Para lograr la formulacion de los contenidos béasicos de la politica, se hace menester
identificar la problemética que genera la ausencia de una politica sancionatoria, para lo
cual es pertinente establecer lo siguiente:

Definicidon del problema.

Este aspecto se considera de vital importancia en el proceso de disefio de la politica segun:
Subirats (1994) “plantea que la manera en que se esboce el problema es un asunto
crucial, puesto que se debe realizar desde una perspectiva instrumental que esté
orientada a la posibilidad de intervencién y mejora de la situacion a intervenir.”

La formulacion del problema debe incidir en la agenda publica del gobierno, en este caso
debe ser planteado de tal forma que trascienda la Delegada para Investigaciones
Administrativas y se convierta en una prioridad del Despacho del Superintendente Nacional
de Salud e igualmente debe impactar la estructura organizacional en términos de procesos,
procedimientos, indicadores y cultura organizacional.

El esquema planteado por el profesor Roth para definir el problema publico, consiste
especificamente en determinar “la naturaleza, las causas, la duracion, la dinamica, los

afectados y las consecuencias posibles del problema”.*.

En este sentido y a manera de ejemplo-propuesta, se considera que un acercamiento a la
definicion del problema a resolver en materia sancionatoria en la Superintendencia
Nacional de Salud podria ser:

“2En qué forma los lineamientos de la politica sancionatoria pueden orientar una mejor
dosificacion de sanciones en el proceso del control sancionatorio de la
Superintendencia Nacional de Salud, ante el escenario de discrecionalidad negativa
que sefiala el articulo 131 de la Ley 1438 de 2011, modificado por el articulo 2 de la Ley
1949 de 2019?”

“.De qué manera se puede maximizar la eficiencia del proceso del control
sancionatorio de la Superintendencia Nacional de Salud, al establecer lineamientos de
politica sancionatoria que permitan identificar las prioridades y los énfasis en materia
sancionatoria?”

“¢A través de qué manera el desarrollo de la politica sancionatoria podria mejorar la
articulacion de la actividad sancionatoria con los objetivos institucionales dentro del
rol que la entidad debe cumplir en el sistema de salud del pais?”.

1 ROTH, Noel, “Identificacion, construccion de problemas y agenda politica en Politicas Publicas: Formulacion,
Implementacion y Evaluacion”: Ediciones Aurora, Bogota D.C., 2002. Pag. 127-134.
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El objetivo propuesto debe estar soportado en informacion estadistica que dé cuenta de la
eficiencia o ineficiencia del proceso sancionatorio, haciendo evidente la relacion entre los
costos de produccion de los actos administrativos sancionatorios en las diferentes etapas
frente al resultado generado.

Siguiendo el esquema planteado por el profesor Roth?_para definir el problema publico, se
definen los elementos del problema asi:

i) Naturaleza, economica y de gestion administrativa;

ii) Las causas: La inexistencia de una politica sancionatoria que establezca prioridades de
accion sancionatoria y la desarticulacion del componente de IV (Inspeccion y Vigilancia)
con el C (Control);

iif) La duracion del problema existe desde la misma creacion de la Superintendencia
Nacional de Salud como rector del Sistema Nacional de Inspeccién Vigilancia y Control;

iv) La dindmica entendida como los movimientos relacionados con las causas, es decir,
las fuerzas que los producen, para el caso concreto las consecuencias de este fenomeno
se materializan en mayor ineficiencia, mayor riesgo reputacional y juridico para la entidad
y pérdida de la finalidad represora frente a una infraccién o conducta de los vigilados;

v) Los afectados y las consecuencias: La dinamica actual de la ausencia de los
elementos que integran una politica sancionatoria afecta en general a todos los actores del
sistema, y particularmente a los pacientes, lo cual trae como consecuencia la afectacion
del derecho fundamental a la salud, y en muchos casos, el de la vida.

En este punto es necesario y previo a la formulacién propiamente de la politica, definir el
objetivo o los objetivos de esta, con las caracteristicas de ser claros, precisos, explicitos y
coherentes con las soluciones y los enunciados de la misma, igualmente debe considerarse
la formulacion de un objetivo general y estratégico, y otros operativos o tacticos.

Otro aspecto para considerar en la formulacion del objetivo es el relacionado con que su
formulacién debe apuntar a solucionar, neutralizar o eliminar el problema planteado. En
ese sentido, se presentan los siguientes:

Objetivos.

Objetivos generales y estratégicos.

e Articular la actividad de control sancionatorio de la Superintendencia Nacional de
Salud con los objetivos misionales e institucionales, en correspondencia con los

2 ROTH, Noel, “ldentificacion, construccion de problemas y agenda politica en Politicas Publicas: Formulacion,
Implementacion y Evaluacion”: Ediciones Aurora, Bogota D.C., 2002. Pag. 127-134.
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fines constitucionales y legales del sistema de salud.

e Definir las lineas estratégicas de la actividad sancionatoria de la Superintendencia
Nacional de Salud de tal forma que permitan identificar las prioridades en la gestion
de los procesos administrativos sancionatorios y el peso en la tasacion de las
sanciones.

e Articular los procesos misionales de Inspeccion y Vigilancia con el proceso de
Control en correspondencia con las lineas estratégicas de la actividad
sancionatoria.

Objetivos operativos o tacticos.

e Establecer mecanismos, procedimientos y herramientas metodoldgicas que,
respetando el debido proceso y la autonomia del operar juridico, definan rangos de
actuacion para la tasacién de la sancion.

e Intervenir la estructura administrativa desde la reformulacién y actualizacion de los
objetivos, procesos, procedimientos, estrategias e indicadores de gestion, para que
se articulen con las lineas estratégicas de la actividad sancionatoria de la
Superintendencia Nacional de Salud.

e Articular la politica de auditoria y de Inspeccién y Vigilancia con las lineas
estratégicas de la actividad sancionatoria de la Superintendencia Nacional de
Salud.

En tal virtud, si se tiene en cuenta que la potestad administrativa sancionatoria se constituye
como la herramienta por excelencia para garantizar la preservacion y restauracion del
ordenamiento juridico, asi como el adecuado cumplimiento de las funciones de la
Administracion y de los fines del Estado, se establece la siguiente:

Justificacion.

En el campo del Sistema General de Seguridad Social en Salud — SGSSS, se erige como
el instrumento por excelencia que tiene la Superintendencia Nacional de Salud para
garantizar el cumplimiento del ordenamiento juridico en el sector de la salud; deviene que,
a través de la imposicion de sanciones, se reprueba, previene y persuade a los actores del
sistema a abstenerse de realizar conductas que atenten contra los mandatos de las normas
juridicas.

La Corte Constitucional se refiri6 al ambito de la potestad sancionadora de la
Administracion en la sentencia C-214 de 1994, en similares términos, asi:

“(...) La potestad sancionadora como potestad propia de la administracién es necesaria para
el adecuado cumplimiento de sus funciones y la realizacion de sus fines, pues (...) permite
realizar los valores del orden juridico institucional, mediante la asignacién de competencias a
la administracién que la habilitan para imponer a sus propios funcionarios y a los particulares
el acatamiento, inclusive por medios punitivos, de una disciplina cuya observancia propende
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indudablemente a la realizacién de sus cometidos (...)".

En igual sentido, la alta corporacion sefialé que dicha potestad permite la preservacion del
orden juridico, en tanto:

“(...) la potestad sancionadora de la Administracion permite asegurar la realizacion de los fines
del Estado, al otorgarle a las autoridades administrativas la facultad de imponer una sancién
0 castigo ante el incumplimiento de las normas juridicas que exigen un determinado
comportamiento a los particulares o a los servidores publicos, a fin de preservar el
mantenimiento del orden juridico como principio fundante de la organizacion estatal (...)".

De esta manera, mientras, por un lado, se le confiere al Estado el poder de intervenir en
los sectores para garantizar la salvaguarda del ordenamiento juridico, los derechos y
libertades de los ciudadanos y demas bienes juridicos protegidos?®, por el otro, se le dota a
las autoridades administrativas que detentan facultades de supervisién y control de la
facultad de sancionar por via administrativa el incumplimiento a los mandatos por los que
vela, como bien lo sostiene la doctrina ius publicista traida a colacion por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-818 de 2005, en los siguientes términos:

(...) La doctrina ius publicista reconoce que la potestad sancionadora de la Administracion
forma parte de las competencias de gestion que constitucionalmente se le atribuyen, pues es
indudable que si un 6rgano tiene la facultad juridica para imponer una obligacién o para
regular una conducta con miras a lograrla realizacion del interés general, el incumplimiento
de ese mandato correlativamente debe implicar la asignacién de atribuciones sancionatorias
bien sea al mismo érgano que impuso la obligaciéon o a otro distinto, con el propdsito de
asegurar la vigencia del orden juridico mediante la imposicion de los castigos
correspondientes. (...)".

Tomando en cuenta que la facultad sancionatoria puede conllevar la afectacion de
derechos constitucionales de la ciudadania, se demanda a la Administracion que su
ejercicio se ajuste a los fines de las normas que le sirven de fundamento y que en el proceso
adelantado para la imposicion de las sanciones administrativas se respeten a plenitud las
garantias del derecho fundamental constitucional al debido proceso, tal como lo advierte la
Corte Constitucional en Sentencia C-762 de 2009:

“(...) Todas estas expresiones del ius puniendi, pueden determinar afectaciones sobre los
derechos constitucionales, pues asi lo determinan las sanciones a ser impuestas y que van
desde el llamado de atencién, o la carga monetaria a favor del fisco, hasta la suspension o
cancelacién de una licencia profesional o la inhabilitacion temporal para desempefar
funciones publicas, 0, en el caso mas extremo, la privacion de la libertad. Quiere decir lo
anterior, que estas medidas pueden significar restricciones o limitaciones por ejemplo a los
derechos al buen nombre, al derecho politico de ejercer cargos publicos, a la libertad de

3 OSSA ARBELAEZ. Jaime. Derecho Administrativo Sancionador. Segunda edicion. Legis. 2009. Pags. 125-126, Sobre la
necesidad de la intervencion estatal, el tratadista Ossa Arbeldez sostiene que “(...) El ciudadano recibe con agrado esa
intervencion ya que no esta en capacidad fisica ni juridica de controlar, vigilar y efectivizar la inspeccion real de toda la
actividad que lo rodea y de la cual requiere. Se hace necesario entonces acudira la protectoria de las autoridades, a la
accién gubernamental que cuenta con los instrumentos juridicos y materiales para hacer viable la seguridad, el bienestar
y la tutela indispensable para su entorno vivencial. (...)"

4 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-818 de 2005.
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locomocion y al ejercicio libre de profesion u oficio o libertad de trabajo, a la libertad de retiro
de la actividad econdmica y a la propia libertad personal, cuyos alcances se reducen a la par
gue operan las sanciones administrativas, disciplinarias y penales impuestas.

Con todo, tales afectaciones a los &mbitos de libertad o de derecho son legitimas, al estar
soportadas en el Derecho y ser el resultado de haberse adelantado un debido proceso.

También por no atentar contra dimensiones o facetas iusfundamentales de aquellos u otros
derechos constitucionales, ni ir en contra de la dignidad humana o el minimo vital, pues el
comportamiento ajeno a la ética y disciplina, a las normas de orden publico, al orden justo, al
respeto del derecho ajeno, etc, no hace parte de los elementos inherentes a la persona
humana, no deshacen una imagen, una valia social que la persona se ha encargado de
destruir y, finalmente, no pueden representar una privacién de las condiciones basicas de
existencia. (...)".

Asi, como lo expone el tratadista Ossa Arbelaez:

“(...) solo es posible hablar de un verdadero derecho administrativo sancionador en la medida
en que la potestad punitiva del Estado se impulse dentro de un ordenamiento propio que
clarifiqgue las nomas procesales, tipifique la falta, precise la dosificacidon punitiva, reserve
legalmente la transgresion y de todas formas consagre un minimo de garantias ya que, al fin
y al cabo, la pena que ha de imponerse por la infraccién administrativa no es mas que la
consecuencia de un ilicito que requiere un tratamiento similar al del ilicito penal. (...)".

Como se desprende de lo mencionado, en la medida en que se haga necesaria la
intervencion del Estado en la dinAmica de un sector o actividad, también sera indispensable
el reconocimiento de la facultad sancionatoria a la Administraciébn para que pueda
garantizar la observancia del régimen juridico objeto de tutela, asi como reprimir y prevenir
las infracciones contra el mismo.

Tal es el caso del servicio publico de salud que, por disposicion expresa del articulo 49 de
la Constitucion Politica, modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo 2 de 2009, se
encuentra a cargo del Estado y, por ende, es a este a quien le corresponde organizar, dirigir
y reglamentar la prestacion de los servicios de salud a los habitantes, establecer las
politicas para su prestacion por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control.

Con base en esto, mediante el articulo 68 de la Ley 715 de 2001, “Por la cual se dictan
normas organicas en materia de recursos y competencias de conformidad con los articulos
151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucién Politica y se dictan
otras disposiciones para organizar la prestacion de los servicios de educacién y salud”, se
asignod a la Superintendencia Nacional de Salud la competencia de realizar la inspeccion,
vigilancia y control del cumplimiento de las normas constitucionales y legales del sector
salud y de los recursos del mismo.

De manera concordante, la Ley 1122 de 2007, “Por la cual se hacen algunas
modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras

5 OSSA ARBELAEZ. Jaime. Derecho Administrativo Sancionador. Segunda edicion. Legis. 2009. P4g. 126.
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disposiciones”, cred el Sistema de Inspeccion, Vigilancia y Control del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, dejandolo en cabeza de la Superintendencia Nacional de Salud,
a la cual se le asignaron, por tal virtud, las siguientes funciones, sefialadas en el articulo
40 ibidem:

"(...) C) Con sujecién a las normas contenidas en el Codigo Contencioso Administrativo,
sefialara los procedimientos aplicables a los vigilados de la Superintendencia Nacional de
Salud respecto de las investigaciones administrativas sancionatorias que deba surtir,
respetando los derechos del debido proceso, defensa, o contradiccion y doble instancia;

(...) Sancionar en el ambito u competencia y denunciar ante las instancias competentes las
posibles irregularidades que se puedan estar cometiendo en el Sistema General de Seguridad
Social de Salud; (...)" (Subrayado fuera de texto)

Por su parte, el articulo 128 de la Ley 1438 de 2011 dispone que la Superintendencia
Nacional de Salud impondra sanciones a los sujetos sometidos a su inspeccion, vigilancia
y control, previo agotamiento de proceso administrativo sancionatorio en el que sean
garantizados los derechos al debido proceso, defensa, contradiccion y doble instancia.

Es de anotar que, mediante la Resolucién No. 1650 de 2014, adicionada por la Resolucién
No. 2105 de 2014, esta superintendencia desarrollé el procedimiento administrativo
sancionatorio previsto en el articulo 128 de la Ley 1438 de 2011.

Consonante con lo anterior, el articulo 3 del Decreto 1080 de 2021, “Por el cual se modifica
estructura de la Superintendencia Nacional de Salud”, establece que “La Superintendencia
Nacional de Salud, tiene a su cargo el Sistema Integrado de Inspeccion, Vigilancia y Control
del Sistema General de Seguridad Social y le corresponde ejercer inspeccion, vigilancia y
control respecto de los actores del Sistema General de Seguridad Social en Salud
enunciados, entre otros, en los articulos 155 de la Ley 100 de 1993, 121 y 130A de la Ley
1438 de 2011y 2 de la Ley 1966 de 2019." Asi, el articulo 4 ibidem sefiala como funciones
de la Superintendencia las siguientes, entre otras:

“...) 5. Ejercer la inspeccion, vigilancia y control del cumplimiento de las normas
constitucionales y legales que reglamentan el Sistema General de Seguridad Social en Salud,
incluyendo las normas técnicas, cientificas, administrativas y financieras del Sector Salud.
(...)

17. Coordinar y dirigir el Sistema Integrado de Control, Inspeccion y Vigilancia para el Sector
Salud, conforme a lo establecido en el articulo 2 de la Ley 1966 de 2019.

()

33. Imponer sanciones en ejercicio de la funcion de control sancionatorio y en desarrollo del
procedimiento que para tal efecto se haya previsto en el articulo 128 y 131 de la Ley 1438 de
2011, modificado por el articulo 2 de la Ley 1949 de 20109.

()

40. Desarrollar mediante acto administrativo y con sujecion a las normas contenidas en el
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo o ley especial, los
procedimientos aplicables a sus vigilados respecto de las investigaciones administrativas
sancionatorias que deba surtir, respetando los derechos del debido proceso. defensa o
contradiccion y doble instancia. (...)".

Péagina 12 de 149

}

Carrera 68 A N.° 24 B - 10, Torre 3 - Pisos 4,9y 10 | PBX +57 601 744 2000 « Bogota D.C.

©

SGS

Estamos certificados

Q)
$
$

www.supersalud.gov.co

DIFT17



http://www.supersalud.gov.co/

SUperSGIUd@ Bt

A través del articulo 32 del referido decreto, se asignaron al Despacho del Superintendente
Delegado para Investigaciones Administrativas las siguientes funciones, propias de la
potestad de control o sancionatoria:

“1. Asesorar al Superintendente Nacional de Salud en la formulacién de politicas, estrategias,
objetivos, planes y programas propios de la actuacion administrativa sancionatoria,
enmarcados en lo establecido en las leyes especiales y en el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2. Dirigir y ejercer la funcién de control, e implementar los mecanismos necesarios para su
ejercicio.

3. Iniciar y decidir las investigaciones administrativas cuando en ejercicio de las diferentes
actividades de inspeccién y vigilancia, se evidencien asuntos que puedan constituir
infracciones Sistema General de Seguridad Social en Salud, por parte de los sujetos vigilados.
4. Iniciar y decidir las investigaciones administrativas por el incumplimiento de obligaciones
establecidas en las actas de conciliaciones extrajudiciales celebradas ante la
Superintendencia Nacional de Salud, de conformidad con los traslados efectuados sobre el
particular por el Despacho del Superintendente Delegado para la Funcion Jurisdiccional y de
Conciliacién.

5. Disefiar y proponer los procedimientos aplicables a los vigilados de la Superintendencia
Nacional de Salud, respecto de las investigaciones administrativas sancionatorias que deba
surtir, respetando los derechos del debido proceso, defensa, contradiccién y doble instancia,
con sujecién al articulo 128 de la Ley 1438 de 2011 y las leyes especiales que regulen la
materia y, en lo no previsto alli, de acuerdo a lo establecido en el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

6. Resolver los recursos de reposicion y las solicitudes de revocacion directa, que se
interpongan contra los actos administrativos que expida en ejercicio de sus funciones.

7. Informar a las autoridades competentes las irregularidades de cardcter penal, fiscal,
disciplinario, judicial u otro que se deriven de hechos investigados dentro de los procesos
administrativos sancionatorios.

8. Mantener control y registro actualizado de las investigaciones adelantadas y de las
decisiones tomadas en primera instancia por la Superintendencia Delegada, y elaborar
informes que se requieran.

9. Apoyar la operacion de la estrategia de la Red de Controladores del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, conforme a los lineamientos institucionales.

10. Desempefiar las demés funciones que le sean asignadas por el jefe inmediato, de acuerdo
con la naturaleza del empleo y el area de desemperio.”.

Conforme a lo expuesto, a la Superintendencia Nacional de Salud, como cabeza del
Sistema de Inspeccion, Vigilancia y Control del Sistema General de Seguridad Social, le
fue atribuido normativamente el deber de velar por el respeto, cumplimiento y efectividad
del ordenamiento juridico del sector y, consecuentemente, le fue conferida la facultad
sancionatoria como medio para cumplir con sus funciones en pro de la garantia del derecho
fundamental constitucional a la salud, del adecuado flujo de recursos del sistema de salud
y de los demas bienes juridicos tutelados.

Asi, el ahora Despacho del Superintendente Delegado para Investigaciones
Administrativas (antes Despacho del Superintendente Delegado de Procesos
Administrativos), por virtud del Decreto 2462 de 2013, actualmente derogado, y del Decreto
1080 de 2021, ha sido el encargado del ejercicio de la funcién de control atribuida al
Despacho del Superintendente Nacional de Salud.
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Desde la enunciada competencia, la Superintendencia Delegada adelanta investigaciones
administrativas sancionatorias cuando se evidencian asuntos que puedan dar cuenta de
posibles infracciones contra el SGSSS e impone las sanciones correspondientes siempre
gue, tras el agotamiento de las etapas del procedimiento establecido en el articulo 128 de
la Ley 1438 de 2011, se halle probada la responsabilidad administrativa.

Asi las cosas, para el adecuado, efectivo y eficiente cumplimiento de esta funcién durante
el actual periodo presidencial, la Delegatura para Investigaciones Administrativas ha

estructurado, implementado y observado una serie de lineamientos y directrices que,
sumados, constituyen la politica sancionatoria de la entidad, las cuales se pasan a exponer.

TiTULO |

ESTRUCTURA DE LA SUPERINTENDENCIA DE SALUD

CAPITULO |

ESTRUCTURA DE LA SUPERINTENDENCIA DE SALUD Y FUNCIONAMIENTO DE LA
SUPERINTENDENCIA DELEGADA PARA INVESTIGACIONES ADMINISTRATIVAS

1.1. Estructura de la Superintendencia Nacional del Salud — SNS.

La organizacion de la Superintendencia Nacional de Salud actualmente se encuentra
contenida en el Decreto 1080 de 2021 “Por el cual se modifica la estructura de la
Superintendencia Nacional de Salud”y la Resolucién 2021910010016791-6 de 2021 “Por
la cual se modifica el Manual Especifico de Funciones y Competencias Laborales de la
Superintendencia Nacional de Salud”, pudiéndose observar las siguientes funciones y
estructura:

1.1.1. Funciones de la Superintendencia Nacional de Salud — SNS.

El articulo 4 del Decreto 1080 de 2021, sefiala como funciones de la SNS las siguientes:

1. Dirigir el Sistema de Inspeccién, Vigilancia y Control del Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

2. Fijar las politicas de inspeccion, vigilancia y control del Sistema General de Seguridad
Social en Salud.

3. Exigir la observancia de los principios y fundamentos del servicio publico esencial de
salud.

4. Vigilar el cumplimiento de las normas que regulan el Sistema General de Seguridad
Social en Salud por parte de los sujetos vigilados y promover el mejoramiento integral

del mismo.
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5. Ejercer la inspeccion, vigilancia y control del cumplimiento de las normas
constitucionales y legales que reglamentan el Sistema General de Seguridad Social en
Salud, incluyendo las normas técnicas, cientificas, administrativas y financieras del
Sector Salud.

6. Proteger los derechos de los usuarios, en especial, su derecho al aseguramiento y al
acceso al servicio de atencién en salud, individual y colectiva, en condiciones de
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y estdndares de calidad en las fases de
promocion, prevencion, tratamiento y rehabilitacion en salud.

7. Ejercer la inspeccion, vigilancia y control sobre la gestion de los riesgos inherentes al
Sistema General de Seguridad Social en Salud, incluidos los riesgos sistémicos.

8. Velar porque la prestacion de los servicios de salud se realice sin ningun tipo de
presion o condicionamiento frente a los profesionales de la medicina y las instituciones
prestadoras de salud.

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

10. Inspeccionar, vigilar y controlar la eficiencia, eficacia y efectividad en la generacion,
flujo, administracion y aplicacion de los recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud.

11. Inspeccionar, vigilar y controlar el Sistema General de Seguridad Social en Salud,
propendiendo porque los actores de este suministren la informacion con calidad,
cobertura, pertinencia, oportunidad, fluidez y transparencia.

12. Inspeccionar, vigilar y controlar las actividades en salud de las compafias
autorizadas para expedir el Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito - SOAT y las
Administradoras de Riesgos Laborales, de conformidad con la normativa vigente, sin
perjuicio de las competencias concurrentes asignadas a otros organismos de
inspeccion, vigilancia y control.

13. Ejercer inspeccion, vigilancia y control a las entidades territoriales, en lo relacionado
con el ejercicio de las funciones que las mismas desarrollan en el ambito del sector
salud, tales como el aseguramiento, la inspeccion, vigilancia y control, y la prestacion
de servicios de salud, de conformidad con sus competencias y en los términos
sefialados en la normativa vigente.

14. Vigilar el cumplimiento de los derechos de los usuarios en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud, incluyendo los derivados de la afiliacion o vinculacién de la
poblacion a un plan de beneficios de salud, asi como de los deberes por parte de los
diferentes actores de este.

15. Ejercer la facultad jurisdiccional y de conciliacion en los términos establecidos en la
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16. Promover y desarrollar mecanismos de participacion ciudadana y de rendicion de
cuentas a la comunidad por parte de los actores del Sistema General de Seguridad
Social en Salud.

17. Coordinar y dirigir el Sistema Integrado de Control, Inspeccion y Vigilancia para el
Sector Salud, conforme a lo establecido en el articulo 2 de la Ley 1966 de 2019.

18. Aprobar o negar los planes voluntarios de salud y las tarifas, en los términos
establecidos en el articulo 38 de la Ley 1438 de 2011 o las normas que lo modifiqguen o
sustituyan.

19. Ejercer la inspeccidn, vigilancia y control del Sistema Obligatorio de Garantia de la
Calidad, en los sujetos vigilados del Sistema General de Seguridad Social en Salud, de
conformidad con la normativa vigente.

20. Ejercer inspeccidn, vigilancia y control del servicio farmacéutico, sin prejuicio de las
competencias atribuidas a otras autoridades.

21. Ejercer la inspeccién, vigilancia y control, sobre la ejecucién de los recursos
destinados a la salud en las entidades territoriales.

22. Administrar la informacién del Sistema Integral de Informacion Financiera y
Asistencial gue se requiera para efectos de inspeccion, vigilancia y control.

23. Ejercer la inspeccién vigilancia y control sobre la explotacion, organizacion y
administracién del monopolio rentistico de licores; las rentas que produzcan cervezas,
sifones, refajos, vinos, aperitivos y similares; quienes importen licores, vinos. aperitivos
y similares y cervezas; las rentas de salud originadas en impuestos y sobretasa al
consumo de cigarrillos y tabaco elaborado; el IVA cedido al Sector Salud y demas
rentas; asi como, sobre la oportuna y eficiente explotacién, administracion y aplicacién
de dichas rentas.

24. Ejercer la inspeccién, vigilancia y control sobre el monopolio rentistico de juegos de
suerte y azar, sin perjuicio de las competencias asignhadas a otras autoridades.

25. Ejercer la inspeccion, vigilancia y control del recaudo y aplicacién de los recursos
del monopolio de juegos de suerte y azar en los términos del articulo 53 de la Ley 643
de 2001 o aquella que la modifique o sustituya.

26. Autorizar o negar previamente a las Entidades Promotoras de Salud EPS, cualquier
modificacion a la raz6n social, sus estatutos, cambios en la composicion de la propiedad,
modificacion de su naturaleza juridica, escisiones, fusiones y cualquier otra modalidad
de transformacion, asi como la cesion de activos, pasivos, contratos y otros mecanismos
aplicables.
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27. Autorizar o negar previamente a las empresas de medicina prepagada y al servicio
de ambulancia prepagado, cualquier modificacién a la razén social, cambios de la
composicion de la propiedad, modificacion de su naturaleza juridica, escisiones,
fusiones y cualquier otra modalidad de transformacién, asi como la cesién de activos,
pasivos, contratos y otros mecanismos aplicables.

28. Aprobar o negar todo acto juridico que tenga por objeto o efecto cambios en la
composicion de capital o del patrimonio de las Entidades Promotoras de Salud, cuando
se presente una adquisicion directa o indirecta del diez por ciento (10%) o mas, de
conformidad con las competencias asignadas en el articulo 75 de la Ley 1955 de 2019.

29. Autorizar o negar previamente a las instituciones prestadoras de servicios de salud,
las operaciones relacionadas con la disminucion de capital y ampliacion de objeto social
a actividades no relacionadas con la prestaciéon de los servicios de salud.

30. Adelantar la toma de posesion, los procesos de intervencion forzosa administrativa
para administrar o liquidar y otras medidas especiales las Entidades Promotoras de
Salud del Régimen Contributivo y Subsidiado, las entidades que administren planes
voluntarios de salud, las entidades adaptadas y las entidades pertenecientes a los
regimenes Especial y de Excepcién de Salud en sus actividades de salud y monopolios
rentisticos cedidos al sector salud no asignados a otra Entidad, asi como intervenir
técnica y administrativamente a las secretarias departamentales, distritales vy
municipales de Salud o las entidades que hagan sus veces.

31. Ejercer la inspeccion, vigilancia y control sobre los derechos de los afiliados y los
recursos del sector salud en los casos en que se adelanten procesos de liquidacién en
los sujetos vigilados.

32. Ejercer la competencia preferente de la inspeccion, vigilancia y control frente a los
sujetos vigilados, en cuyo desarrollo se podra iniciar, proseguir o remitir cualquier
investigacion de competencia de los demas 6rganos que ejercen inspeccion, vigilancia
y control dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud, garantizando el
debido proceso, el ejercicio de la ética profesional, la adecuada relacion médico-
paciente y el respeto de los sujetos vigilados por la dignidad de los pacientes y de los
profesionales de la salud.

33. Imponer sanciones en ejercicio de la funcién de control sancionatorio y en desarrollo
del procedimiento que para tal efecto se haya previsto en el articulo 128 y 131 de la Ley
1438 de 2011, modificado por el articulo 2 de la Ley 1949 de 2019.

34. Adelantar funciones de inspeccioén, vigilancia y control a la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud - ADRES o quien
administre estos recursos, incluidos los Regimenes Especial y de Excepcion
contemplados en la Ley 100 de 1993.

35. Imponer multas cuando la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud - ADRES, injustificadamente, no gire oportunamente de
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acuerdo con los tiempos definidos en la ley, las obligaciones causadas por prestaciones
0 medicamentos o cuando la Entidad Promotora de Salud no gire oportunamente a una
Institucion Prestadora de Salud las obligaciones causadas por actividades o
medicamentos.

36. Fomentar el desarrollo de la Red de Controladores del Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

37. Expedir normas técnicas especiales, interpretaciones y guias en materia de
contabilidad y de informacion financiera y de aseguramiento de informacién que deben
aplicar los actores del Sistema General de Seguridad Social en Salud que no estén
sujetos a la inspeccién, vigilancia y control de otra autoridad en cumplimiento de los
marcos técnicos normativos de contabilidad e informacién financiera vigentes en el
ambito privado y publico, respetando las facultades regulatorias en materia de
contabilidad publica a cargo de la Contaduria General de la Nacion.

38. Sancionar a las entidades territoriales que reincidan en el incumplimiento de los
indicadores de gestién en los términos establecidos en la ley, previa evaluacion de los
informes del Ministerio de Salud y Proteccién Social.

39. Conocer y resolver en segunda instancia los recursos interpuestos por los directores
o gerentes de las Empresas Sociales del Estado del orden territorial en relaciéon con los
informes de gestion de aquellos, de conformidad con lo sefialado en el numeral 4 del
articulo 74.4 de la Ley 1438 de 2011 o la norma que lo modifique o sustituya.

40. Desarrollar mediante acto administrativo y con sujecion a las normas contenidas en
el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo o ley
especial, los procedimientos aplicables a sus vigilados respecto de las investigaciones
administrativas sancionatorias que deba surtir, respetando los derechos del debido
proceso defensa o contradiccion y doble instancia.

41. Introducir mecanismos de autorregulacion y solucién alternativa de conflictos en el
Sistema General de Seguridad Social en Salud.

42. Autorizar los traslados entre las Entidades Promotoras de Salud, sin tener en cuenta el
tiempo de permanencia, cuando se ha menoscabado el derecho a la libre escogencia de
prestadores de servicios de salud o cuando se constate que la red de prestadores prometida
al momento de la habilitacién no sea cierta, o cuando se presenten casos de deficiente
prestacion o suspension de servicios por parte de la Entidad Promotora de Salud o de su
red prestadora debidamente comprobados.

43. Adelantar funciones de inspeccion; vigilancia y control para que las secretarias
departamentales, distritales y municipales de salud o la entidad que haga sus veces,
cumplan a cabalidad con las funciones sefialadas por ley, conforme a los principios que
desarrollan la funcion administrativa e imponer las sanciones a que haya lugar.

44. Sancionar en el dmbito de su competencia y denunciar ante las instancias
competentes las posibles irregularidades que se puedan estar cometiendo en el Sistema

©

7 SGS

Estamos certificados

Pagina 18 de 149

Carrera 68 A N.° 24 B - 10, Torre 3 - Pisos 4,9y 10 | PBX +57 601 744 2000 « Bogota D.C.

N oS!

$

www.supersalud.gov.co

DIFT17



http://www.supersalud.gov.co/

SUperSGIUd@ Bt

General de Seguridad Social de Salud.

45. Realizar funciones de inspeccion, vigilancia y control a fin de verificar que se
cumplan los criterios de determinacién, identificacion y seleccién de beneficiarios y
aplicacion del gasto social en salud por parte de las entidades territoriales.

46. Adelantar acciones de inspeccion, vigilancia y control para que las instituciones
aseguradoras y prestadoras del Sistema General de Seguridad Social en Salud, adopten
y apliquen un cddigo de conducta y de buen gobierno que oriente la prestacion de los
servicios a su cargo y asegure la realizacion de los fines sefialados en la ley.

47. Autorizar la constitucion y/o habilitacion y expedir el certificado de funcionamiento
de las Entidades Promotoras de Salud del Régimen Contributivo y Subsidiado.

48. Autorizar el funcionamiento, las condiciones de habilitacion y verificar las
condiciones de permanencia que deben cumplir las Entidades Promotoras de Salud que
surjan del Plan de Reorganizacion Institucional propuesto ante la Superintendencia
Nacional de Salud.

49. Revocar o suspender la autorizacion o habilitacion de funcionamiento de las
Entidades Promotoras de Salud, cuando la entidad incumpla los requisitos establecidos
en la norma.

50. Autorizar el funcionamiento de las empresas de medicina prepagada y empresas de
servicio de ambulancia prepagada y revocar o suspender cuando se infrinjan las normas
de funcionamiento.

51. Conciliar de oficio o a peticion de parte, los conflictos que surjan entre los actores
del Sistema General de Seguridad Social en Salud, de que tratan los articulos 38 de la
Ley 1122 de 2007 y 135 de la Ley 1438 de 2011 en los términos alli previstos.

52. Ejercer control posterior y selectivo sobre los programas publicitarios de los sujetos
vigilados, con el fin de verificar que se ajusten a las normas vigentes, a la realidad
juridica, econdmica y social del servicio promovido y a los derechos de informacion
debida.

53. Recaudar y administrar los recursos del Fondo Cuenta destinados a la financiaciéon
de los costos que demande el defensor del usuario en salud.

54. Promover los acuerdos de reestructuracion de pasivos de los sujetos de inspeccion,
vigilancia y control por parte de la Superintendencia Nacional de Salud, de conformidad
con lo establecido en la Ley 550 de 1999.

55. Ejercer inspeccion, vigilancia y control sobre el cumplimiento de las normas que
impongan condiciones especiales para la atencidén de nuevas patologias, incluyendo las
enfermedades mentales, catastréficas o de alto riesgo y las huérfanas, en el campo de
su competencia y conforme a la normativa vigente.
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56. Calcular, liquidar, recaudar y administrar los tributos a favor de la Superintendencia
Nacional de Salud, que corresponda sufragar a las entidades sometidas a su inspeccion,
vigilancia y control, de acuerdo con la normativa vigente.

57. Definir el conjunto de medidas preventivas para el control de los sujetos vigilados,
asi como los indicadores de alerta temprana y ejercer sus funciones de inspeccion,
vigilancia y control sobre la materia, acordes con el Sistema General de Seguridad
Social en Salud conforme a lo previsto en la normatividad vigente.

58. Las demas funciones que determine la constitucion o la ley.
1.1.2. Dependencias de la Superintendencia Nacional de Salud - SNS.

Teniendo en cuenta las funciones anteriormente transcritas sefaladas por el ordenamiento
juridico a la SNS, se hace evidente que las mismas deben ser materializadas por la
institucion de conformidad con la distribucién de competencias internas que para tal efecto
fueron dispuestas por el respectivo manual de funciones®.

En ese sentido, de conformidad con el anexo de la Resolucion 2021910010016791-6 de
2021 emitida por la SNS y el Decreto 1080 de 2021, se tiene que la estructura y distribucion
de funciones a interior de la entidad es la siguiente:

1. Despacho del Superintendente Nacional de Salud.
1.1 Oficina Asesora de Comunicaciones Estratégicas e Imagen Institucional.
1.2 Oficina Asesora de Planeacion.
1.3 Oficina de Control Interno
1.4 Oficina de Liquidaciones.
1.5 Direccion Juridica.
1.5.1 Subdireccién de Defensa Juridica.
1.5.2 Subdireccién de Recursos Juridicos.
1.6 Direccion de Innovacion y Desarrollo.
1.6.1 Subdireccién de Metodologias e Instrumentos de Supervision.
1.6.2 Subdireccion de Analitica.
1.6.3 Subdireccion de Tecnologias de la Informacion.
2. Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion al Usuario.
2.1 Direccion de Inspeccion y Vigilancia para la Proteccion al Usuario.
2.2 Direccion de Servicio al Ciudadano y Promocion de la Participacién Ciudadana.

6 https://drive.google.com/file/d/IhMN4semRY DOeJnBOQKglc8yX4GVwWKNp5P/view?usp=share link
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3. Despacho del Superintendente Delegado para Entidades de Aseguramiento en
Salud
3.1 Direccion de Inspeccion y Vigilancia para Entidades de Aseguramiento en Salud.
3.2 Direccion de Medidas Especiales para Entidades Promotoras de Salud y
Entidades Adaptadas.
4. Despacho del Superintendente Delegado para Prestadores de Servicios de
Salud
4.1 Direccion de Inspeccion y Vigilancia para Prestadores de Servicios de Salud.
4.2 Direccion de Medidas Especiales para Prestadores de Servicios de Salud.
5. Despacho del Superintendente Delegado para Entidades Territoriales y
Generadores, Recaudadores y Administradores de Recursos del Sistema General
de Seguridad Social en Salud

5.1 Direcciones Regionales.
5.2 Direccién de Inspeccion y Vigilancia para Generadores, Recaudadores y
Administradores de recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

6. Despacho del Superintendente Delegado para Operadores Logisticos de
Tecnologias en Salud y Gestores Farmacéuticos.
7. Despacho del Superintendente Delegado para Investigaciones Administrativas
7.1 Direccion de Investigaciones para Entidades de Aseguramiento en Salud.
7.2 Direccion de Investigaciones para Prestadores de Servicios de Salud.
7.3 Direccion de Investigaciones para Operadores Logisticos, Gestores
Farmacéuticos, Entes Territoriales, Generadores, Recaudadores y Administradores
de Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud.
8. Despacho del Superintendente Delegado para la Funcién Jurisdiccional y de
Conciliacion
8.1 Direccion de Procesos Jurisdiccionales
8.2 Direccion de Conciliacion
9. Secretaria General
9.1 Direccion de Talento Humano
9.2 Direccion Financiera
9.3 Direccion Administrativa
9.4 Direccion de Contratacion
9.5 Oficina de Control Disciplinario Interno
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10. Organos de Asesoria 'y Coordinacion
10.1 Comité Institucional de Gestion y Desempefio
10.2 Comité de Coordinacion del Sistema de Control Interno
10.3 Comisién de Personal

De conformidad con la estructura expuesta, se considera pertinente sefialar las funciones
tanto del Superintendente Nacional de Salud, como del Superintendente Delegado para
Investigaciones Administrativas de la SNS, asi:

-. Superintendente Cédigo 0030 Despacho del Superintendente Nacional de Salud.

1. Dirigir y coordinar el Sistema Integrado de Control, Inspeccion y Vigilancia para el
Sector Salud.

2. Emitir instrucciones a los sujetos vigilados sobre el cumplimiento de las disposiciones
normativas que regulan su actividad, fijar los criterios técnicos y juridicos que faciliten el
cumplimiento de tales normas y sefalar los procedimientos para su cabal aplicacion.

3. Emitir 6rdenes de inmediato cumplimiento dirigidas a los sujetos vigilados, para que
suspendan practicas ilegales o no autorizadas y para que adopten las medidas
correctivas y de saneamiento, so pena de sancion en los términos previstos en la ley.
4. Definir politicas y estrategias de inspeccion vigilancia y control para proteger los
derechos de los usuarios en materia de salud.

5. Inspeccionar, vigilar y controlar que la prestacion de los servicios de salud individual
y colectiva, se haga en condiciones de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y
estandares de calidad, en las fases de promocién, prevencion, diagndstico, tratamiento,
rehabilitacion y paliacién en el plan de beneficios, sin perjuicio de las competencias
asignadas a otras autoridades.

6. Coordinar con las demas entidades del Estado que tengan funciones de inspeccion,
vigilancia y control, las acciones que se requieran para el cumplimiento de las funciones
de la Superintendencia Nacional de Salud.

7. Ordenar la toma de posesion, los procesos de intervencion forzosa administrativa
para administrar o liquidar y otras medidas especiales a las entidades promotoras de
salud, las entidades adaptadas, los prestadores de servicios de salud de cualquier
naturaleza, y monopolios rentisticos cedidos al sector salud no asignados a otra Entidad,
asi como intervenir técnica y administrativamente a las secretarias departamentales,
distritales y municipales de salud o las entidades que hagan sus veces.

8. Designar y dar posesion a la persona que actuara como agente especial, interventor,
liquidador y/o contralor de las entidades promotoras de salud, las entidades adaptadas,
los prestadores de servicios de salud de cualquier naturaleza, y monopolios rentisticos
cedidos al sector salud no asignados a otra Entidad, que se encuentren bajo cualquier
medida especial, conforme a lo establecido en los numerales 5 del articulo 291, 4 del
articulo 295 y 1 del articulo 296 del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero.

9. Designar a la persona que actuard como promotor en los acuerdos de
reestructuracion de los sujetos sometidos a inspeccion, vigilancia y control, conforme a
la facultad otorgada en el articulo 7 de la Ley 550 de 1999.

10. Remover discrecionalmente del cargo al agente especial, interventor, liquidador,
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contralor o promotor.

11. Fijar los honorarios que percibirdn los interventores, liquidadores, contralores o
promotores por la labor a desarrollar.

12. Ordenar de manera inmediata, a la entidad competente, la medida cautelar de
cesacion provisional de las acciones que pongan en riesgo la vida o la integridad fisica
de los pacientes o el destino de los recursos del Sistema General de Seguridad Social
en Salud.

13. Adoptar sistemas de gestion y control para el seguimiento y monitoreo de las
Entidades de Aseguramiento en Salud, los prestadores de servicios de salud, los
generadores de recursos para el sistema general de seguridad social en salud, los
operadores logisticos y gestores farmacéuticos, y las entidades territoriales sujetos a la
aplicacion de procesos y acciones, de conformidad con lo previsto en la ley y demas
normas aplicables a la materia.

14. Inspeccionar, vigilar y controlar la eficiencia, eficacia y efectividad en la generacion,
flujo, administracion y aplicacion de los recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud.

15. Determinar la informacién que deben presentar los sujetos de inspeccion, vigilancia
y control a la Superintendencia Nacional de Salud.

16. Autorizar o negar previamente a las Entidades Promotoras de Salud - EPS, cualquier
modificacion a la raz6n social, sus estatutos, cambios de la composicién de la propiedad,
modificacion de su naturaleza juridica, escisiones, fusiones y cualquier otra modalidad
de transformacion, asi como la cesion de activos, pasivos, contratos y otros mecanismos
aplicables.

17. Autorizar o negar previamente a las empresas de medicina prepagada y al servicio
de ambulancia prepagado, cualquier modificacion a la razén social, cambios de la
composicion de la propiedad, modificacion de su naturaleza juridica, escisiones,
fusiones y cualquier otra modalidad de transformacién, asi como la cesién de activos,
pasivos, contratos y otros mecanismos aplicables.

18. Autorizar o negar, previamente, a las instituciones prestadoras de servicios de salud,
las operaciones relacionadas con la disminucion de capital y ampliacién de objeto social
a actividades no relacionadas con la prestacion de los servicios de salud.

19. Aprobar o negar los planes voluntarios de salud y las tarifas, en los términos
establecidos en el articulo 38 de la Ley 1438 de 2011 o la norma que lo modifique o
sustituya.

20. Aprobar o negar los cambios de la composicion de capital o del patrimonio de las
Entidades Promotoras de Salud, cuando se presente una adquisicion directa o indirecta
del diez porciento (10%) o mas, de conformidad con las competencias asignadas en el
articulo 75 de la Ley 1955 de 2019.

21. Expedir el acto administrativo mediante el cual se desarrolla el procedimiento
administrativo sancionatorio, respetando los derechos del debido proceso, defensa,
contradicciéon y doble instancia, con sujecion al articulo 128 de la Ley 1438 de 2011y
las leyes especiales que regulen la materia y, en lo no previsto alli, se sujetara a lo
establecido en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

22. Fijar los criterios e instrucciones contables que deben cumplir los vigilados respecto
del reconocimiento, presentacion y revelacion de los estados financieros, en
cumplimiento de los marcos técnicos normativos de contabilidad e informacion
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financiera, a que hace referencia el paragrafo 2 del articulo 10 de la Ley 1314 de 2009,
adicionado por la Ley 1949 de 2019.

23. Trasladar a la Superintendencia de Industria y Comercio y demas entidades
competentes, las posibles situaciones de abuso de posicion dominante en el Sistema
General de Seguridad Social en Salud.

24. Conocer y resolver en segunda instancia los recursos interpuestos por los directores
0 gerentes de las Empresas Sociales del Estado del orden territorial en relacion con los
informes de gestion de aquellos.

25. Producir la evaluacién no satisfactoria en los casos de no presentacion del proyecto
de plan de gestién o del informe de cumplimiento del plan de gestién dentro de los plazos
sefalados en la norma por parte de los directores o gerentes de las Empresas Sociales
del Estado del orden territorial, de conformidad con lo sefialado en el numeral 74.6 del
articulo 74 de la Ley 1438 de 2011 o la norma que lo modifique o sustituya, y resolver el
recurso de reposicién que se interponga contra el acto administrativo expedido en los
citados casos.

26. Conformar las Juntas Técnico - Cientificas de Pares, en los términos previstos en el
articulo

27 de la Ley 1438 de 2011.

27. Dirigir la estrategia de la Red de Controladores del Sistema General de Seguridad
Social en Salud.

28. Dirigir estrategias de promocion de la participacion ciudadana y el ejercicio del
control social en el Sistema General de Seguridad Social en Salud.

29. Delegar, cuando lo considere conveniente a las secretarias de salud o la entidad
gque haga sus veces, acreditadas en el marco del Sistema Obligatorio de Garantia de la
Calidad, las funciones autorizadas por el articulo 118 de la Ley 1438 de 2011, en los
términos establecidos en el articulo 14 de la Ley 489 de 1998.

30. Administrar el Registro de Interventores, Liquidadores y Contralores (RILCO) de la
Superintendencia Nacional de Salud, y realizar la designacion de estos de acuerdo con
las medidas ordenadas.

31. Ejercer inspeccidn, vigilancia y control sobre los sistemas de gestién de riesgos que
implementen los sujetos vigilados.

32. Dirigir estrategias y acciones para que los sistemas de informacién de inspeccion,
vigilancia y control del Sistema General de Seguridad Social en Salud de la
Superintendencia Nacional de Salud sean interoperables con los demas sistemas de
informacién existentes y que se requieran para el cumplimiento de las funciones de la
entidad.

33. Dirigir la accion administrativa de la Superintendencia Nacional de Salud y el
cumplimiento de las funciones que a la entidad le corresponden.

34. Ejercer la representacion legal de la Superintendencia Nacional de Salud.

35. Ejercer la facultad nominadora sobre el personal de la Superintendencia que no
corresponda a otra autoridad, asi como distribuir los empleos de la planta de personal
global de acuerdo con la estructura, las necesidades del servicio y los planes y
programas trazados por la Superintendencia.

36. Distribuir entre las diferentes dependencias, mediante acto administrativo, las
funciones y competencias que la ley le otorgue a la Superintendencia, cuando no estén
asignadas expresamente a alguna de ellas.

37. Conocer y fallar, en segunda instancia, los procesos disciplinarios que se adelanten
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contra los servidores y ex servidores publicos de la Superintendencia.

38. Conformar a nivel interno los comités e instancias que considere necesarios para la
adecuada atencién de los asuntos de la Superintendencia Nacional de Salud.

39. Las demas que determine la ley o el reglamento.

-. Superintendente Delegado Codigo 0110 Grado 23, Despacho del Superintendente
Delegado para Investigaciones Administrativas.

1. Asesorar al Superintendente Nacional de Salud en la formulacién de politicas,
estrategias, objetivos, planes y programas propios de la actuacion administrativa
sancionatoria, enmarcados en lo establecido en las leyes especiales y en el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2. Dirigir y ejercer la funcién de control, e implementar los mecanismos necesarios para
su ejercicio.

3. Iniciar y decidir las investigaciones administrativas cuando en ejercicio de las
diferentes actividades de inspeccion y vigilancia, se evidencien asuntos que puedan
constituir infracciones Sistema General de Seguridad Social en Salud, por parte de los
sujetos vigilados.

4. Iniciar y decidir las investigaciones administrativas por el incumplimiento de
obligaciones establecidas en las actas de conciliaciones extrajudiciales celebradas ante
la Superintendencia Nacional de Salud, de conformidad con los traslados efectuados
sobre el particular por el Despacho del Superintendente Delegado para la Funcion
Jurisdiccional y de Conciliacion.

5. Disefiar y proponer los procedimientos aplicables a los vigilados de la
Superintendencia Nacional de Salud, respecto de las investigaciones administrativas
sancionatorias que deba surtir, respetando los derechos del debido proceso, defensa,
contradiccién y doble instancia,

con sujecion al articulo 128 de la Ley 1438 de 2011 y las leyes especiales que regulen
la materia y, en lo no previsto alli, de acuerdo a lo establecido en el Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

6. Resolver los recursos de reposicion y las solicitudes de revocacién directa, que se
interpongan contra los actos administrativos que expida en ejercicio de sus funciones.
7. Informar a las autoridades competentes las irregularidades de caracter penal, fiscal,
disciplinario, judicial u otro que se deriven de hechos investigados dentro de los
procesos administrativos sancionatorios.

8. Mantener control y registro actualizado de las investigaciones adelantadas y de las
decisiones tomadas en primera instancia por la Superintendencia Delegada, y elaborar
informes que se requieran.

9. Apoyar la operacioén de la estrategia de la Red de Controladores del Sistema General
de Seguridad Social en Salud, conforme a los lineamientos institucionales.

10. Desempefiar las demas funciones que le sean asignadas por el jefe inmediato, de
acuerdo con la naturaleza del empleo y el area de desempefio.
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1.1.3. Estructura de procesos de la Superintendencia Nacional de Salud.

La Superintendencia Nacional de Salud adopt6 la estructura organizacional basada en
procesos, entendido como un esquema de organizacion en el cual la generacion de
resultados para el cumplimiento de la misidn institucional esta disefiada en torno al flujo de
diferentes procesos de un extremo a otro, los cuales generan resultados intermedios y se
articulan como un todo organizado.

Mediante la Resolucion 2021160000017173-6 de 9 de diciembre de 2021,
se adopté el Sistema Integrado de Gestion e
implementé el Modelo Integrado de Planeacion y Gestibn como su marco de
referencia, en el mismo acto administrativo se menciona que el modelo incorpora el ciclo
de

mejora de la continua PHVA (Planear - Hacer — Verificar - Actuar) que se aplica en los
procesos de la entidad y adopta el componente de gestion de calidad, el cual
contempla el trabajo por procesos, como uno de sus pilares, contribuyendo al desarrollo de
la politica de fortalecimiento organizacional y simplificacion de procesos.

Mediante Resolucion No 2021120020001126-6 del 20 de febrero de 2023 se modifica el
mapa de procesos de la Superintendencia Nacional de
Salud, el cual quedo asi:
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PROCESO

Direccionamiento Estratégico

Relacionamiento con la Ciudadania y Grupos de Valor

Gobierno y Gestion de Datos e Informacion

Gestion Estratégica de Personas

Seguimiento y Evaluacion al Vigilado

Gestion de Tramites

Auditorias

Control

Gestion Jurisdiccional y de Conciliacién

Gestion Financiera

Gestion de Bienes y Servicios

Gestion Juridica

Gestion de Mejora

Evaluacion Independiente

En este sentido el proceso de control interactlia con otros procesos que se comportan como
proveedores del proceso de referencia, asi:

Interaccidon procesos misionales

DIRECCIONAMIENTO ESTRATEGICO GOBIERNO Y GESTION DE DATOS E ' A
INFORMACION —
¢ ¢ * Catalogo de reportes

Fuentes Externas PP E—
Reportes de vigilados

Modelo integral de supervision
del Sistema General de
Seguridad Social en Salud
* lineamientos
* Metodologias
* Instrumentos de Supervision

Planeacion
Estratégica
Institucional

Evaluacion del vigilado
Plan de Seguimiento y Evaluacion al vigilado
Asistentacias

Acciones de IV

Programa de auditoria
Plan de Auditoria

Informe de Auditoria * Medidas Especiales

Planes de mejoramiento * Medidas Sancionatorias

¢ Ordenes
GESTION DE TRAMITES @
o Tramites persona natural/juridica
- * Tramites vigilados
Supersalud {‘// Superintendencia Nacional de Salu I I
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La estructura administrativa define las jerarquias las responsabilidades y las funciones en
los diferentes niveles, esta se articula con los procesos en la medida que establece las
actividades del proceso, los resultados y los procedimientos.

Los procesos se relacionan también con la estructura administrativa y en este sentido cada
proceso tiene un objetivo en la estructura administrativa un lider.

Para los efectos de la politica sancionatoria, es necesario tener en cuenta que desde la
Delegada para Investigaciones Administrativas como lider del proceso de control
sancionatorio se estableceran las orientaciones desde desde la fase de planeacién hasta
la evaluacién, el mejoramiento continuo de los procesos asignados, siendo su rol necesario
para la operacion y cumplimiento del Sistema Integrado de Gestion y su marco de
referencia- MIPG, es decir, todas las variables que afecten el proceso control y que se
refieran a las sanciones, a su graduacion y ponderacion seran responsabilidad de la
Delegada para Investigaciones Administrativas.

Objetivo y lider del Proceso Control

Lider del

Objetivo proceso

Establecer las medidas de control
a los sujetos vigilados mediante of

whsdsetiatle  PROCESO  Detegada pars

imiento de las Ordenes, g
n::hms:%unwd:s esp:’dnleﬁ yla CONTROL administrativas

ejecucion del proceso

de Jos servicios de salud en ef
marco del SGSSS y la protoccion
de los derechos de (0s usuarios

Supersalud wJ an
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Funciones lider del Proceso Control

Proponer ajustes al disefio
de los procesos y lograr la
implementacion de estos,
con el fin de lograr las
) metas y objetivos de
La Resolucion 20211600000171736 de 2021 ‘Por la cual A operacion.
adopta el Sistema Integrado de Gestion de la Superintendencia
Nacional de Salud y se dictan otras disposiciones”. en su
Capitulo 2 Institucionalidad, roles y responsabilidades frente al
sistema integrado de gestion,Articulos 13 y 14define el rol de
Gestionar el conocimiento

los lideres de proceso ysus funciones. adquirido en la operacion

de los procesos que lidera,
conforme a los procesos
definidos.

riesgos de los procesos a
Su cargo.

Los Jefes de dependencia (Superintendentes Delegados,
Secretario General, Jefes de Oficinas Asesoras, Jefes de
Oficina, Directores y Subdirectores), como niveles
jerdrquicos maximos dentro de la entidad, son lideres de su
respectivo proceso yles correspoaxentar desde la fase
de planeacion hasta la evaluacion, el mejoramiento
continuo de los procesos asignados, siendo su rol necesario
para la operacion y cumplimiento del Sistema Integrado d
Gestion y su marco de referenciaMIPG. €|

Realizar seguimiento al
resultado de los indicadores
estratégicos, técnicos y
operativos asociados a sus
procesos e incorporar las
mejoras a que haya lugar.

Supersaludf//.'

Superintendencia Nacional de Sal I I

TiTuLo

LA IMPORTANCIA DE LA POTESTAD SANCIONATORIA DE LA SNS
CAPITULO|

ORIGEN Y EVOLUCION DE LA POTESTAD SANCIONATORIA DE LA
ADMINISTRACION

A manera de contextualizar la potestad sancionatoria del Estado, se considera pertinente
traer a colacion las teorias a través de las cuales se explican los origenes del Derecho
Administrativo, para lo cual se hace pertinente traer mencionar las escuelas en que se
fundamenta el mismo:

Toda la actividad administrativa se justifica bajo la elaboracion de dos (2) propuestas
consignadas en el siglo XIX, las cuales hoy en dia siguen siendo las pautas o criterios
esenciales para la determinacion de la naturaleza de las actividades de la administracion
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publica’, asi:

1.1. El Derecho Administrativo definido por la nocién de “Poder Publico” o “Poder
de Policia”.

En el siglo XIX, se consideraba que la administracion realizaba dos clases de actividades:
i) Actividad de poder, y ii) Actividad de gestion.

Al respecto, la Corte Constitucional, en Sentencia T-873 de 1999, con ponencia del
Magistrado Alfredo Beltran Sierra, sefialo:

“Lanocion clasica de poder de policia en el Estado Social de Derecho, entendida como
la facultad de las autoridades administrativas, titulares de este poder, para establecer
limites alos derechos y libertades de los administrados con el fin de conservar el orden
publico, -definicién de policia administrativa-, pasa convertir este fin -la defensa del
orden publico- en un medio; En donde el poder de policia hoy, ha de buscar no la limitacion
de los derechos y libertades de los individuos que habitan el territorio, sino el efectivo ejercicio
de éstos; En otros términos, el poder de policia ha de mirar mas hacia la realizaciéon de los
derechos y libertades individuales que a su limitacion. En donde la preservacion del orden
publico, deja de ser un fin para convertirse en el medio que permite el efectivo ejercicio de
aquéllos.

Orden publico constituido por las clasicas nociones de seguridad, salubridad y tranquilidad;
La policia, en sus diversos aspectos, busca entonces preservar el orden publico. Pero el orden
publico no debe ser entendido como un valor en si mismo sino como el conjunto de
condiciones de seguridad, tranquilidad y salubridad que permiten la prosperidad general y el
goce de los derechos humanos; El orden publico, en el Estado Social de Derecho, es entonces
un valor subordinado al respeto a la dignidad humana, por lo cual el fin Gltimo de la Policia,
en sus diversas formas y aspectos, es la protecciéon de los derechos humanos; Estos
constituyen entonces el fundamento y el limite del poder de policia; La preservacion del orden
publico lograda mediante la supresion de las libertades publicas no es entonces compatible
con el ideal democratico, puesto que el sentido que subyace a las autoridades de policia no
es el de mantener el orden a toda costa sino el de determinar como permitir el mas amplio
gjercicio de las libertades ciudadanas sin que ello afecte el orden publico” Sentencia C-024
(27 de enero de 1994) [M.P. Viadimiro Naranjo Mesa] “Dentro de este marco, los titulares de
este poder y quienes ejercen el control sobre su ejercicio, han de tener en cuenta que los
derechos y las libertades de los individuos, constituyen no sélo su razon de ser sino su limite;

" SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Op. cit. p. 38. “En cuanto a las formas
de accién de o actividad administrativa también denominadas funciones materiales de la administracion publica, han sido
objeto de las més variadas clasificaciones y posturas doctrinales; Para los franceses, el problema se resume en la division
dicotomica entre la actividad de policia y de servicio publico, dentro de las cuales engloban la totalidad de responsabilidades
publicas; En Espafia, por el contrario, algunos sectores prefirieron ampliar este marco funcional proponiendo una
clasificacion ya clasica en ese pais de actividad de limitacion o policia, de fomento y de prestacion o de servicios publicos,
la cual se ha visto acrecentada en la reciente doctrina por las de actividad administrativa sancionadora, arbitral, interior o
reflexiva, de planificacion, juridica material o técnica, etc” PRADA, Ramon. Derecho Administrativo. Madrid: Marcial
Pons, 2000. p. 399. “En estas ultimas ediciones de su Manual de Derecho Administrativo, Parejo Alfonso adopta una amplia
clasificacion de la materia, asi: actividad interna mixta y externa; actividad de Derecho Publico y actividad de Derecho
Privado comun; actividad juridica y actividad material real o técnica; actividad unilateral y actividad contractual; actividad
de ordenacién e intervencion, de planificacién, de preservacion, de prestacion econdmica, de fomento, arbitraje

infraestructural”.
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En la sentencia C-024 de 1994, esta Corporacion fijo unos parametros que han de tenerse en
cuenta para el ejercicio de este poder, en especial, del poder de policia administrativa,
definida como el poder juridico por parte de las autoridades de tomar decisiones que
limitan la libertad y propiedad de los particulares; Estos parametros, en términos
generales, pueden resumirse asi: - Sometimiento al principio de legalidad.

Maxime cuando lo que esta en juego, es la restriccion de derechos y libertades de rango
fundamental; Primacia de los principios de eficacia y necesidad en el uso del poder y las
medidas que se adopten; No siempre las medidas que adoptan las autoridades
administrativas en uso de este poder, resultan ser la mas eficaces para el fin propuesto; Pero
si, lo suficientemente lesivas de los derechos y libertades de los individuos; Por esta razon,
se afirmé en la sentencia en comento que La adopcion del remedio mas enérgico de entre los
varios posibles, ha de ser siempre la UGltima ratio de la policia; Proporcionalidad vy
razonabilidad de las medidas adoptadas, teniendo en cuenta las circunstancias y el fin
perseguido con la medida a imponer, puesto que El poder de la policia se ejerce para
preservar el orden [...] No puede entonces traducirse en una supresion absoluta de las
libertades; Si bien las decisiones adoptadas en uso de este poder son discrecionales, esa
discrecionalidad tiene limites impuestos por el propio legislador, al exigir que éstas sean
adecuadas a los fines perseguidos, y proporcionales a los hechos que le dan origen (articulo
36 del Cddigo Contencioso Administrativo)”. (Negrillas propias).

1.1.1. La actividad de poder o de autoridad.

Consistia en que los organismos del Estado actuaban por medio de érdenes, prohibiciones
y reglamentos unilaterales, es decir, actuaciones con las cuales el Estado manifestaba una
voluntad de mando. Esta actividad daba lugar, por tanto, a la expedicion de actos de poder
o de autoridad.

1.1.2. La actividad de gestion.

Consistia en aquellas actuaciones que realizaba el Estado sin utilizar su poder de mando
y gue, por consiguiente, eran semejantes a las actuaciones de los particulares. Cuando el
Estado actuaba en esa forma, lo hacia mediante actos de gestién. En esta etapa se
consideraba que contratar era una actividad propia de los particulares, pues alli no ejercia
ningln poder de mando, sino que, por el contrario, se trataba de un acuerdo de voluntades.
En consecuencia, siempre que la administracion contratara se trataba de un acto de
gestion.®

De acuerdo con estas ideas, cuando se estaba frente a una actividad de poder debian
aplicarse a la administracion principios y normas especiales. Por el contrario, cuando la
administracién actuaba mediante actos de gestion, quedaba sometida al Derecho comun.
Esta idea de poder publico se acomodaba a la actividad del Estado de la época, regido por
los principios del liberalismo clasico. En efecto, el llamado Estado — Gendarme, cumplia
casi exclusivamente tareas de tipo politico: las relacionadas con la guerra (defensa

8 ADAMOVICH, Ludwig. Manual de Derecho Administrativo Austriaco=Oandbuch des &sterreichischen
Verwaltungsrechts. Vienna: Springer, 2017. 5% ed. p. 102. Ver también la primera referencia al concepto E. Laferriére
(1877) Traité de Droit Administratif, 12 édit., t. I, Berger Levrault, p. 429 ap. Francisco Velasco Caballero, Administraciones
publicas y Derechos administrativos, Madrid, Marcial Pons, 2022, p. 132 (nota 59).
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exterior), la policia (control de orden interno) y a la administracion de justicia, las cuales se
diferenciaban claramente de las actividades particulares por el poder de mando que
implicaba su ejercicio,® siendo la actividad de fomento de la intervencién de particulares en
la economia uno de los pilares fundamentales para el desarrollo econémico y social del
Estado.™®

Aun asi, esta situacion no se conservo, pues el Estado empezé a prestar una serie de
servicios publicos de caracter técnico cuyo objeto era satisfacer algunas necesidades de
la comunidad, como la ensefianza, la asistencia social, la distribucién de gas, los
ferrocarriles, la electricidad, etc. En esas actividades ya no aparece la nocion de poder
como esencial.

1.2. El Derecho Administrativo definido por el Servicio Publico.

Si la nocién de poder o mando ya no era el elemento esencial que permitia diferenciar
claramente la actividad administrativa de la realidad de los particulares, algunos autores de
comienzos del siglo XX consideraron que era necesario encontrar una nueva nocion. Fue
asi como basados en la jurisprudencia (Fallo Blanco 1873, Fallo Cadot 1889, Fallo Terrier
1903), concluyeron que la nueva nocion clave era la del servicio publico, caracterizada por
un elemento fundamental que era la basqueda del interés general.!* Para defender esta
teoria lleg6 a formarse una nueva verdadera escuela, denominada la escuela del servicio
publico, cuyos principales exponentes fueron Ledn Deguit, Gaston Jéze, y René Bonnard.

Segun esta escuela, el servicio publico era “foda actividad de una persona u organismo
publico, tendiente a satisfacer una necesidad de interés general”? Y era en consecuencia
esta nocion la que explicaba y justificaba la aplicacién de un Derecho especial a la
administracion.

Esta formula se adaptaba a la vida administrativa de comienzos del siglo XX. En efecto,
hasta la época de la primera guerra mundial, la organizacion del Estado se conservaba
relativamente simple: por una parte, aquel continuaba encargado de los llamados servicios
publicos tradicionales como lo eran la defensa nacional, la policia y la administracién de
justicia; por otra, ya sabemos que, a finales del siglo XIX, empez6 a prestar igualmente
servicios de caracter técnico, como los correos, los ferrocarriles, la ensefianza, etc.

Al respecto, el profesor Jaime Orlando Santofimio Gamboa, en su obra “Tratado de
Derecho Administrativo”. En relacion con la nocién de servicio publico sefalo:

“NOCION DE SERVICIO PUBLICO. ACTIVIDAD DE INTERVENCION, CONTROL Y
VIGILANCIA.

En consecuencia, serd actividad administrativa materialmente considerada toda aquella en la

9 RODRIGUEZ, Libardo R. Op. cit. p.26.

10 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. 2003. Op. cit. p.41.
1 LONG, Marceau. Las principales sentencias de la jurisprudencia administrativa. Op. cit. p. 67-68.

12 DE LAUBADERE, André. Op. cit. p. 35.
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cual las autoridades adoptan decisiones y ejecutan o desarrollan operaciones tendientes a
intervenir en la actividad de los particulares para regular procesos o impedir el
desbordamiento de las mismas en detrimento del interés general, procurando mantener el
balance indispensable en las relaciones entre los asociados; De igual manera, todas aquellas
actividades encomendadas por el ordenamiento juridico en direccion al ejercicio de controles
de tipo disciplinario o fiscal, como el depositado en los llamados érganos de control y aquellos
oreos de supervision de procesos 0 actuaciones particulares, incluso, de instituciones
publicas que implican el ejercicio de la inspeccién, control, vigilancia, supervisiéon y sancién
cuandos se ha desconocido el principio de legalidad; Es comun la presencia de este tipo de
actividad publica administrativa respecto de actividades como la bancaria, bursatil, financiera,
cambiaria, educativa, de servicios publicos, urbanistica, notarial, Etc” En los uGltimos afos, y
en razon de las politicas neoliberales privatizadoras y de relegacién al mercado de muchas
actividades tradicionalmente desarrolladas por la administracion, a esta le ha correspondido
asumir frente a las mismas precisamente un papel de control e inspeccion, vigilando su
ejercicio adecuado, oportuno y eficiente frente al interés general, por quienes los han asumid,
e incluso sancionado administrativamente a estos sujetos cuando se apartan de la ley, de la
regulacion, o desconocen las reglas y principios del mercado. A través de actos de
competencia desleal o abusando de la posicion dentro del mismo” 3.

Todas estas actividades se diferenciaban de la de los particulares por el elemento esencial
de la busqueda del interés general. Igualmente, se diferenciaban de las actividades
privadas de la administracién, es decir, de aquellas que no se ejercian con miras al interés
general sino al simple interés particular de la administracion.

1.3. Evolucidon del Derecho Administrativo Sancionador — D.A.S.

Ahora bien, en relacion con el Derecho Administrativo Sancionador — DAS, el cual se
circunscribe en general a la potestad sancionadora de la Administracion o el ius puniendi
administrativo, debe precisarse que la consolidacion de los Estados europeos se arraigd
en la Europa continental durante los siglos XVI a XVIII, donde ya imperaban ideas de las
cuales surgieron multiples manifestaciones!* que dieron paso al liberalismo®.

La burguesia exhortaba la salvaguarda de la libertad en todos sus aspectos, impactando
desde la libertad personal hasta el derecho de propiedad, pero al tiempo tenia la necesidad
de justificar juridicamente actuaciones politicas como el castigo, generando un debate
respecto de la génesis de la autoridad del Estado legitimado para sancionar; el derecho
natural se positivizaria y se resguardaria bajo el poder sancionador del soberano, pero solo

13 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. 2003. Op. cit. p.43.

4 Molina, G. (1986). Breviario de Ideas Politicas. Bogota: Tercer mundo. Recuperado el 6 de Agosto de 2016.

15 Sanchez Mordn, M. (2010). Derecho Administrativo parte general (Sexta ed.). Madrid, Espafia: Tecnos “Aunque de la
trayectoria historica del denominado Estado Liberal, no es posible hacer manifestaciones homogéneas, dada la diversidad
de avances en cada nacion en que se desarroll6; a pesar de su heterogeneidad, existen rasgos comunes en lo que respecta a
los cambios en el contexto social, econdémico, politico e ideoldgico, consecuencia de la gestacién de la ralea social
emergente: la burguesia, que imprime una novedosa organizacion econémica y remplaza el provincialismo medieval por
una economia de mercado en expansidn, gozosa de aceptacion universal al ofrecer sustento ideoldgico al capitalismo; que
transforma los privilegios de la clase aristdcrata y los convierte en derechos, inspirando formas de organizacion del poder

para la proteccion de estos; V.gr. el principio de separacion de poderes”
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el legislador podia imputar las penas®.

Tardiamente desde un punto de vista comparativo, en el caso colombiano, solo a partir de
1492 con la colonizacién espafiola, es que se implanta una organizacion basada en el
llamado derecho indiano'’, que pese a su denominacién era derecho colonial espafiol.

Sin embargo, gracias a las instituciones juridico-politicas impuestas, posteriormente se
integraron los elementos que afios mas tarde, dieron la unidad politica y cultural que
asentaria el nacimiento del correspondiente Estado.

En ese sentido, el pensamiento liberal arribaria a Colombia en el siglo XIX: de Francia
llegaron las ideas de libertad vy fisiocracia y de Inglaterra la concepcion de la revolucién
industrial, aunque, esta incursion era en teoria, pues en la practica lo que imperaban eran
las viejas usanzas espafiolas, que se oponian a la libertad absoluta del individuo y preferian
gue el intervencionismo solo sirviera para el favorecimiento de la clase aristocréatica’®.

En ese sentido, citando la obra de la profesora Abania De La Cruz Rolong “Anélisis de la
normativa administrativa sancionadora aplicada por la superintendencia nacional de salud
a partir de los principios del das desarrollados por la doctrina constitucional colombiana”,
deviene que al analizar la evolucién del Derecho Administrativo Sancionador, se avizora
gue han sido tres las etapas en las que ha trascurrido su desarrollo, a saber: i) Policia
Administrativa, ii) Derecho Penal Administrativo y, iif) Derecho Administrativo Sancionador.

i) Policia Administrativa.

En la doctrina ha prevalecido la tesis indicativa de que la potestad sancionadora de la
administracién tiene origen en los poderes de policia en el marco del Estado de derecho,
con la imposicion de limitaciones sobre las actividades particulares y el sometimiento a la
legalidad en pro del interés general. No obstante, es del Estado de Policia, caracterizado
por sus multiples medidas restrictivas, del que se hereda la figura de policia administrativa.

Es de anotar que para 1789 en Europa, especialmente en Francia se produce la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, pudiéndose con esta
escrituracion de libertades presentarse un mal uso de los derechos de libertad que podrian

6 DE LA CRUZ ROLONG, Albania, “Analisis de la normativa administrativa sancionadora aplicada por la
superintendencia nacional de salud a partir de los principios del das desarrollados por la doctrina constitucional
colombiana”, Tesina presentada como requisito para optar al Titulo de Magister en Derecho, Barranquilla - Colombia
Universidad del Norte Division de Ciencias Juridicas Maestria En Derecho 2018.

17 Este particular periodo, el imperio espafiol con el objeto de administrar justicia, organizé cuerpos colegiados que
denomind Audiencias que adicionalmente actuaban como drganos de consulta y control de actos del gobierno; dicho
gobierno estaba constituido por Virreyes, Presidente y Gobernador, este Gltimo a nivel regional; y a nivel local el Cabildo
cuya funcion principal era administrar en el territorio los bienes del lugar, y el Alcalde que administraba justicia en hechos
criminales y civiles siempre en presencia de miembros del cabildo, finalmente a nivel local se encontraban los Personeros,
(Subgerencia Cultural del Banco de la Republica, 2015).

18 DE LA CRUZ ROLONG, Albania, “Analisis de la normativa administrativa sancionadora aplicada por la
superintendencia nacional de salud a partir de los principios del das desarrollados por la doctrina constitucional
colombiana”, Tesina presentada como requisito para optar al Titulo de Magister en Derecho, Barranquilla - Colombia
Universidad del Norte Division de Ciencias Juridicas Maestria En Derecho 2018, Pag. 13.
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desencadenar peligros para el interés publico; siendo esta, una buena justificacion de las
denominadas potestades de policia del Estado; y con la policia administrativa limitando los
derechos del ciudadano bajo la consecuencia de una sancion frente al incumplimiento de
instrucciones.

Asi entonces, a medida que aumentaba el intervencionismo, la administracion se arrogaba
el poder de imponer sanciones a quien incumpliere los reglamentos de policia para
fortalecer la eficacia de sus propias Ordenes y la garantia de su propia autoridad;
reservandose a los tribunales las sanciones de las causas penales.

Colombia no fue la excepcién en cuanto a facultades sancionatorias en manos del poder
ejecutivo con el consecuente advenimiento de potestades de policia administrativa. En
nuestro pais, en la Republica de Tunja, el ejecutivo también era cabeza del poder judicial,
y conocia todo tipo de litigios politicos, administrativos y econdémicos®®. Afios mas tarde,
bajo la regencia de Francisco de Paula Santander, se expidio la Ley de 8 octubre de 1821%°
gque contenia preceptos que encomendaban el orden y la tranquilidad al juez politico como
jefe inmediato del cantdn, asi como también dispuso como funcién de los cabildos la policia
de salubridad, aseo y comodidad, la seguridad de las personas y la conservacion del orden
publico.

Sin embargo, el intervencionismo estatal, en lo concerniente al poder y funcion de policia,
en Colombia principia realmente en el siglo XX, especificamente en 1936, con la expedicion
del acto legislativo numero uno reformatorio de la Constitucion de 1886, que introdujo un
caracter social a los preceptos normativos, al tiempo que facultaba mayormente al Estado
para intervenir al punto de presentar recomendaciones econdémicas y sociales. Las normas
que reglamentaron el poder de policia fueron consagradas en los decretos — Leyes 1355 y
2055 de 1970 y 522 de 1971, cuyo contenido trataba de normas de distintos medios de
policia, tales como: permisos, 6rdenes, reglamentos y el empleo de la fuerza, entre otros,
que versaban sobre las principales libertades publicas: locomocion, reunién, comercio,
propiedad, etc.?.

ii) Derecho Penal Administrativo.

El acrecentamiento de las actuaciones de la administracion admitié el uso de la fuerza o
expansion de la ley penal al derecho administrativo, entendida como una legislacion
especial que ampliaba los elementos del derecho policivo al campo o sector de la seguridad
social, el bienestar general, la confianza, la tranquilidad y el decoro publico. Pero con el
trascurrir de la evolucién del DAS - Derecho Administrativo Sancionador, en el derecho

19 CONSTITUCION POLITICA DE TUNJA DE 1811. “seccién tercera del poder judicial. capitulo | facultades del
gobernador en lo contencioso 1. El Gobernador conocera en primera instancia de todas las materias politicas, administrativas
y econémicas que se redujeren a contienda, aconsejandose como se ha dicho, con el Teniente Gobernador. 2. De las
sentencias del Gobernador en estas materias se apelara para el alto Tribunal de Justicia”

20 «“Sobre la organizacion y régimen politico de los departamentos, provincias y cantones en que se divide la Reptiblica”.

21 DE LA CRUZ ROLONG, Albania, “Analisis de la normativa administrativa sancionadora aplicada por la
superintendencia nacional de salud a partir de los principios del das desarrollados por la doctrina constitucional
colombiana”, Tesina presentada como requisito para optar al Titulo de Magister en Derecho, Barranquilla - Colombia
Universidad del Norte Division de Ciencias Juridicas Maestria En Derecho 2018, Pag. 13.
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germanico surgié la despenalizacion, que tuvo origen ideoldgico en la “doctrina del Derecho
Penal Administrativo?®” que tenia entre sus pretensiones la de instaurar garantias que
frenaran la tendencia autoritaria de la administracion, dejando en claro las diferencias
cualitativas entre el injusto penal y el administrativo, de tal suerte que los comportamientos
despenalizados serian “éticamente indiferentes”, en tanto los tipos penales implicarian
escarnios a la moral social.

El Derecho Penal Administrativo fij6 como objetivo la despenalizaciéon del injusto
administrativo, fragmentando, aunque reconociendo, la paternidad del derecho penal,
focalizando su identificacion hacia el derecho administrativo, pero nutriéndose de la
dogmatica y técnica juridico penal.

Es posible inferir que, en Colombia, se introduce el Derecho Penal Administrativo a
principios del Siglo XX con la Ley 109 de 1922 “De Cdédigo Penal”, que se deja guiar de la
doctrina en cuanto a la clasificacion de las infracciones en delitos y contravenciones; sin
embargo, esta ley no tuvo aplicacion; el codigo penal de 1936 (Ley 95 de 1936)
timidamente estableci6 que “Las infracciones de la ley penal se dividen en delitos y
contravenciones. Salvo disposicion en contrario, la represién de las contravenciones
corresponde a la Policia”, pues el codigo penal de 1890 no habia estipulado ninguna
clasificaciéon.?

Cabe anotar que, en Sentencia de agosto de 1943, la Corte Suprema de Justicia se
pronuncié respecto a la existencia de un Derecho Penal Administrativo describiéndolo
como “(...) un conjunto de normas encaminadas a procurar de un modo efectivo los
recursos necesarios que la organizacién estatal ha establecido para llenar las necesidades
publicas. (...)**; y el Consejo de Estado en octubre de 1949, tras conocer sobre una accion
de nulidad interpuesta contra un acto administrativo emanado de la Superintendencia
Bancaria expuso sobre la presencia de un Derecho Penal Administrativo, con la salvedad
de coexistir por fuera del Derecho Penal comun y por tanto insostenible pretender que se

rigiera por sus disposiciones?.

22 Erudicién construida por GOLDSCHMIDT, a principios de siglo, y desarrollada filoséficamente por Erik WOLF, siendo
sus posteriores impulsores Eberhard SCHMIDT, quien entre 1949 y 1952 glorifico la potestad sancionadora de la
administracion como la garantizadora de su propia eficacia; también LANE, MICHELS y MEZGERBLE. (Lozano, 1990),
(Nieto, 2005)

2 DE LA CRUZ ROLONG, Albania, “Analisis de la normativa administrativa sancionadora aplicada por la
superintendencia nacional de salud a partir de los principios del das desarrollados por la doctrina constitucional
colombiana”, Tesina presentada como requisito para optar al Titulo de Magister en Derecho, Barranquilla - Colombia
Universidad del Norte Division de Ciencias Juridicas Maestria En Derecho 2018, Pé4g. 13.

24 CARILLO FLOREZ & Pinzén Sanches, 1985, pag. 317.

%5 La resolucion emanada de la Superintendencia bancaria imponia una multa. La negacién de la disminucion del valor de
la multa impuesta por el ente de inspeccidn para que en su lugar se fijara el monto sefialado como maximo en el codigo
penal vigente, fue sustentada en que: “a) Porque tales articulos, el 50 y 94, dicen relacién a los hechos considerados como
delitos, por los cuales no son punibles las personas juridicas, segin se hizo notar al principio de este fallo. b) Porque las
disposiciones de la ley 45 de 1923, son de caracter especial, por lo cual no pueden considerarse reformadas ni derogadas
por los citados arts. 50 y 94, de acuerdo con la regla de interpretacion que consigna el art. 5° de la ley 57 de 1987. d) porque
los referidos preceptos 50 y 94 pertenecen al Derecho Penal comdn u ordinario y los de la ley 45 de 1923 al que bien pudiera

llamarse Penal Administrativo.”
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iii)Derecho administrativo sancionador.

En igual sentido, citando la obra de la profesora Abania de la Cruz Rolong “Analisis de la
normativa administrativa sancionadora aplicada por la superintendencia nacional de salud
a partir de los principios del das desarrollados por la doctrina constitucional colombiana”,
el salto del Derecho Penal Administrativo al Derecho Administrativo Sancionador — DAS
fue producto del gran desarrollo jurisprudencial tanto penal como contencioso
administrativo, pero como su nombre lo indica es primeramente Derecho Administrativo y
el término sancionador define su modalidad, prestando el garantismo del Derecho Penal y,
en general, parte de su estructura dogmatica.

La Administracion en el ejercicio de la imposicion de sanciones arrimé el Derecho
Administrativo Sancionador, y este procedié a sustituir la concepcién del Derecho Penal
Administrativo, siendo la ley la que efectuara el desplazamiento y entregara al nuevo titular
los recursos para llevar a cabo el cumplimiento y objeto del derecho sancionador de la
administracion.

En Colombia la Constitucion de 1991 en una frase abarco el fundamento constitucional de
la potestad sancionadora de la administraciéon: “Estado social de derecho”, con la que
traduce que el Estado se adjudica el rol de generador de la dinamica social, aumentando
las tareas a su cargo a efectos de cumplir los objetivos fijados, con especial énfasis en sus
funciones administrativas y con ellas las concernientes a las sanciones por faltar a los
deberes para con la administracion?.

En nuestro pais, el Derecho Administrativo Sancionador como disciplina independiente es
naciente, sigue aun los principios del derecho penal y no se desarrolla con fundamento en
principios exclusivamente propios del derecho administrativo, ni mucho menos existe
legislacion especifica alguna en torno a ellos de manera exclusiva; sin embargo, la potestad
sancionatoria de la administracion encuentra fundamento constitucional en la carta politica
de 1991 en sus articulos 2 en cuanto a los fines del Estado y 29 que instituye la aplicacion
del debido proceso “a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”, y el articulo
209, de los principios rectores de la funcién administrativa del Estado.

De igual manera el nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo - CPACA aun cuando no preceptla sobre conceptos, si reservé un espacio
para introducir un Procedimiento Administrativo Sancionador, en adelante PAS, para las
areas que no cuenten con ordenacion especial en la materia; y, el vacio sustantivo lo ha
venido a llenar la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, por lo
gue se considera un derecho de creacion jurisprudencial?’.

26 LAVERDE ALVAREZ, Juan Manuel, “Manual de procedimiento administrativo sancionatorio”, Segunda Edicion, Ed:
Legis, Segunda Reimpresion, 2022, Pag. 136.

27 DE LA CRUZ ROLONG, Albania, “Analisis de la normativa administrativa sancionadora aplicada por la
superintendencia nacional de salud a partir de los principios del das desarrollados por la doctrina constitucional
colombiana”, Tesina presentada como requisito para optar al Titulo de Magister en Derecho, Barranquilla - Colombia
Universidad del Norte Division de Ciencias Juridicas Maestria En Derecho 2018, Pag. 21.

7 SGS

Estamos certificados

Pagina 37 de 149

Carrera 68 A N.° 24 B - 10, Torre 3 - Pisos 4,9y 10 | PBX +57 601 744 2000 « Bogota D.C.

N oS!

$

www.supersalud.gov.co

DIFT17



http://www.supersalud.gov.co/

SUperSGIUd@ Bt

Cabe anotar que, en la actualidad puede afirmarse que el lus Puniendi del Estado es de
caracter dual, en la medida en que se compone del Derecho Penal y del Derecho
Administrativo Sancionador. Pese a que la denominacion de Derecho Administrativo
Sancionador no se encuentre arraigado en todos los paises del mundo, lo cierto es que,
ejerce dentro de limites de poder coactivo sobre todos y cada uno de los pobladores de su
correspondiente territorio, independientemente de la jurisdiccion en la que esté consignada.
Una formalidad clasifico el castigo en penas y sanciones, y su asiduidad las distingue y/o
denomina partiendo de la autoridad que las incrimina, correspondiendo la competencia
de la imposicion de las penas a los jueces penales y de las sanciones a la
administracion.

Asi las cosas, de conformidad con lo expuesto y atendiendo a la evolucién la actividad
administrativa, se concluye que la potestad sancionadora que surge de la administracion
frente a los gobernados, tuvo su génesis inicialmente en la teoria del derecho de policia;
sin embargo, esta evolucioné a través del tiempo, tomando distintos matices, como el
Derecho Penal Administrativo y el Derecho Administrativo Sancionador, explicandose tal
funcién para el caso del Estado Colombiano desde la teoria de la “prestacion del servicio
publico” de conformidad con el articulo 365 de la Constitucion Politica?.

CAPITULO Il
TEORIA DE LA POTESTAD SANCIONATORIA DE LA ADMINISTRACION
2.1. El lus Puniendi de la Administracion.

Pareciera que la sancién administrativa es una novedad, como si fuera creacion de este
sistema post moderno en el que la administracion buscando ser eficaz recurre a
instrumentos que tradicionalmente no eran de ella sino de un juez, recurre directamente a
sancionar dentro de una prerrogativa mas amplia que llamaron auto tutela, donde ya no
necesita recurrir a un juez y buscando eficacia ella misma declara, ejecuta y sanciona las
infracciones a las prescripciones que ella misma ha adoptado, en este sentido, se podria
decir que es una novedad, hay autores que indican que la sancién administrativa es el
maximo simbolo del derecho administrativo moderno.

28 |hid. NOCION DE SERVICIO PUBLICO. ACTIVIDAD NORMATIVA REGULADORA. “En la reciente evolucion
de las actividades estatales resulta innegable que también es peculiar la actividad administrativa en el ejercicio de ciertas
potestades tendientes a la habilitacidn de las autoridades para expedir normas o, en algunos casos, regulaciones de caracter
general subordinadas y dependientes de la Constitucion y de la ley, que abordan materias y areas especificas que por sus
complejidades o en virtud de procesos de descentralizacion ameritan este tipo de desarrollo. Se concreta esta actividad
administrativa con la presencia de regulaciones por parte de organismos publicos especializados o de autoridades
expresamente habilitadas, al igual que en el ejercicio de la potestad reglamentaria; con la expedicion de actos administrativos
de caracter general, la promulgacion de ordenes, directivas, circulares y demas disposiciones que impliquen,
independientemente del nombre, que se les otorgue el establecimiento de normas o disposiciones de diversos contenidos
determinantes de la conducta a seguir por los asociados o generales corresponden en estricto sentido a la naturaleza del
poder legislativo, esta realidad doctrinal no impide que para el cumplimiento directo de la Constitucién o de la ley, las
autoridades administrativas expidan normas de caracter general o establezcan regulaciones, sin desconocer el principio de
la division de poderes y respetando los estrictos parametros del principio de legalidad y el &ambito de competencias de los
poderes publicos y de sus autoridades; cuando esto ocurre, nos encontramos sin duda, desde el punto de vista genérico,
frente a decisiones administrativas de caracter general”
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De tal suerte que, la sancion penal seria mas antigua que la sancion administrativa y la
sancion administrativa precede a la sancion penal. Todo el movimiento del iluminismo de
garantias del derecho penal lo que buscaba era criticar sistemas de sancion administrativa,
sistemas donde no era un juez natural, sino era una autoridad administrativa, una autoridad
ejecutiva la que sancionaba sin garantias, sin legalidad, sin debido proceso, eran criticas
permanentes del derecho penal moderno hacia el poder de sancion distinto al de un juez.

El libro de Becaria de los delitos y de las penas, empieza haciendo una explicacién de una
sancién a un hombre que intentd asesinar al rey Luis XVI, con un pufial, a este hombre no
se sabia quién lo podia juzgar, en un primer momento pensaron que debia juzgarlo el
Consejo de Estado Francés, por ser un atentado contra el rey.?® En ciertos momentos se
pensoé que fuera el rey mismo el que adoptara la decision, la que él quisiera.

Becaria empieza describiendo como ejecutaron esa decision y los sufrimientos de este
hombre. En ese sentido, el Derecho Penal se empieza a construir como una critica ante
estas barbaridades, pues este procesado no sabia al momento de conocer la falta si su
actuacion era reprochable o no, no sabia a qué sancién se exponia ni si habia una norma
gue dijera que seria sometido a torturas, desconocia quién lo juzgaria. Por eso, en
adelante, el derecho penal se empieza a construir bajo la l6gica de garantias.

Cuando se analiza el concepto de modernidad, le agregan a esa idea la separacién de
poderes, garantias y juez natural, este Ultimo pareciera ser el pilar de la modernidad
juridica®, en ese sentido la revolucion parece que hubiese condenado acabar por completo
la sancion administrativa. La idea de un juez natural generd la apariencia de que la
administracién no pudiera sancionar, porque la administraciéon no era juez natural de nada,
si la sancion administrativa permanecia era un residuo de absolutismo, de arbitrariedad y
el programa de la modernidad deberia conducir a acabar con la sancién administrativa.®!

En Colombia en vigencia de la Constitucién de 1886, la administracién tenia poderes de
sancion casi limitados en la medida de que no habia reserva judicial para la privacion de la
libertad, disponia que nadie podia ser privado de la libertad sin orden de autoridad
competente, no habia esa palabra de autoridad judicial.

Muchas leyes les habian otorgado el poder a autoridades administrativas,
fundamentalmente policivas de privar de la libertad, es decir, sanciones administrativas que
iban incluso a la privacion de la libertad, esto fue a veces de manera relativamente correcta,
pero también con arbitrariedades.

En la Constituciéon de 1991 solo una autoridad judicial puede privar de la libertad. En

2 BECCARIA, Cesare, “Tratado de los delitos y de las penas™, Ed. Universidad Carlos 11l De Madrid, 2015.

30 PAOLO GROSSI, «Mas alla de la mitologia juridica de la modernidad» en Mitologia Juridica de la Modernidad, Madrid,
Trotta (ISBN 84-8164-599-0), 2003, pp.39-60 (titulo original Mitologie giuridiche della modernita Giuffre Edittore
traduccion de M. Martinez Neira).

3L CASAGNE, I.C, “Derecho Administrativo” T II, Buenos Aires, Lexis Nexis, Abeledo Perrrot, 2006.
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Colombia se quiso separar a quien acusa de quien juzga.®

La sancién administrativa no podia ser privaciéon de la libertad, en Colombia existié un
sistema que diferenciaba los comportamientos mas graves de los menos graves, y los mas
graves los llamaba delitos y las menos graves contravenciones. Si era contravencion no
habia juez, sino el inspector de policia, quien no podia sancionar con prisién sino con pena
de arresto, la diferencia parecia sultil, el arresto no podia pasar de ciertos dias, no tenia las
condiciones de seguridad de la prisién, en el fondo era privacion de la libertad.

En el caso del hurto, si no pasaba de una cuantia generaba sancién administrativa. Con
esto el Derecho Penal decia que la sancion administrativa era una sancion penal de
segundo nivel, que cuando el comportamiento no fuera tan grave, no requeria sancion
penal sino sancion administrativa. En ese sentido pareciera que la sancion administrativa
fuera una cosa accesoria, no tan importante que debia ser objeto de estudio del Derecho
Penal, pero de forma subsidiaria.®

El tercer problema de la sancién administrativa tiene que ver con la separacién de poderes,
y la tesis de que el juez no es la Unica autoridad administrativa legitimada para imponer
sancion.

En un tiempo se crey6 que la separacion de poderes eran tres poderes autbnomos, sin
ningun tipo de relacion. Esta idea de la concepcion clasica de la separacion de poderes
implicaria que una funcién exclusiva del poder judicial es sancionar a los ciudadanos, en
ese sentido la administracién no podria sancionar, separacion de poderes implicaria juez
natural, y que solo el juez penal sancionara.

Lo anterior en el sentido de comprender que permitir a la Administracién que ejerza esa
funcion naturalmente judicial implica arbitrariedad y un desbordamiento de la funcion
administrativa sobre la funcion judicial, es decir, esta idea parte del supuesto que sancionar
es una funcién naturalmente judicial, que cuando la administracion sanciona no ejerce la
funcion administrativa, que cuando sanciona esta usurpando funciones judiciales, esta
violando el debido proceso.

Una segunda version, intenta corregir esa version clasica de la separacion de poderes,
tienen funciones separadas, pero colaboran arménicamente con la consecucion de los
fines del Estado. Esa segunda version llega a una conclusién distinta, pero con un
fundamento idéntico, es cuando la Administracién sanciona, no viola la separacion de
poderes, esta colaborando con la funcion judicial.

Pero el fundamento es el mismo, porque si parte de que la Administracion colabora quiere
decir que, sancionar no es su funcion, que es una funcién naturalmente judicial y que, por
distintas razones, la Administracion les colabora. Esta segunda idea nos coloca una traba

32 CORDERO QUINZACARA, E, “El Derecho Administrativo Sancionador y su relacion con el Derecho Penal”, en Revista
de Derecho (Valdivia) No. 2, 2012.
3 DE PALMA DEL TESO, A, “El principio de culpabilidad en el Derecho Administrativo Sancionador”, Madrid, Tecnos,

1996.
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a la teoria de la sancién administrativa, nos dice que no importa que la Administracion
sancione porque eso no es funcién administrativa.

Es decir, que es funcién jurisdiccional, excepcionalmente ejercida por la Administracion e
implica que el Derecho Administrativo no debe preocuparse por eso, sino el Derecho Penal
como excepcion a la regla del juez natural. Y debia el Derecho Penal teorizar la sancion
administrativa.®

La tercera interpretacion de la separacion de poderes se puede deducir de algunas
sentencias de la Corte Constitucional, quien nunca ha declarado inconstitucional un poder
de sancion de la Administracién, ha dicho que no viola la separacion de poderes, porgue
esta no implica exclusividad en el ejercicio de las funciones, eso implica que la funcién de
sancion no es exclusiva del juez penal e implicaria que se pudiera deducir que también es
una funcién administrativa, que es un poder que a veces ejerce un juez penal, que a veces
ejerce la administracién y agrega que no viola la separacion de poderes porque cuando la
administracion sanciona los actos son objeto de control judicial.®

Cuando se analiza las distintas interpretaciones de la separacion de poderes, todas
apuntan a un mismo elemento, es que no puede haber poderes ilimitados, se logra esto
con el control.

En ese sentido, la sancion administrativa es un acto administrativo, y ese acto
administrativo se controla para evitar la arbitrariedad, la ilegalidad, de tal manera que, el
juez que controla la decisién, en este caso de la administracién, limita la arbitrariedad.

La sancién administrativa tiene limites, por ejemplo, no privar administrativamente de la
libertad. Segun el articulo 29 de la CP la sancién administrativa ya no puede ser esa de las
dictaduras, sino la que respeta el debido proceso, ya que el debido proceso se aplica en
toda actuaciéon administrativa y judicial.

El elemento para determinar si se viola 0 no la separacion de poderes es la “unidad de
poder”. La Corte Constitucional ha deducido que no existe exclusividad en el ejercicio de
las funciones porque en Colombia hay unidad de poder. Si se observa la Constituciéon no
hay separacion de poder, hay separaciones entre ramas u 6rganos.

Hablar de separacién de ramas o separaciéon de érganos implica que el poder es uno solo
a partir de la unidad de poder. La Corte Constitucional se pregunta: ¢De donde viene el
poder de sancién de la administracion? ¢Cudl es el titular del poder de sancion en
Colombia? La respuesta es el Estado.

En ese sentido, el poder de sancion se llama jus puniendi, el titular del jus puniendi es el

3 GARCIA DE ENTERRIA, E, y FERNANDEZ, T-R, “Curso de Derecho Administrativo II”, Madrid, Civitas, 2002.

% DE LA CRUZ ROLONG, Albania, “Analisis de la normativa administrativa sancionadora aplicada por la
superintendencia nacional de salud a partir de los principios del das desarrollados por la doctrina constitucional
colombiana”, Tesina presentada como requisito para optar al Titulo de Magister en Derecho, Barranquilla - Colombia
Universidad del Norte Division de Ciencias Juridicas Maestria En Derecho 2018, Pag. 21.
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Estado, en la unidad de poder el Estado con una verdadera politica punitiva decide
como lo_ejerce. Politicamente significa con una valoracién de elementos en juego, de
valores en juego, de principios, con una valoracion del momento histérico.

2.2. Como se gjerce la politica punitiva del lus Puniendi del Estado.

-. En su primera manifestacion el Estado debe preguntarse si el comportamiento lo
sanciona o no lo sanciona.

-. Cuando el poder de sancion se le entrega a una autoridad administrativa es porgue
se considera que es un instrumento necesario para que cumpla sus funciones.

-. No se convierte en una colaboracién con los jueces, sino en una colaboracién con la
misma Administracion para que cumpla bien sus funciones, para que tenga
instrumentos para que se ejerzan de manera mas eficiente y eficaz.

-. Esa politica punitiva tiene en cuenta si estd mejor capacitado el juez o mejor
capacitada la Administracion para ejercer el Jus Puniedi, tiene también en cuenta el
efecto de ese Jus Puniendi sobre la autoridad administrativa. En este caso el efecto es
que la Administracién va a ejercer de mejor manera sus funciones.

-. Tiene en cuenta también quien puede ejercer esa funcion de manera mas eficiente.
Decidir el comportamiento que merece reproche, no se va a reprochar penal sino
administrativamente, porgue necesitamos que la sancion llegue de manera oportuna.

-. La rapidez de la sancion administrativa es un instrumento que debe ser tenido en
cuenta al momento de ejercer la politica punitiva del Estado sin desconocer los limites
del poder de sancién de la Administracion.

Segun la Corte Constitucional en la Sentencia C 214-1994, la naturaleza juridica de esta
prerrogativa es sin duda alguna administrativa, no corresponde de ninguna manera a la
prerrogativa que la ley le da a un juez para imponer una pena por la comisién de un ilicito
penal, sino una funcién administrativa de sancién.*

Dentro de los puntos que se habian analizado para decir que no se violaba la separacién
de poderes se dijo que la decisidon era un acto administrativo y que ese acto administrativo
era objeto de control judicial, mediante el contencioso de la nulidad o de la nulidad y
restablecimiento del derecho.

En ese sentido, el poder de sancién de la Administracion es una manifestacion del lus
Puniendi del Estado, cuando la Administracién sanciona no desconoce la separacion de
poderes del Estado, no ejerce funcion penal, sino una funcién administrativa propia. La
sancion administrativa es un instrumento de la Administracion para alcanzar sus fines,
siendo este el caracter instrumental de la sancién administrativa.

36 MALAGON PINZON, M, A, “La ciencia de la Policia y el Derecho Administrativo”, Revista de Estudios Socio- Juridicos

No. 6, Bogota, 2004.
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En el caso de la sancion administrativa, tendria que analizarse a partir de los fines del DAS,
el cual dice que el ilicito administrativo se sanciona para hacer prevencion legal
negativa, utiliza al sancionado como ejemplo para general escarmiento y que las
personas tengan temor a cometer el mismo comportamiento. En ese sentido, la
presente politica sancionatoria pretende generar las pautas para el cumplimiento de esa
funcién de generar escarmiento a la sociedad.

Segundo, la prevencion especial busca que el sancionado no reincida. Cuando vemos
la cantidad de sujetos que pese haber sido sancionados administrativamente siguen
cometiendo infracciones administrativas, y en el caso de marras especificamente las
relacionadas con la transgresion al Sistema General de Seguridad Social en Salud,
llegamos a la conclusion que la mejor forma de prevencion es la imposicién de sanciones
econdmicas de cardcter gravoso para los reincidentes de caracter ejemplarizante.

Lo anterior, aunado al hecho de la aplicacion de sanciones de caracter no pecuniario, pero
que generan consecuencias juridicas inclusive mucho mas gravosas que la imposicién de
multas, como es la pérdida de la posibilidad de seguir siendo actores del sistema;
inhabilidades y remocién del cargo para los representantes legales de las entidades.

En ese sentido, con la aplicacién de sanciones drasticas a los vigilados reincidentes se
pretende un proceso de “resocializacion” del infractor de las normas del Sistema General
de Seguridad Social en Salud — SGSSS, Asimismo, las sanciones impuestas por la
Superintendencia Delegada para Investigaciones Administrativas maximizaran su utilidad
para el cumplimiento de la funcién administrativa, como quiera que a través de la funcién
sancionadora se ejerce la funcion preventiva®; con lo cual se materializa el fin de
garantizar el buen funcionamiento de la administracién publica.

CAPITULO 1Nl

DEL EJERCICIO ARTICULADO DE LAS FUNCIONES DE INSPECCION, VIGILANCIA
Y CONTROL DE LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD

3.1. Las funciones de inspeccién y vigilancia como requisito para el ejercicio del
control sancionatorio.

El articulo 36 de la Ley 1122 de 2007 creé el Sistema de Inspeccion, Vigilancia y Control
del Sistema General de Seguridad Social en Salud y establecié como cabeza de este a la
Superintendencia Nacional de Salud. Consecuentemente, el articulo 39 ibidem dispuso que
entre las funciones que debe cumplir la superintendencia dentro de tal sistema se
encuentran, de manera general, las de inspeccion, vigilancia y control de todos los actores
del SGSSS, asi definidas:

87 SANCHEZ MORON; M, “Derecho Administrativo, Parte General”, Madrid, Tecnos, 2020.
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“(...) A. Inspeccién: La inspeccion, es el conjunto de actividades y acciones encaminadas al
seguimiento, monitoreo y evaluacion del Sistema General de Seguridad Social en Salud y que
sirven para solicitar, confirmar y analizar de manera puntual la informaciéon que se requiera
sobre la situacion de los servicios de salud y sus recursos, sobre la situacion juridica,
financiera, técnica-cientifica, administrativa y economica de las entidades sometidas a
vigilancia de la Superintendencia Nacional de Salud dentro del &mbito de su competencia.

Son funciones de inspeccién entre otras las visitas, la revisiéon de documentos, el seguimiento
de peticiones de interés general o particular y la practica 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 del
financiamiento, aseguramiento, prestacion del servicio de salud, atencion al usuario,
participacion social y demas sujetos de vigilancia de la Superintendencia Nacional de Salud,
cumplan con las normas que regulan el Sistema General de Seguridad Social en Salud para
el desarrollo de este.

C. Control: El control consiste en la atribucién de la Superintendencia Nacional de Salud para
ordenar los correctivos tendientes a la superacién de la situacion 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 accién o por
omision.”,

En lo que refiere a la funcion de control, el articulo 32 del Decreto 1080 de 2021 establece
que le corresponde al Despacho del Superintendente Delegado para Investigaciones
Administrativas, entre otras cosas, iniciar y decidir las investigaciones sancionatorias en
los siguientes supuestos:

1. Cuando en ejercicio de las actividades de inspeccion y vigilancia se evidencien
asuntos que puedan constituir infracciones al Sistema de Seguridad Social en Salud,
por parte de los sujetos vigilados.

2. Por el incumplimiento de obligaciones establecidas en las actas de conciliaciones
extrajudiciales celebradas ante la Superintendencia Nacional de Salud, de conformidad
con los traslados efectuados por el Despacho del Superintendente Delegado para la
Funcién Jurisdiccional y de Conciliacion.

Por su parte, el articulo 7 de la Resolucion 1650 de 2014 establece categdricamente que,
“(...) salvo expresa orden judicial, deben ejercerse acciones de inspeccion y vigilancia antes
de iniciar un eso administrativo sancionatorio (...)".

En consecuencia, los informes sobre presuntas irregularidades presentados por terceros,
los traslados efectuados por otras autoridades, las quejas interpuestas por la ciudadania o
las presuntas situaciones de incumplimiento puestas de presente por dependencias
internas diferentes a las anteriormente enlistadas, deberan ser objeto del ejercicio de
funciones de inspeccién y vigilancia por parte de las Delegaturas, segin sus competencias,
para efectos de que, en caso de hallarse evidencias de posibles infracciones contra el
SGSSS, puedan efectuarse solicitudes al Despacho del Superintendente Delegado para
Investigaciones Administrativas para activacion de su funcién de control.
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3.1.1. Excepciones al requisito de acciones de inspeccion, vigilanciay control, antes
de iniciar el procedimiento sancionatorio.

De conformidad con lo anterior, la funcibn de control conferida al Despacho del
Superintendente Delegado para Investigaciones Administrativas solo puede ser ejercida
previo agotamiento de las funciones de inspeccion y vigilancia atribuidas por ministerio de
la ley a la Superintendencia Nacional de Salud, salvo las siguientes excepciones:

1. En los casos de incumplimiento de obligaciones establecidas en las actas de
conciliaciones extrajudiciales celebradas ante la Superintendencia Nacional de Salud.

Aunque el Despacho del Superintendente Delegado para la Funcién Jurisdiccional y de
Conciliacion no ejercen funciones de inspeccién y vigilancia, por disposicion expresa del
numeral 4 del articulo 32 del Decreto 1080 de 2021, en concordancia con el numeral 10
del articulo 34 ibidem, tal Delegatura esta facultada para efectuar traslados al Despacho
del Superintendente Delegado para Investigaciones Administrativas cuando se
evidencien presuntos incumplimientos de las obligaciones adquiridas en el marco de las
audiencias de conciliacidn celebradas ante esta Superintendencia.

Se trata de una novedad que trajo consigo el referido decreto para atender a lo dispuesto
en el numeral 14 del articulo 130 de la Ley 1438 de 2011, modificado por el articulo 3°
de la Ley 1949 de 2019, segun el cual, constituye infracciébn administrativa contra el
SGSSS el incumplimiento de los compromisos obligatorios de pago y/o depuracion de
cartera producto de las mesas de saneamiento de cartera, acuerdos conciliatorios y/o
cualquier otro acuerdo suscrito entre las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud
y las Entidades Promotoras de Salud del Régimen Subsidiado y del Contributivo o entre
estas y cualquier otra entidad de los regimenes especiales o de excepcion.

2. En los casos en que se imparta una expresa orden judicial de adelantar investigacion
administrativa sancionatoria.

3.1.2. La funcién de Inspeccidn y Vigilancia debe estar coordinada con la politica
sancionatoria de la entidad para un Control mas efectivo.

Debe anotarse que las acciones de Investigacion y Vigilancia (IV) que realizan las demas
Superintendencias Delegadas deben guardar consonancia con las directrices del
Superintendente Nacional de Salud que sefialen las conductas sancionables que deben
ser prioridad para el ejercicio del ius puniendi de la Superintendencia Nacional de Salud;
las cuales se definen en el presente documento.

TITULO I

IDENTIFICACION Y DEFINICION DE LOS TEMAS QUE SE RELACIONAN CON
CONDUCTAS SANCIONABLES Y SU PRIORIZACION

Se procede a realizar la identificacion de los temas o macro motivos utilizados por la
Superintendencia Delegada para Investigaciones Administrativas al momento de clasificar
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las teméticas que seran objeto investigacién administrativa, veamos:
CAPITULO |

MACRO MOTIVOS OBJETO DE INVESTIGACION ADMINISTRATIVA POR PARTE DE
LA SUPERINTENDENCIA DELEGADA PARA INVESTIGACIONES ADMINISTRATIVAS

1. Incumplimiento de instrucciones

2. Prestacion de Servicios de Salud

3. Reporte de Informacion

4. Flujo de recursos

5. Componente técnico administrativo y financiero
6. Aseguramiento y Salud Publica

2. PRESTACION DE SERVICIOS DE SALUD

CONSOLIDADO

6 MOTIVO Y MULTA
motivos

De conformidad con las politicas del actual Gobierno Nacional, replicadas desde el
Ministerio de Salud hasta la Superintendencia Nacional de Salud — SNS, se estableci6 por
parte del Superintendente Nacional de Salud como politica publica prioritaria a aplicar
dentro de la Delegada para Investigaciones Administrativas, los temas relacionados con: i)
La proteccion a los usuarios del sistema por barreras de acceso en la prestacién de
servicios de salud, y i) La proteccion de los recursos publicos administrados por los actores
del sistema.

En ese sentido, los principales temas que tendran incidencia en las investigaciones
administrativas adelantadas por la Delegada de Investigaciones seran los relacionados con
los macro motivos No. 2 y 4; lo cual, indefectiblemente incidira en la forma de dosificar las
sanciones relativas a esos temas.

Es decir, que la tasacién de las sanciones relativas a los temas de la referencia tendran un
enfoque diferencial hacia el aumento de las mismas, basado en la presente politica
sancionatoria; de tal manera que, al momento de analizar el punto relativo a la dosificacion
de las sanciones se vera reflejado este parametro fijado por el Gobierno Nacional con la
finalidad de generar prevencion y correccion ante las conductas reincidentes de los
vigilados que generan barreras de acceso al servicio de salud de los usuarios del sistema,
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y aquellos que incurren en un manejo indebido de los recursos publicos transferidos por la
ADRES a estos.

Lo anterior, teniendo en cuenta que la Corte Constitucional desde vieja data en Sentencia
C-262 de 2013, aclar6 que la naturaleza de los recursos con que los particulares EPS e
IPS prestan el servicio de salud a cargo del Sistema General de Seguridad Social en Salud
— SGSSS, son _recursos publicos, independientemente del régimen que maneje la
entidad (contributivo o subsidiado), como quiera que tales emolumentos constituyen
tributos de orden parafiscal pagados por los contribuyentes del sistema, asi:

“2.1. NATURALEZA Y DESTINO DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD

2.1.1. El articulo 48 de la Constitucién indica que “[nJo se podran destinar ni utilizar los
recursos de las instituciones de la sequridad social para fines diferentes a ella”.

En el ambito del SGSSS, la normativa define varias fuentes de financiacion, como las
cotizaciones que efecttan los afiliados al régimen contributivo y que son recaudadas por las
EPS (articulo 182 de la ley 100), los pagos moderadores como pagos “compartidos, cuotas
moderadoras y deducibles” (articulo 187 ibidem), parte de recursos del Sistema General de
Participaciones, los recursos obtenidos como producto del monopolio de juegos de suerte y
azar, recursos propios de las entidades territoriales (articulo 214 de la ley 100 modificado por
el articulo 11 de la ley 1122), entre otros®®. En términos generales, estas fuentes de
financiacion estan cobijadas por la prohibicién del articulo 48 superior.

2.1.2. Para efectos de resolver los problemas juridicos materia de esta providencia, interesa
en particular la naturaleza y destino de las cotizaciones que el sistema percibe de los afiliados
del régimen contributivo y la UPC que se reconoce a las EPS del régimen contributivo y del
subsidiado. Al respecto, es importante hacer varias precisiones:*

De conformidad con el articulo 177 de la ley 100, las EPS tienen, entre otras funciones, la de
recaudar las cotizaciones de sus afiliados del régimen contributivo, por delegacion del Fosyga.
Segun el paragrafo del articulo 182 ibidem, los recursos originados en las cotizaciones de los
afiliados al sistema deben ser manejados por las EPS “en cuentas independientes del resto
de rentas y bienes de la entidad™®.

El articulo 182 sefiala que, con cargo a las cotizaciones recaudadas, el SGSSS reconoce a
las EPS un valor per cépita denominado Unidad de Pago por Capitacion (UPC) por cada uno
de sus afiliados, cuyo monto debe ser calculado “(...) en funcién del perfil epidemiolégico de
la poblacién relevante, de los riesgos cubiertos y de los costos de prestacion del servicio en
condiciones medias de calidad, tecnologia y hoteleria™*.

38 Otros recursos que percibe el sistema son: sanciones por inasistencia a citas, y reembolsos por servicios derivados de
accidentes de transito (se recobra al SOAT) y atencion de enfermedades de origen profesional o accidentes laborales.

3% No se incluyen en esta exposicion las regulaciones de la ley 1438, ello se hara mas adelante.

40 Ademas, el articulo 11 del decreto 1485 de 1994 dispone que las EPS no pueden disponer de los recursos de las
cotizaciones y solamente pueden realizar operaciones financieras con los saldos que resulten a su favor una vez realizada la
compensacion con el Fosyga de las UPC.

4! Inicialmente, el articulo 182 de la ley 100 sefialaba que el calculo de la UPC era una funcién del Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud (CNSSS), con fundamento en los estudios que realizara el Ministerio de Salud. Posteriormente,
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El reconocimiento de la UPC, segln el articulo 177, se hace de la siguiente manera en el
régimen contributivo: las EPS-C deben girar al Fosyga —subcuenta de compensacion- “(...) la
diferencia entre los ingresos por cotizaciones de sus afiliados y el valor de las
correspondientes Unidades de Pago por Capitacion”, es decir, una vez se define el numero
de UPC alas que tiene derecho una EPS del régimen contributivo —de acuerdo con su nimero
de afiliados-, ésta debe apropiarlas de las cotizaciones que ha recaudado y girar el excedente,
si existe, al Fosyga. Si no existe excedente, de acuerdo con el decreto 1485 de 1994, la EPS
puede solicitar al Fosyga el pago de los recursos que hagan falta de acuerdo con las UPC a
gue tenga derecho®.

En el régimen subsidiado, de conformidad con el articulo 216-7 de la ley 100, en tanto no
existen cotizaciones, los fondos seccionales, distritales y locales de salud deben gira a las
EPS-S el valor de las UPC del régimen subsidiado que les corresponden segin su niumero
de afiliados. Estas UPC se financian con parte de las cotizaciones del régimen contributivo*?
y otros recursos publicos de las entidades territoriales y de la Nacién®.

La UPC —junto con otros recursos que reciben las EPS- tiene como finalidad financiar el
cumplimiento de las funciones a cargo de las EPS en el marco del SGSSS y en un contexto
de equilibrio. De acuerdo con los articulos 182 y 215 de la ley 100, ademas del recaudo de
las cotizaciones en el régimen contributivo y la afiliacién, la funcién principal de las EPS es
“(...) organizar y garantizar, directa o indirectamente, la prestacion del Plan de Salud
Obligatorio a los afiliados™®. De forma similar, el articulo 14 de la ley 1122 de 2007 explica
que las EPS son responsables de cumplir la funcién de aseguramiento, la cual
comprende “(...) la administracién del riesgo financiero, la gestion del riesgo en salud,
laarticulacion de los servicios que garantice el acceso efectivo, lagarantia de la calidad
en la prestacion de los servicios de salud y la representacion del afiliado ante el
prestador y los demds actores sin perjuicio de la autonomia del usuario™®.

el articulo 3 de la ley 1122 de 2007 cre6 la Comisidn de Regulacion en Salud (CRES), a quien se asigno las funciones del
CNSSS. Recientemente, el decreto 2560 de 2012 liquid6 al CRES y trasladd sus funciones el Ministerio de Salud.

42 El articulo 205 de la ley 100 también indica: “Las Entidades Promotoras de Salud recaudarén las cotizaciones obligatorias
de los afiliados, por delegacion del Fondo de Solidaridad y Garantia. De este monto descontaran el valor de las Unidades
de Pago por Capitacién - UPC - fijadas para el Plan de Salud Obligatorio y trasladard la diferencia al Fondo de Solidaridad
y Garantia a mas tardar el primer dia habil siguiente a la fecha limite establecida para el pago de las cotizaciones. En caso
de ser la suma de las Unidades de Pago por Capitacion mayor que los ingresos por cotizacion, el Fondo de Solidaridad y
Garantia debera cancelar la diferencia el mismo dia a las Entidades Promotoras de Salud que asi lo reporten. Ver también
el 220 de la ley 100 y el articulo 2 del decreto 1485 de 1994.

43 El articulo 204 de la ley 100 sefiala que el 1,5% de las cotizaciones deben ser trasladados a la subcuenta de solidaridad
del Fosyga para contribuir a la financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado. Estos recursos deben ser girados
por las EPS a la subcuenta de solidaridad, de acuerdo con el articulo 221 de la ley 100.

4 Ver articulo 214 de la ley 100.

45 En el mismo sentido, el articulo 178 de la ley 100 sobre las funciones de la EPS, indica que éstas deben “[o]rganizar 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.”

46 E| articulo 2 del decreto 1485 de 1994 indica explicitamente que las UPC deben ser invertidas por las EPS en la
organizacion y garantia de la prestacion de servicios de salud del POS a sus afiliados. El precepto dispone que una de las
responsabilidades de las EPS es: “d. Organizar y garantizar la prestacion de los servicios de salud previstos en el Plan
Obligatorio de Salud, con el fin de obtener el mejor estado de salud de sus afiliados con cargo a las Unidades de Pago por
Capitacion correspondientes. Con este propdsito gestionaran y coordinaran la oferta de servicios de salud, directamente o
a través de la contratacidon con Instituciones Prestadoras y con Profesionales de la Salud; implementaran sistemas de control
de costos; informaran y educaran a los usuarios para el uso racional del sistema; estableceran procedimientos de garantia de

©

7 SGS

Estamos certificados

Pagina 48 de 149

Carrera 68 A N.° 24 B - 10, Torre 3 - Pisos 4,9y 10 | PBX +57 601 744 2000 « Bogota D.C.

N oS!

$

www.supersalud.gov.co

DIFT17



http://www.supersalud.gov.co/

SUperSGIUd@ @) mrmnrme

Para el cumplimiento de estas funciones, el articulo 179 de la ley 100 dispone que las EPS
“(...) prestaran directamente o contrataran los servicios de salud con las Instituciones
Prestadoras y los profesionales.”

2.1.3. Con el fin de hacer efectivo ese objetivo principal, la normativa prevé varias reglas a
las que deben sujetarse las EPS para la administracién de los recursos:

En primer lugar, el articulo 180 de la ley 100 indica que son requisitos de las EPS, entre otros,
“[aJcreditar periédicamente un numero minimo y maximo de afiliados tal que se obtengan
escalas viables de operacion (...)”, “[aJcreditar periédicamente el margen de solvencia que
asegure la liquidez y solvencia de la Entidad Promotora de Salud, que sera fijado por el
gobierno nacional”, y “[tlener un capital social o Fondo Social minimo que garantice la
viabilidad econémica y financiera de la Entidad, determinados por el Gobierno Nacional.™’
Estos requisitos buscan asegurar la viabilidad financiera de las EPS y la disponibilidad de
recursos suficientes para garantizar a los afiliados la prestacion adecuada del POS.

En segundo lugar, la normativa prevé varias reglas dirigidas a evitar que la integracion vertical
—de las EPS e IPS- conduzca a practicas lesivas de los afiliados, en particular abusos de la
posicion dominante®; algunas de ellas son las siguientes:

El paréagrafo 1 del articulo 181 indica: “Cuando una Institucion Prestadora de Servicios de
Salud sea de propiedad de una Entidad Promotora de Salud, la primera tendra autonomia
técnica, financiera y administrativa dentro de un régimen de delegacién o vinculacién que
garantice un servicio mas eficiente. Tal autonomia se establecera de una manera gradual y

calidad para la atencion integral, eficiente y oportuna de los usuarios en las instituciones prestadoras de salud.” (negrilla
fuera del texto)

47 Los requisitos de solvencia y liquidez fueron establecidos inicialmente en el decreto 1485 de 1994. Este sefialaba entre
otras reglas, que las EPS debian mantener como margen de solvencia un patrimonio minimo un equivalente al monto que
resultara de multiplicar el nimero de beneficiarios que tuviera cada mes por el valor del promedio ponderado mensual de
la UPC. Luego el decreto 882 de 1998 defini6 los conceptos de margen de solvencia y liquidez; el primero hace referencia
a la liquidez que debe tener una EPS para responder en forma adecuada y oportuna por sus obligaciones con terceros, sean
estos proveedores de bienes, IPS o usuarios, mientras el segundo tiene relacion con la capacidad de pago de las EPS para
cancelar, en un término no superior a 30 dias calendario, a partir de la fecha establecida para el pago, las cuentas de los
proveedores de bienes IPS o usuarios. También se prevén reglas en la materia en los decretos 574 y 1698 de 2007, y 4789
de 2009.

48 El disefio original de la ley 100 partia de la separacion de funciones entre las EPS e IPS, con el fin de que las EPS
asumieran el papel de representantes de los afiliados frente a las IPS. Un estudio de la Universidad Nacional contratado por
la CRES en 2010 explicaba al respecto: “Esta asuncion de mayores costos [para el sistema en beneficio de las EPS como
agentes] puede crecer cuando el modelo de pluralismo estructurado no opera en la practica con la separacion de funciones,
en este caso la representacion y prestacion de los servicios de salud aparecen fundidos en una misma entidad. Es decir, se
manifiesta el fendmeno de integracion vertical entre el asegurador- agencia y el prestador de servicios de salud. || Desde la
perspectiva de Williamson este proceso de integracion es ‘la sustitucion del intercambio de mercado por la organizacion
interna’. Siguiendo Williamson y Coase, tal tipo de estrategias obedece a la necesidad de reducir costos y asi mejorar los
resultados en eficiencia, pues ello permite sustituir relaciones de mercado donde existen costos de transaccion y opera el
mecanismo de precios en la asignacién de productos, por decisiones administrativas internas a las firmas. En estos casos se
genera una nueva asimetria de informacion respecto al cumplimiento de la funcién de agencia pues podria suceder que
cuando el agente (asegurador y comprador cauto), que representa los intereses del beneficiario [en este caso los afiliados],
es a la vez productor de servicios médicos, las rentas derivadas de tener informacion privada no se reduzcan sino que
aumenten. Circunstancia que redunda en un mayor esfuerzo por parte del regulador.” Cfr. Universidad Nacional de
Colombia, facultades de Ciencias Econdmicas y Medicina. “Informe de calculo de la Unidad de Pago por Capitacion™.
Bogots, marzo de 2011. Disponible en
http://www.cres.gov.co/Portals/O/acuerdos2010/UPC%202011%20marz0%2015 U%20Nalal9.pdf, p. 11.
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progresiva, en los términos en que lo establezca el reglamento.”

Mas adelante, el paragrafo 1 del articulo 183 ibidem sefiala que el Gobierno Nacional podra
establecer limites por concepto de gastos administrativos y operativos de la actividad de
promocion, en los casos en los que las EPS presten directamente los servicios.

El articulo 15 de la ley 1122 establece, de un lado, que las EPS “(...) no podran contratar,
directamente o a través de terceros, con sus propias IPS mas del 30% del valor del
gasto en salud”, y de otro, que las EPS del régimen contributivo deben garantizar la inclusion
en sus redes de IPS de caracter publico. Como se indicé en la sentencia C-1041 de 20074,
en la que se declaré exequible el articulo 15 de forma condicionada®, ese precepto, aunque
limita las libertades econdmicas de las EPS, se ajusta a la Carta, ya que lo hace de manera
proporcionada en tanto persigue fines importantes como mejorar la calidad del servicio y
controlar abusos de la posicion dominante de las EPS, y se vale de un medio conducente
para el efecto —existen estudios que respaldaban la relacién de causalidad de restriccion con
el mejoramiento del sistema-.

Por su parte, segun el articulo 16 ibidem, las EPS del régimen subsidiado deben tener ciertos
porcentajes minimos de contratacion con las empresas sociales del estado (ESE), de acuerdo
con la disponibilidad geografica y otros factores.

2.1.4. Estaregulacion hallevado ala Corte a concluir en varias oportunidades que los
recursos de laseguridad social en salud, en particular las cotizaciones gue se recaudan
entre los afiliados al régimen contributivo, son contribuciones parafiscales y, por tanto,
tienen naturaleza publica y una destinacién especifica. Algunos de los fallos mas
importantes en la materia son los siquientes:

2.1.4.1. Enla sentencia SU-480 de 1997%, al revisar los fallos de tutela dictados con ocasién
de varias solicitudes de amparo de afiliados al sistema, a quienes distintas EPS negaban
varios medicamentos y procedimientos por no estar en el POS, la Sala Plena hizo un examen
de la estructura financiera del SGSSS y resalté lo siguiente: (i) los recursos gue las EPS
reciben —recaudan- por concepto de cotizaciones, copagos, bonificaciones y similares
son recursos parafiscales gue, en consecuencia, deben ser administrados en cuentas
diferentes alos de los recursos propios de las EPS; para estos efectos, las EPS actiuan
como_meros recaudadores de recursos publicos®?; (ii) para que las EPS cumplan sus
funciones, el SGSSS les reconoce una UPC por cada afiliado, cuyo valor es definido por los
Organos rectores del sistema atendiendo a criterios indicados en la ley 100; (iii) la UPC debe
destinarse por las EPS a garantizar el contenido del POS; (iv) no obstante, las EPS tienen

49 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

50 En la sentencia C-1041 de 2007 se declard exequible el primer inciso del articulo 15 de la ley 1122 en el entendido que
“(...) las limitaciones de contratar directamente o a través de terceros con sus propias IPS, no debe impedir que los afiliados
y beneficiarios de una determinada EPS, escojan libremente recibir los servicios médicos prestados por las IPS propias de
dicha EPS y que tales servicios le sean efectivamente suministrados. En todo caso, se atenderan los eventos de urgencia”; y
el inciso tercero en el entendido que “(...) dicho plazo comienza a contarse a partir del momento en el que, con base en los
criterios objetivos que determine previamente la Superintendencia Nacional de Salud, ésta le notifique a la EPS respectiva,
que debe ajustar su integracion vertical al 30%”.

51 M.P. Alejandro Martinez Caballero.

52 La Corporacién explico: “(...) lo principal es que se tenga conciencia de que lo que se recauda no pertenece a las EPS,
ni mucho menos entra al presupuesto nacional ni a los presupuestos de las entidades territoriales, sino que pertenece al
sistema general de seguridad social en salud, es, pues, una contribucion parafiscal” (negrilla fuera del texto).
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derecho a una legitima ganancia®.

A continuacién, la Corte record6 que, segun la jurisprudencia constitucional, es obligacién de
las EPS suministrar todos los medicamentos y servicios prescritos por los médicos tratantes,
incluso aquellos no sefialados en el POS cuando esté de por medio la vida del paciente®. No
obstante, como los medicamentos y procedimientos no contemplados en el POS no son
remunerados por la UPC, la Corte indicé que en esos casos, para asegurar el equilibrio del
sistema y no imponer una carga desproporcionada a las EPS, éstas podrian repetir contra el
Estado, especificamente contra el Fosyga®.

Con fundamento en estas consideraciones, la Corte concedié la tutela en los casos en los
que existia orden del médico tratante y autoriz6 a las EPS a repetir contra el Fosyga.

(...) En la sentencia C-828 de 2001%, al abordar una demanda contra el articulo 1° la ley 633
de 2000 por gravar con el Gravamen a los Movimientos Financieros (GMF) todas las
transacciones entre EPS e IPS, incluidos los pagos de los servicios del POS, |la Corte
sostuvo que los recursos del SGSSS son parafiscales, incluidos los pagos de las EPS
alas IPS por contenidos del POS, y por tanto, no pueden ser gravados con impuestos
generales como el GMF, so pena de violar el articulo 48 de la Constitucién.

Respecto _a la UPC, este tribunal precisé que representa el pago de los servicios
administrativos en los gue incurre la EPS, asi como el costo de |a prestaciéon de los
contenidos del POS, razén por la cual no puede catalogarse como una renta propia de
las EPS. También aclar6 que la UPC no puede interpretarse en estricto sentido como una
prima de seguro, ya que la relacion entre la EPS y sus afiliados no es la de un contrato de
seguros clasico “(...) porque en primer lugar, construye un _manejo financiero de
prestaciéon media para todos por iqual, tanto para el régimen contributivo, como para
el régimen subsidiado, y en segundo lugar, los recursos, una vez son captados por el
Sistema de Salud, no le pertenecen a quien los cancela, sino al sistema en general”.

(..)

2.1.4.2. En la sentencia C-1040 de 2003%, en vista de una demanda contra el articulo 111

53 En el fallo se aclara: “Hay que admitir que al delegarse la prestacion del servicio publico de salud a una entidad particular,
ésta ocupa el lugar del Estado para algo muy importante cual es la prestacion de un servicio publico; pero eso no excluye
que la entidad aspire obtener una legitima ganancia. Asi esta disefiado el sistema.”

54 La Corte indico: “Quiere decir lo anterior que la relacion paciente-EPS implica que el tratamiento asistencial lo den
facultativos que mantienen relacién contractual con la EPS correspondiente, ya que es el médico y sdlo el médico tratante
y adscrito a la EPS quien puede formular el medicamento que la EPS debe dar. Si el medicamento figura en el listado oficial,
y es esencial y genérico a menos que solo existan de marca registrada, no importa la fecha de expedicién del decreto o
acuerdo que contenga el listado. Y, si estd de por medio la vida del paciente, la EPS tiene la obligacion de entregar la
medicina que se sefiale aungue no esté en el listado” (énfasis original).

% En el fallo se explica: “Pero, como se trata de una relacion contractual, la E.P.S. sélo tiene obligacion de lo especificado,
el Estado le delegd dentro de reglas puntuales, luego, si se va mas alla de lo reglado, es justo que el medicamento dado para
salvar la vida sea sufragado, mediante repeticion, por el Estado. Ademas, tratdndose del sida, el articulo 165 de la ley 100
de 1993 (transcrito anteriormente) la incluye dentro del plan de atencidn basico. Pero de donde saldra el dinero? Ya se dijo
que hay un Fondo de Solidaridad y garantia, inspirado previamente en el principio constitucional el de la SOLIDARIDAD,
luego a él habra que acudir. Pero como ese Fondo tiene varias subcuentas, lo mas prudente es que sea la subcuenta de
“promocion de la salud” (art. 222 de la ley 100 de 1993). Ademas, la repeticion se debe tramitar con base en el principio de
CELERIDAD, ya que la informacién debe estar computarizada, luego, si hay cruce de cuentas, éste no constituye razon
para la demora, sino que, por el contrario, la acreencia debe cancelarse lo mas rapido.”

56 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

57 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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(parcial) de la ley 788 de 2002 bajo el argumento de que desconocia la destinacién especifica
de los recursos de la seguridad social al gravar en porcentajes del 20% -en el régimen
contributivo- y 15% -en el régimen subsidiado- los recursos que reciben las EPS de la UPC
con el impuesto de industria y comercio, la Corporacion explicé que los recursos del SGSSS
son parafiscales y gue la destinacion especifica cobija tanto los rubros dirigidos a la
prestacion de los servicios del POS, como los de gastos de administracién del
sistema®®, los cuales consideré gue son los destinos de la UPC. Estos rubros, en
consecuencia, sefialé la Sala que no pueden ser materia de impuestos, pues ello alteraria la
destinaciéon especifica, razén por la cual declaré inexequibles las expresiones “en el
porcentaje de la Unidad de Pago Por Capitacion, UPC, destinado obligatoriamente a la
prestacion de servicios de salud”, “Este porcentaje sera para estos efectos, del ochenta por
ciento (80%) en el régimen contributivo y del ochenta y cinco por ciento (85%) de la UPC en
el régimen subsidiado” del articulo demandado.

2.1.4.3. En la sentencia C-549 de 2004%, con ocasion de una demanda contra el literal d) del
articulo 16 de la ley 790 de 2002 vy la totalidad del decreto 1750 de 2003 -sobre la escision
del Instituto de Seguros Social (ISS) y el traslado de varios centros hospitalarios y clinicas a
las nuevas ESE creadas con ocasion de la escision-, la Corte reiteré que “las cotizaciones
al sistema de sequridad social en salud se erigen como contribuciones parafiscales”.

El actor alegaba que los preceptos demandados desconocian los articulos 150-12 y 338 de
la Constitucidn, en tanto los centros y hospitales escindidos del ISS habian sido adquiridos
con recursos parafiscales, de modo que al entregarlos a las nuevas ESE, se afectaba la
destinacion especifica de los recursos.

La Corte sostuvo que efectivamente |as cotizaciones que se recaudan por el SGSSS son
contribuciones parafiscales, “(...) pues constituyen un gravamen que se cobra a un
grupo de personas afiliadas al Sistema de Seguridad Social en Salud, cuya destinacién
especifica es financiar ese mismo Sistema, con fundamento en los principios de
solidaridad, eficiencia y universalidad”. En consecuencia -continué-, las cotizaciones
no son recursos propios de las EPS “(...) sino dineros publicos que deben destinarse
a la prestacion del servicio publico de salud”. Sin embargo, en el fallo se aclaré que “(...)
el caracter parafiscal se predicatan solo los recursos provenientes de las cotizaciones,
mas no de los bienes y rentas propios de la entidades que prestan el servicio. Por ello
la Corte ha distinguido entre los recursos parafiscales que administran las entidades del
Sistema de Seguridad Social en Salud y su propio patrimonio y rentas” (negrilla fuera del
texto). (...)

2.1.4.4. Posteriormente, en la sentencia C-824 de 2004%, con ocasion de una demanda
contra el articulo 48-10 (parcial) de la ley 788 de 2002 porque, a juicio del demandante,
sometia los gastos administrativos de las EPS al GMF vy, por tanto, era contrario a la
destinacion especifica de los recursos de la salud, la_Corte reiteré gue las cotizaciones,
tarifas, copagos vy bonificaciones gque las EPS recaudan son contribuciones

%8 La Corte expres6: “Como la norma superior que se comenta no establece excepciones, la prohibicion de destinar y utilizar
los recursos de las instituciones de la seguridad social para fines diferentes a ella comprende tanto los recursos destinados
a la organizacion y administracion del sistema de seguridad social como los orientados a la prestacion del servicio, lo cual
es razonable pues unos y otros integran un todo indivisible, tal como se despende del principio superior de eficiencia ya
comentado.”

59 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

60 M.P. Rodrigo Uprimny Yepes.
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parafiscales que no se pueden confundir con su patrimonio, e indicé que uno de los
destinos de esos recursos permitido por la Constitucién es el pago de los gastos
administrativos en los que incurren las EPS. (...)

2.1.5. No obstante la naturaleza parafiscal y, por tanto, la destinacion especifica de los
recursos originados en las cotizaciones, copagos, tarifas, etc., que recaudan las EPS, de la
anterior exposicion es importante resaltar dos aspectos:

En primer lugar, la Corte ha reconocido que es legitimo desde el punto de vista constitucional
que los particulares que participan en el sistema de salud sean recompensados por los gastos
de administracién en los que incurren y perciban una utilidad razonable®!, pero que la
consecucidn _de esa retribucién no puede afectar el derecho fundamental de los
usuarios aun servicio de calidad, oportuno vy eficiente. Tal interpretacidon es acorde con
la proteccion de la libertad de empresa y del derecho de propiedad de las EPS.

Dicho beneficio econémico —utilidad-, por su propia naturaleza, hace parte de los recursos
propios de la EPS y, en consecuencia, es de libre destinacion. En este contexto deben ser
leidas particularmente las sentencias C-828 de 2001, C-1040 de 2003 y C-824 de 2004, es
decir, si bien es cierto la UPC se origina en recursos parafiscales y su finalidad principal es
pagar el aseguramiento del POS a cargo de las EPS y sus gastos de administracion, la
remuneracion incluye un margen de utilidad que es propiedad de las EPS. No obstante, la
Corte debe precisar que si el porcentaje de los gastos de administracién genera excedentes,
significa que la fijacion de la UPC, que corresponde a los 6rganos rectores de la seguridad
social®?, fue realizada con base en informacién desactualizada o no fiable, siendo
responsabilidad de las entidades estatales que efectuaron el calculo, evitar que los dineros
de la salud entren, sin justificacién suficiente, como recursos propios, a las arcas de las EPS
a través de dicho rubro.

En segundo lugar, la destinacién especifica de los recursos parafiscales de la seguridad social
ha sido entendida de manera amplia por esta Corporacién, en el sentido que comprende,
entre otros aspectos, la financiacién parcial de las funciones de vigilancia y control que
desarrolla la Superintendencia Nacional de Salud®® y los gastos administrativos de las EPS®.

61 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia SU-480 de 1997, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

62 De hecho la anterior CRES venia tomando en cuenta un margen de utilidad para las EPS al calcular la UPC. En ese
sentido, en el estudio técnico elaborado por la Universidad Nacional que sirvi6 a la CRES para fijar el valor de la UPC de
2011, se indica que debe tenerse en cuenta para calcular la UPC, ademas de los costos promedio de garantia del POS y los
gastos de administracion, la utilidad de la EPS; con base en esos criterios efectivamente la CRES calcul6 la UPC de ese
afio. El informe indica al respecto: “En consecuencia, aunque existe una relacion entre la UPC y el costo del plan de
beneficios no se trata de una equivalencia, y la utilidad del negocio del asegurador depende de la sumatoria de todos los
factores sefialados. Asi, es funcion del regulador, explicita o implicita, aprobar anualmente una UPC que tenga cuenta de la
posibilidad de utilidad por parte de los aseguradores contemplados todos los ingresos y gastos derivados de la operacién del
aseguramiento, al menos mientras no se defina, como en el régimen subsidiado, un margen fijo de administracién y utilidad
sobre el costo de la prima bruta.” Cfr. Universidad Nacional de Colombia, facultades de Ciencias Econdmicas y Medicina.
“Informe de calculo de la Unidad de Pago por Capitacion”. Luego agrega: “Con esta perspectiva la UPC debe ser entendida
como la sumatoria entre la prima pura obtenida a través del calculo de la frecuencia por los costos en la utilizacion de
servicios y el valor resultante de considerar otros componentes como otros ingresos y gastos operacionales, los gastos
operacionales y los gastos correspondientes a administracion, ventas y utilidades.” Bogotd, marzo de 2011. Disponible en
http://www.cres.gov.co/Portals/O/acuerdos2010/UPC%202011%20marz0%2015 U%20Nalal9.pdf P.p 24 y 29. Ver
acuerdo 030 de 2011 de la CRES.

63 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-731 de 2000 M.P. Antonio Barrera Carbonell.

64 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencias C-1489 de 2000 M.P. Alejandro Martinez Caballero, y C-824 de 2004 M.P.

Rodrigo Uprimny Yepes.

7 SGS

Estamos certificados

Pagina 53 de 149

Carrera 68 A N.° 24 B - 10, Torre 3 - Pisos 4,9y 10 | PBX +57 601 744 2000 « Bogota D.C.

N oS!

$

www.supersalud.gov.co

DIFT17



http://www.supersalud.gov.co/
http://www.cres.gov.co/Portals/0/acuerdos2010/UPC%202011%20marzo%2015_U%20Nala19.pdf

Su persqlud@ | PROTEGCION SOCIAL

Estas actividades tienen en comuin el ser necesarias para el adecuado y eficiente
funcionamiento del SGSSS.”.

De conformidad con lo expuesto lineas arriba, se tiene que la politica publica adoptada por
la Superintendencia Nacional de Salud en cabeza del Superintendente Nacional de Salud
relativa a la proteccion de los recursos publicos del sistema y la garantia efectiva de la
prestacion del servicio por parte de los actores del sistema, se erige como un desarrollo
practico de los lineamientos de la Corte Constitucional a través de las especificas funciones
de Inspeccion, Vigilancia y Control de la SNS.

Méxime si se tiene en cuenta que, tal como lo precisé la Corte Constitucional desde vieja
data, las cotizaciones, tarifas, copagos v bonificaciones que las EPS recaudan son
contribuciones parafiscales que no se pueden confundir con su patrimonio, aunado
al hecho de que tanto para el régimen contributivo, como para el régimen subsidiado, los
recursos una vez son captados por el Sistema de Salud, no le pertenecen a quien los
cancela o a quien los administra, sino que pertenecen al Sistema en General de Seguridad
Social en Salud - SGSSS.

En ese sentido, quedan esbozadas las razones por las cuales los macro motivos No. 2y 4
arriba referenciados constituyen el eje central de la presente politica sancionatoria, y por
los cuales al momento de realizar la dosificacion de las sanciones los mismos adquieren
un peso y relevancia mayor que los demas asuntos objeto de investigacion administrativa.

CAPITULO I

SUBMOTIVOS OBJETO DE INVESTIGACION ADMINISTRATIVA POR PARTE DE LA
SUPERINTENDENCIA DELEGADA PARA INVESTIGACIONES ADMINISTRATIVAS

Se procede a la enunciacion de los submotivos que integran los macro motivos arriba
enunciados. Para tal efecto, se ha dispuesto la marcacién de los mismos con los mismos
5 colores que fueron marcados los motivos macros, ello con la finalidad de establecer
cuales de los temas especificos se desprenden de los motivos macro, asi:

SUBMOTIVOS

(P.S.S) Atencidn de urgencias

2 (P.S.S) Atencion médica domiciliaria

3 (P.S.S) Barreras en el acceso a prestacion de salud

|
|
|
|
|
|
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12 | (P.S.S) Enfermedades Huérfanas

13 | (P.S.S) Especial Proteccién - Adolescente

14 | (P.S.S) Especial Proteccién - Adulto Mayor

15 | (P.S.S) Especial Proteccién - Discapacitados

16 | (P.S.S) Especial Proteccién - Escasos Recursos

17 | (P.S.S) Especial Proteccion — Infante

18 | (P.S.S) Especial Proteccion - Madre Gestante

19 | (P.S.S) Especial Proteccién - Menor de un afio

20 | (P.S.S) Especial Proteccion - Minorias étnicas

21 | (P.S.S) Especial Proteccion - Reclusos

22 | (P.S.S) Especial Proteccion - Victimas del Conflicto

23 | (P.S.S) Eutanasia

| 29 [(CTAF) Incumplimiento funciones IVC entidades territorial |
| 30 [(F.R)Tranferenciade recursos al sectorsalud |
32 |(CTAF) Incumplimiento Ordenes de Capitalizacion |
33|
34|

(P.S.S) Interrupcion Voluntaria del Embarazo

|
|
|
|
|
|

45 | (P.S.S) Negacién medicamentos y/o insumos NO PBS

46 | (P.S.S) Negacion medicamentos y/o insumos PBS

47 | (P.S.S) Negacion procedimientos NO PBS

48 | (P.S.S) Negacioén procedimientos PBS

54

49 |(P.S.S) S. T- 760 DE 2008 Orden 16.4 Plan de beneficios oportuna y
efectiva/Prestacion de servicios de salud

50 |[(P.S.S) S. T- 760 DE 2008 Orden 19.1 Negacion de servicios sin MIPRES

51 |(P.S.S) S. T- 760 DE 2008 Orden 19.2 Negacién de servicios con MIPRES

(P.S.S) S. T- 760 DE 2008 Orden 22.2 Negacién NO POS-URGENCIAS

55 |[(P.S.S) S. T- 760 DE 2008 Orden 23 Negacién servicios excluidos
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(P.S.S) Enfermedades de alto costo
(P.S.S) Paciente fallecido Q.E.P.D
(P.S.S) Paseo de la Muerte

(P.S.S) Prestacion de servicios relacionados con COVID 19
(P.S.S) Programacion citas especialista
72 (P.S.S) Programacion citas medicina general y odontolégica
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TiTULO IV

IDENTIFICACION Y DEFINICION DE HERRAMIENTAS PARA LA EJECUCION DE LA
POLITICA SANCIONATORIA

CAPITULO|

METODOLOGIA PARA LA DOSIMETRIA Y LA VALORACION DE LOS AGRAVANTES
Y ATENUANTES EN LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS

Efectuado el estudio pertinente de la responsabilidad administrativa, es necesario hacer
referencia a la sancion aplicable a cada caso concreto y a su dosificacion teniendo en
cuenta el estudio de los fundamentos facticos y juridicos que delimitan cada investigacion
administrativa.

Inicialmente es relevante precisar que el propoésito fundamental del Derecho Administrativo
Sancionador - DAS, antes que reprochar, es prevenir y/o evitar la comision de otras
infracciones de la misma naturaleza, en aras de preservar los intereses juridicos. Sobre el
particular, la Corte Constitucional en Sentencia C-818 de 2005, indic6®®:

“En la actualidad, es innegable que a través del derecho administrativo sancionador se
pretende garantizar la preservacion y restauracion del ordenamiento juridico, mediante la
imposicidn de una sancién que no sélo repruebe sino que también prevenga la realizacion
de todas aquellas conductas contrarias al mismo. Se trata, en esencia, de un poder de
sancion ejercido por las autoridades administrativas que opera ante el incumplimiento de
los distintos mandatos que las normas juridicas imponen a los administrados y aun a las
mismas autoridades publicas®. {(...)

En consecuencia, a juicio de esta Corporacion, la potestad sancionadora de la
Administracién permite asegurar la realizacién de los fines del Estado, al otorgarle a las
autoridades administrativas la facultad de imponer una sancién o castigo ante el
incumplimiento de las normas juridicas que exigen un determinado comportamiento a los
particulares o a los servidores publicos, a fin de preservar el mantenimiento del orden
juridico como principio fundante de la organizacion estatal (C.P. arts. 1°, 2°, 4° y 16).”.

Ahora bien, en cumplimiento del principio de legalidad, la sancién impuesta debe encontrarse
debidamente prevista en el articulo 131 de la Ley 1438 de 2011, modificado por el articulo 2
de la Ley 1949 de 2019, asi:

8 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-818 de 2005.

66 A manera de ilustracion, el profesor REYES ECHANDIA, expresa que el derecho penal administrativo es “el conjunto
de normas juridicas que regulan las relaciones entre la Administracion publica y los sujetos subordinados y cuya violacion
trae como consecuencia una pena. // La sancion prevista en el derecho penal administrativo se distingue de la del derecho
penal ordinario o comun por el érgano que la aplica; aquella es generalmente impuesta por funcionarios de la rama
ejecutiva del poder piiblico y esta, por funcionarios de la rama jurisdiccional”. (REYES ECHANDIA. Alfonso. Derecho
Penal. Parte General. 52 Reimpresion de la Undécima Edicion. Temis. 1996. Pag. 6). En idéntico sentido, se puede consultar
a OSSA ARBELAEZ. Jaime. Derecho Administrativo Sancionador. 1° Edicion. Legis. 2000. Pags. 167-170.
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“ARTICULO 131. TIPOS DE SANCIONES ADMINISTRATIVAS. <Articulo modificado por
el articulo 2 de la Ley 1949 de 2019. El nuevo texto es el siguiente:> En ejercicio de la
funcién de control sancionatorio y en desarrollo del procedimiento que para el efecto se
haya previsto, la Superintendencia Nacional de Salud podra imponer las siguientes
sanciones:

1. Amonestacion escrita.

2. Multas entre doscientos (200) y hasta ocho mil (8.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes para personas juridicas, y entre (50) y hasta (2.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes para las personas naturales.

3. Multas sucesivas, para las personas juridicas de hasta tres mil (3.000) salarios
minimos mensuales legales vigentes, y para el caso de las personas naturales de hasta
trescientos (300) salarios minimos mensuales legales vigentes, cuando en un acto
administrativo de la Superintendencia Nacional de Salud se imponga una obligacién no
dineraria y no se cumpla en el término concedido.

4. Revocatoria total o parcial de la autorizacion de funcionamiento, suspension del
certificado de autorizacién y/o el cierre temporal o definitivo de uno o varios servicios, en
los eventos en que resulte procedente.

5. Remocion de representantes legales y/o revisores fiscales en los eventos en que
se compruebe que autorizé, ejecutd o toleré con dolo o culpa grave conductas violatorias
de las normas del Sistema de Seguridad Social en Salud.

PARAGRAFO 1o. El monto de las multas se liquidara teniendo en cuenta el valor del
salario minimo legal mensual vigente a la fecha de expedicion de la resolucion
sancionatoria, y el pago de aquellas que se impongan a titulo personal debe hacerse con
recursos diferentes a los de la entidad. En el caso de que las sanciones se impongan a
personas juridicas, deberan ser asumidas con su patrimonio y en ningln caso para su
pago se podra acudir a los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud.
Las multas se aplicaran sin perjuicio de la facultad de revocatoria de la autorizacion de
funcionamiento y la remocién de los representantes legales y/o revisores fiscales cuando
a ello hubiere lugar.

Cuando en el proceso administrativo sancionatorio se encuentren posibles infracciones
relacionadas con el mal manejo de los recursos a cargo de personas naturales que sean
sujetos vigilados de la Superintendencia Nacional de Salud, se iniciara proceso
administrativo sancionatorio en su contra. (...).”. (Subrayado y negrilla fuera del texto
original).

Respecto de los criterios que deben tenerse en cuenta para efectos de la dosificacion de
las multas, el articulo 134 de la Ley 1438 de 2011, modificado por el articulo 5 de la Ley
1949 de 2019, dispone nueve (9) criterios agravantes y cuatro (4) criterios atenuantes, asi:

“ARTICULO 134. CRITERIOS AGRAVANTES Y ATENUANTES DE LA
RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA. <Articulo modificado por el articulo 5 de la Ley
1949 de 2019. El nuevo texto es el siguiente:> Son circunstancias agravantes de la
responsabilidad de los sujetos de sanciones administrativas las siguientes:

1. El grado de culpabilidad.
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2. La trascendencia social de la falta, el perjuicio causado o el impacto que la conducta
tenga sobre el Sistema General de Seguridad Social en Salud en funcién de la tecnologia
en salud requerida.

3. La infraccion recaiga sobre personas en debilidad manifiesta o en sujetos de especial
proteccion.

4. Poner enriesgo la vida o la integridad fisica de la persona, en especial de pacientes con
enfermedades cronicas o catastroficas.

5. Obtener beneficio con la infraccion para si o un tercero.

6. La reincidencia en la conducta infractora.

7. Obstruir o dilatar las investigaciones administrativas.

8. La existencia de antecedentes en relacién con infracciones al régimen de Seguridad
Social en Salud, al régimen de control de precios de medicamentos o dispositivos médicos.
9. Haber sido sancionado o amonestado con anterioridad por infracciones que atentan
contra el Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Son circunstancias gue atenuan la responsabilidad de los sujetos de sanciones
administrativas las siguientes:

1 El grado de colaboracién del infractor con la investigacion.

2. Reconocimiento o aceptacién expresa de la infraccion antes de emitir el acto
administrativo definitivo dentro de la primera oportunidad de defensa mediante la
presentacion de descargos.

3. Compensar o corregir la infracciéon administrativa antes de emitir fallo administrativo
sancionatorio.

4. La capacidad econdmica del sujeto de sanciones, probada con los ingresos y
obligaciones a cargo o, segun el caso, con la categorizacion del ente territorial para el
respectivo afio en que se estudia la infraccién.

PARAGRAFO 1o0. La Superintendencia Nacional de Salud, en el término de seis (6) meses
contados a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, adoptara los criterios
técnicos y juridicos necesarios para la adecuada dosificacién de las sanciones.

PARAGRAFO 20. Las modificaciones introducidas en la presente ley se aplicaran a los
procedimientos administrativos sancionatorios que se inicien después de su entrada en
vigencia, para aquellos iniciados bajo el régimen legal anterior se sujetaran al que ya
traian. (Subrayado y negrilla fuera del texto).

En observancia de lo antes expuesto, al efectuar el estudio de la tasacion de la sancion en
los casos donde se determina la responsabilidad, se hace necesario al momento de
proceder a dosificar la sancion el analisis de los siguientes criterios:

1.1. Estudio de las causales agravantes establecidas en la Ley 1438 de 2011.

1. El grado de culpabilidad.

2. Latrascendencia social de la falta, el perjuicio causado o el impacto que la conducta
tenga sobre el Sistema General de Seguridad Social en Salud en funcién de la
tecnologia en salud requerida.

3. La infraccidn recaiga sobre personas en debilidad manifiesta o en sujetos de
especial proteccion.

4. Poner en riesgo la vida o la integridad fisica de la persona, en especial de pacientes
con enfermedades crénicas o catastroéficas.

7 SGS

Estamos certificados

Pagina 59 de 149

Carrera 68 A N.° 24 B - 10, Torre 3 - Pisos 4,9y 10 | PBX +57 601 744 2000 « Bogota D.C.

N oS!

$

www.supersalud.gov.co

DIFT17



http://www.supersalud.gov.co/

SUperSGIUd@ Bt

5. Obtener beneficio con la infraccién para si 0 un tercero.

6. La reincidencia en la conducta infractora.

7. Obstruir o dilatar las investigaciones administrativas.

8. La existencia de antecedentes en relacion con infracciones al régimen de Seguridad
Social en Salud, al régimen de control de precios de medicamentos o dispositivos
médicos.

9. Haber sido sancionado o amonestado con anterioridad por infracciones que atentan
contra el Sistema General de Seguridad Social en Salud.

1.2. Estudio de las causales atenuantes establecidas en la Ley 1438 de 2011.

1 El grado de colaboracion del infractor con la investigacion.

2. Reconocimiento o aceptacion expresa de la infraccion antes de emitir el acto
administrativo definitivo dentro de la primera oportunidad de defensa mediante la
presentacién de descargos.

3. Compensar o corregir la infraccion administrativa antes de emitir fallo administrativo
sancionatorio.

4. La capacidad econdmica del sujeto de sanciones, probada con los ingresos y
obligaciones a cargo o, segun el caso, con la categorizacion del ente territorial para el
respectivo afio en que se estudia la infraccién.

1.3. Dosificacion de la sancion.

Anotado lo anterior, es importante precisar que, para la imposicion de la sancién, se deben
aplicar los principios de rango constitucional que hacen parte del debido proceso, tales
como: el principio de proporcionalidad, el principio de razonabilidad y el principio legalidad
de las sanciones.

Al respecto, la Corte Constitucional, en Sentencia C-564 de 2000, manifestd lo siguiente:

“(...) El principio de legalidad, en términos generales, puede concretarse en dos aspectos: el
primero, que exista una ley previa que determine la conducta objeto de sanciény, el segundo,
en la precision que se emplee en ésta para determinar la conducta o hecho objeto de reproche
y la sancién que ha de imponerse. Aspecto éste de gran importancia, pues con él se busca
recortar al maximo la facultad discrecional de la administracion en ejercicio del poder
sancionatorio que le es propio. Precision que se predica no sélo de la descripcion de la
conducta, sino de la sancion misma.

(...) La sancion administrativa, como respuesta del Estado a la inobservancia por parte de los
administrados de las obligaciones, deberes y mandatos generales o especificos que se han
ideado para el adecuado funcionamiento y marcha de la administracion entre otros, y
consecuencia concreta del poder punitivo del Estado, no debe ser ajena a los principios que
rigen el derecho al debido proceso.

Por tanto, debe responder a criterios que aseguren los derechos de los administrados. En
este sentido, se exige, entonces, que la sancién esté contemplada en una norma de rango
legal -reserva de ley-, sin gue ello sea garantia suficiente, pues, ademas, la norma que la
contiene debe determinar con claridad la sancién, o por lo menos permitir su determinacién
mediante criterios que el legislador establezca para el efecto. Igualmente, ha de ser razonable
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y _proporcional, a efectos de evitar la_ arbitrariedad y limitar a su_maxima_expresion la
discrecionalidad de que pueda hacer uso la autoridad administrativa al momento de su
imposicién. En otros términos, la tipificacion de la sancion administrativa resulta indispensable
como garantia del principio de legalidad. (...)". (Subrayado fuera de texto).

Sobre principio de proporcionalidad, la ya referida Corte, en Sentencia C-125 de 2003,
sefalo:

“(...) En cuanto al principio de proporcionalidad en materia sancionatoria administrativa, éste
exige que tanto la falta descrita como la sancién correspondiente a la misma resulten
adecuadas a los fines de la norma, esto es, a la realizacion de los principios que gobiernan la
funcion publica. Respecto de la sancidon administrativa, la proporcionalidad implica también
que ella no resulte excesiva en rigidez frente a la gravedad de la conducta, ni tampoco carente
de importancia frente a esa misma gravedad. (...)".

Asi las cosas, como quedd visto, entre los tipos de sanciones administrativas que puede
imponer la Superintendencia Nacional de Salud, quedaré al juicio de valor que realice el
operador administrativo, en este caso el Superintendente Delegado para Investigaciones
Administrativas, imponer el tipo de sancién y su tasacion.

Ahora bien, es de anotar que a la fecha la Superintendencia Delegada para Investigaciones
Administrativas se ha enfrentado a un complejo escenario para la dosificacion de las
sanciones, como quiera el numeral 2° del articulo 131 de la Ley 1438 de 2011, modificado
por el articulo 2° de la Ley 1949 de 2019 otorg6 a la Superintendencia Nacional de Salud
la facultad de discrecionalidad®” “formal o negativa” de imponer multas a personas juridicas
“entre doscientos (200) y hasta ocho mil (8.000) salarios minimos legales mensuales

vigentes”.

En ese sentido, con la finalidad de limitar los margenes de discrecionalidad negativas
otorgados a esta Superintendencia Nacional de Salud por el legislador, se procede a
implementar las siguientes metodologias, tales como: i) Tabla de dosificacion, ii) Aplicacién
de precedente administrativo, iii) Formula del peso dentro de la aplicacién del principio de
proporcionalidad, iv) La aplicacién de una herramienta de dosificacion elaborada por el area
de Innovacion y Desarrollo de la entidad que actualmente se encuentra en construccion, v)
Registro de sanciones, y vi) Relatoria de sanciones, asi:

1.3.1. Tabla de dosificacioén.

La presente tabla se efectla como una sugerencia de criterios orientadores para la
determinacion de pardmetros mas objetivos al momento en que el Superintendente
Delegado para Investigaciones Administrativas en primera instancia y el Superintendente
Nacional de Salud en segunda instancia impongan las sanciones administrativas,
debiéndose precisar que el Unico criterio vinculante es el numeral 2° del articulo 131 de la
Ley 1438 de 2011, modificado por el articulo 2° de la Ley 1949 de 2019, que establece

67 También puede ser llamada volitiva: Isabel Lifante Vidal "DOS CONCEPTOS DE DISCRECIONALIDAD JURIDICA".
En Doxa Cuadernos de Filosofia del Derecho ISSN 0214-8676, ISSN-e 2386-4702, No 25 de 2002, pp. 413439.
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parametros para la imposicion de multas econémicas entre 200 y 8.000 SMLM.

MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL

NO REPORTE DE
INFORMACION

AMONESTACION: SI HA DADO
RESPUESTA, ATENNDIENDO AL
IMPACTO DE  INFORMACION,
ACEPTACION DE LA INFRACCION
Y CORRECCION DE LA MISMA.

60 SMLMV + 10 SMLMV POR CADA
ARCHIVO HASTA 1200 SMLMV -
Sin exclusion de la aplicacion de los
2000 cuando la conducta lo amerite.

CORRECCION DE LA
MISMA.

230 SMLMV + 10
SMLMV POR CADA
ARCHIVO HASTA 5915
SMLMV - sin exclusion
de la aplicaciéon de los
8000 cuando la conducta
lo amerite.

25 SMLMV por
agravante.

Sin  embargo, en
relacion  con las
agravantes 3,4 Y 6 del
art. 5 de la Ley 1949
de 2019 se duplican a
50 SMLMV

MACROMOTIVO PERSONA NATURAL PERSONA JURIDICA AGRAVANTES ATENUANTES
AMONESTACION: SI HA DADO | AMONESTACION:  SI
RESPUESTA, ATENNDIENDO AL | HADADO RESPUESTA,
IMPACTO DE INFORMACION, | ATENNDIENDO AL
ACEPTACION DE LA INFRACCION IMPACTO DE
Y CORRECCION DE LA MISMA. INFORMACION,
ACEPTACION DE LA
EN CASOS MAS GRAVES DESDE | INFRACCION Y
60 SMLMV HASTA 1200 SMLMV - | CORRECCION DE LA |25 SMLMV por
sin exclusioén de la aplicacién de los | MISMA. agravante.
2000 cuando la conducta lo amerite.
DESDE 230 SMLMV | Sin embargo, en
HASTA 5915 SMLMV - | relacién con las
sin exclusion de la [ agravantes # 3,4 Y 6
aplicacion de los 8000 | del art. 5 de la Ley
INCUMPLIMIENTO DE cuando la conducta lo | 1949 de 2019 se
INSTRUCCIONES amerite. duplican a 50 SMLMV 25 SMLMV
180 SMLMV  por
agravante.
Sin embargo, en
400 SMLMV HASTA | relacién con las
5915 SMLMV - sin | agravantes # 3,4 Y 6
exclusion de la | del art. 5 de la Ley
aplicacion de los 8000 [ 1949 de 2019 se
PRESTACION DE SERVICIOS cuando la conducta lo | duplican a 360
DE SALUD 200 SMLMV HASTA 2000 SMLMV amerite. SMLMV. 180 SMLMV
AMONESTACION:  SI HA
DADO RESPUESTA,
ATENNDIENDO AL
IMPACTO DE
INFORMACION,
ACEPTACION DE LA
INFRACCION Y

25 SMLMV C/U

FLUJO DE RECURSOS

50% DE LO NO PAGADO
ACUERDOS ADMINISTRATIVOS
DESDE 150 SMLMV HASTA 2000
SMLMV

°80% DE LO NO
PAGADO

°ACUERDOS
ADMINISTRATIVOS
DESDE 350 SMLMV
HASTA 5915 SMLMV -
sin  exclusion de la
aplicacion de los 8000
cuando la conducta lo
amerite.

100 SMLMV  por
agravante.

Sin  embargo, en
relacion  con las
agravantes 3,4 Y 6 del
art. 5 de la Ley 1949
de 2019 se duplican a
200 SMLMV

100 SMLMV C/U

COMPONENTE TECNICO
ADMINISTRATIVO Y
FINANCIERO

60 SMLMV HASTA 1200 SMLMV sin
exclusiéon de la aplicacién de los
2000 cuando la conducta lo amerite.

230 SMLMV HASTA
5915 SMLMV sin
exclusion de la
aplicacion de los 8000
cuando la conducta lo
amerite.

25 SMLMV por
agravante.

Sin  embargo, en
relacion  con  las
agravantes 3, 4 Y 6
del art. 5 de la Ley
1949 de 2019 se
duplican a 50 SMLMV

25 SMLMV

ASEGURAMIENTO Y SALUD
PUBLICA

100 SMLMV A 1200 SMLMV sin
exclusiéon de la aplicacién de los
2000 cuando la conducta lo amerite.

230 SMLMV HASTA
5915 SMLMV sin
exclusion de la
aplicacién de los 8000
cuando la conducta lo
amerite.

25 SMLMV por
agravante.

Sin  embargo, en
relacion  con las
agravantes 3, 4 Y 6
del art. 5 de la Ley
1949 de 2019 se
duplican a 50 SMLMV

25 SMLMV

Con la finalidad de justificar los valores consignados en las casillas de la referencia, se
pone de presente que el valor maximo de sancion equivale a 5915 SMLMYV correspondiente
a la aplicacion del precedente administrativo sancionatorio de la entidad confirmado en
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segunda instancia mas alto e impuesto dentro del expediente SIAD No. 0910201900125
por barreras de acceso.

De igual forma, el valor de los criterios agravantes sera mayor tratdndose de los macro
motivos No. 2 y 4, tal como se indico lineas arriba en razon a que la Corte Constitucional
desde vieja data, indicd que las cotizaciones, tarifas, copagos y bonificaciones que las EPS
recaudan son contribuciones parafiscales que no se pueden confundir con su patrimonio,
aunado al hecho de que tanto para el régimen contributivo, como para el régimen
subsidiado, los recursos una vez son captados por el Sistema en General de Seguridad
Social en Salud - SGSSS , no le pertenecen a quien los cancela o a quien los administra,
sino que pertenecen al mismo sistema.

Razon por la cual, no es admisible que existan barreras de acceso de caracter
administrativo a los usuarios; maxime cuando los dineros con que se presta el servicio de
salud son provenientes de la UPC; es decir, los recursos con que los actores prestan el
servicio de salud a los ciudadanos es publico, de tal manera que es inaceptable que un
actor que maneje recursos publicos de la salud niegue el servicio, cuando el Estado, quien
provee los recursos es garante de que ese tipo de conductas no suceda, razén por la cual,
la Unica manera de prevenir la comisién de este tipo de infracciones administrativas es la
aplicacion de las sanciones ejemplarizantes.

En esa misma linea, deviene entonces que las agravantes contenidas en los 3, 4 y 6 del
art. 5 de la Ley 1949 de 2019 ostentarian un peso mayor al de las demas causales
agravantes, debido a que las mismas se centran sobre personas de especial proteccion
constitucional.

Asi mismo, se parte de unos minimos para el computo de las sanciones justificados en el
gasto administrativo y logistico que implica la investigaciébn administrativa, esto es, la
colocacion en marcha del ius puniendi o de la facultad sancionadora de la administracion
en relacion con las conductas cometidas, con la finalidad de prevenir nuevas infracciones;
asi como la materializacion de las politicas publicas del Gobierno Nacional de enfatizar la
proteccién de los recursos publicos y garantizar la prestacién del servicio publico de salud.
Aplacandose igual criterio a las agravantes y atenuantes.

Aunado a lo anterior, en eventos con pacientes con cancer existe normativa especial, como
lo es el articulo 21 de la Ley 1384 de 2010 “Ley Sandra Ceballos, por la cual se establecen
las acciones para la atencion integral del cancer en Colombia”, la cual establece:

“El_incumplimiento de lo _estipulado en la presente ley acarreara sanciones desde
multas hasta la cancelacidn de licencias de funcionamiento. Sin perjuicio a las acciones
civiles y penales que se deriven, generara sancién equivalente a multa, la primera vez, por
doscientos salarios minimos mensuales legales vigentes y la reincidencia, multa
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equivalente aunos mil salarios minimos legales mensuales vigentes.

Las investigaciones, multas y sanciones agqui previstas estardn a cargo de la
Superintendencia de Salud o _quién haga sus veces, la que podra delegar en las
secretarias Departamentales y Distritales de Salud. El no pago de las multas sera exigible por
cobro coactivo, constituyéndose la resolucion sancionatoria, debidamente ejecutoriada, en
titulo ejecutivo. Los dineros producto de multas iran con destino al Fondo de Solidaridad
y Garantia - Subcuenta de Alto Costo.

Paragrafo. La Superintendencia de Salud creara un registro en el que figure la entidad
a la que se le imparte la multa, el motivo, la fecha y el tipo de multa impartida.
Adicionalmente, debera constar el nUmero de veces que cada entidad ha sido multada y en
el caso de que la Superintendencia de Salud o quién haga sus veces delegue en las
Secretarias de Salud Departamentales y Distritales la funcion sancionatoria, estas deberan
reportar a la Superintendencia de Salud o quién haga sus veces, las sanciones impartidas, lo
que permitira una informacion veraz y persistente en el tiempo.”

En ese sentido, dada la voluntad del legislador de aplicar sanciones drasticas en temas
como barreras de acceso a pacientes con cancer, se considera adecuado reproducir ese
tipo de sanciones para barreras de acceso relacionadas con enfermedades huérfanas,
patologias terminales o de alto costo, y en general a cualquier tipo de persona de especial
proteccién constitucional, para lo cual dentro de los presentes criterios orientadores el
operador sancionatorio podra, ademas:

i) La dosificaciébn minima para este tipo de conductas desde 4000 SMLMV, siendo
este baremo, un parametro intermedio para la aplicacion de la sancién, como quiera
que constituye la mitad de la sancion maxima aplicable, esto es 8000 SMLMV, siendo
esta medida proporcional y adecuada al no exceder del punto medio de los
parametros para aplicaciéon de la sancion.

i) Revocatoria total o parcial de la autorizacion de funcionamiento, suspensiéon del
certificado de autorizacion y/o el cierre temporal o definitivo de uno o varios servicios,
en los eventos en que resulte procedente.

iii) Remocidn de representantes legales y/o revisores fiscales en los eventos en que
se compruebe que autorizd, ejecutd o toler6 con dolo o culpa grave conductas
violatorias de las normas del Sistema de Seguridad Social en Salud. Y su
consecuencial inhabilidad.

iv) La aplicacion de multas sucesivas hasta tres mil (3.000) salarios minimos
mensuales legales vigentes para personas juridicas, y para el caso de las personas
naturales de hasta trescientos (300) salarios minimos mensuales legales vigentes,
cuando no se cumplan las respectivas obligaciones a cargo del vigilado.

Por otra parte, en relacion con las investigaciones derivadas de presuntas irregularidades
relacionadas con la formulacion de planes de mejoramiento y el cumplimiento de sus
acciones, serd viable como criterios orientadores la aplicacion de multa mas sanciones
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accesorias, asi:

i) La dosificaciébn minima para este tipo de conductas desde 4000 SMLMV, siendo
este baremo, un parametro intermedio para la aplicacion de la sancién, como quiera
que constituye la mitad de la sancion maxima aplicable, esto es 8000 SMLMV, siendo
esta medida proporcional y adecuada al no exceder del punto medio de los
parametros para aplicaciéon de la sancion.

i) Revocatoria total o parcial de la autorizacion de funcionamiento, suspensién del
certificado de autorizacion y/o el cierre temporal o definitivo de uno o varios servicios,
en los eventos en que resulte procedente.

iii) Remocion de representantes legales y/o revisores fiscales en los eventos en que
se compruebe que autorizd, ejecutd o toleré con dolo o culpa grave conductas
violatorias de las normas del Sistema de Seguridad Social en Salud. Y su
consecuencial inhabilidad.

iv) La aplicacion de multas sucesivas hasta tres mil (3.000) salarios minimos
mensuales legales vigentes para personas juridicas, y para el caso de las personas
naturales de hasta trescientos (300) salarios minimos mensuales legales vigentes,
cuando no se cumplan las respectivas obligaciones a cargo del vigilado.

De igual manera, se parte en el esquema propuesto de unos minimos para sancién, con la
finalidad de que sean sometidos al proceso de correccion y rectificacion por parte de la
segunda instancia en sede administrativa.

1.3.2. Aplicacién del precedente administrativo.

En el caso del Derecho Sancionador — Correccional, el precedente administrativo se
fundamenta en el reconocimiento de la fuerza vinculante de las decisiones administrativas
previas respecto a un nuevo caso o trama que debe ser resuelto con aplicacion a esas
consideraciones; lo que termina siendo una interpretacion lineal y sistemética que conlleva
a tener en cuenta decisiones impuestas en el pasado en otros asuntos que guarden cierta
identidad con el que se va a resolver, en aras de brindar seguridad juridica, al guardar una
sola linea de aplicacion normativa, e igualmente evitar decisiones arbitrarias de la
administracion.

En relacién con la aplicacion uniforme del precedente administrativo, el articulo 10 del
CPACA sefiala:

“ARTICULO 10. Deber de aplicacién uniforme de las normas y la jurisprudencia. Al resolver
los asuntos de su competencia, las autoridades aplicaran las disposiciones
constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a situaciones que
tengan los mismos supuestos facticos y juridicos. Con este propésito, al adoptar las
decisiones de su competencia, deberan tener en cuenta las sentencias de unificacion
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jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas.”.
(Negrilla nuestras).

A su turno el articulo 24 de la Ley 1340 de 2009 sefiala:

“Articulo 24°-. Doctrina Probable y Legitima Confianza. La Superintendencia de industria y
Comercio debera compilar y actualizar periédicamente las decisiones ejecutoriadas que se
adopten en las actuaciones de proteccion de la competencia. Tres decisiones ejecutoriadas
uniformes frente al mismo asunto, constituyen doctrina probable.”.

Si bien en Colombia el desarrollo de la figura del precedente se ha abordado mas en lo que
respecta al precedente judicial, ha sido la Corte Constitucional la que ha dado una linea
interpretativa sobre la aplicacion del precedente administrativo, al indicar en la Sentencia
C-537 de 2010 MP Juan Carlos Henao Pérez, mediante la cual estudio la constitucionalidad
del articulo 24 de la Ley 1340 de 2009, lo siguiente:

“(...) La doctrina probable puede ser definida corno una técnica de vinculacion al precedente
después de presentarse una serie de decisiones constantes sobre el mismo punto. Esta
técnica tiene antecedentes en el derecho romano en lo que se llamaba la perpetuo similiter
judicatarum. En Colombia, como se indica en la Sentencia C- 836 de 2001, la figura tuvo
origen en la doctrina legal més probable, consagrada en el articulo 10° de la Ley 153 de 1887.
Posteriormente en la Ley 105 de 1890 se especific6 aun mas los casos en que resultaba
obligatorio para los jueces seguir la interpretacién hecha por la Corte Suprema y cambié el
nombre de doctrina legal mas probable a doctrina legal. Finalmente, en el articulo 4° de la Ley
169 de 1896 establecié el articulo vigente de la doctrina probable para la Corte Suprema de
Justicia... Considera la Corte, que con el apartado sobre doctrina probable del articulo
24 de la Ley 1340 de 2009, se establece la posibilidad de crear doctrina probable en
sede administrativa, cuando se ejerce la facultad de supervision, vigilancia y control en las
investigaciones y resoluciones de la SIC en materia de proteccion a la libre competencia y la
vigilancia administrativa de la competencia desleal.

En ese caso lo que se presenta es una vinculacion mas formal al precedente
administrativo que se desarrolla en consonancia con los principios constitucionales
de igualdad, seguridad juridica, buena fe y confianza legitima. En ese caso se debe
aplicar la linea jurisprudencial de que la decisién que acoge la doctrina probable debe
ser motivada, pero especialmente de que la vinculacion a ésta, no debe ser ébice para
que teniendo en cuenta el caso concreto, la entidad administrativa se pueda apartar de
dichadoctrinamotivando con razones suficientes el acto para evitar las modificaciones
intempestivas y descontextualizadas. (...)

En suma, la Corte estima que no existe prohibicién constitucional para que a través de
la Ley se pueda establecer la figura de la doctrina probable de caracter administrativo.
Sin embargo, se debe tener en cuenta que la vinculacién a la doctrina probable no
eliminala posibilidad de que se pueda cambiar ésta por parte de la entidad supervisora
en situaciones especificas, caso en el cual debe motivar el acto con razones suficientes

% Por medio de la cual se dictan normas en materia de proteccion de la competencia.
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para evitar la vulneracion de los principios de igualdad, seguridad juridica, buena fe y
confianza legitima (...)”. (Subrayado fuera de texto).

En sintesis, esta sentencia permite aclarar que la implementacion del precedente no
sdlo era vinculante para las entidades judiciales (precedente judicial), sino también
para las _entidades administrativas; aclarando que el precedente administrativo no
pretende convertirse en la fuente primordial o primigenia de todas las decisiones de
administracién, sino que busca Unicamente garantizar los derechos de los administrados
frente a un posible escenario de arbitrariedad de la administracion, sin desconocer los
mandatos puntuales del ordenamiento positivo.

De igual forma la Corte Constitucional en Sentencia C-836 de 2001 al analizar la
constitucionalidad del articulo 4° de la Ley 169 de 1896, sefialo:

“3.3 El valor normativo formal de la doctrina judicial es una consecuencia de la
seguridad juridica y de la confianza legitima en la administraciéon de justicia, cuya
garantia resulta indispensable para el gjercicio de las libertades individuales

9. El derecho, como instrumento de ordenacion social, pretende regular ciertos aspectos
de las relaciones humanas, estabilizdndolos. Cualquier comunidad politica que pretenda
organizarse como tal a partir del derecho requiere para tal fin, que sus miembros tengan cierto
nivel de certeza respecto de los comportamientos aceptados dentro de la comunidad. En una
sociedad altamente compleja como lo es el Estado contemporaneo, caracterizada por un
aumento en la intensidad y en la variedad de la actividad social, el nivel de certeza requerido
respecto de la proteccion social de determinadas conductas es mayor. Nuestra forma de
organizacioén politico juridica protege a todas las personas, imponiendo a las autoridades la
obligacién de garantizar la efectividad de los derechos y deberes (C.P. articulo 2°), a través
del derecho, como sistema estable de ordenacion social. Sin embargo, en un Estado
contemporaneo, establecido como social de derecho, en el cual la labor de creacion del
derecho es compartida, la estabilidad de la ley en el territorio del Estado y en el tiempo no son
garantias juridicas suficientes. En nuestro Estado actual, es necesario que la estabilidad sea
una garantia juridica con la que puedan contar los administrados y que cobije también a la
interpretacién y aplicacién del ordenamiento juridico. Sélo asi se puede asegurar la vigencia
de un orden justo (C.P. art. 2°)

La certeza que la comunidad juridica tenga de que los jueces van a decidir los casos iguales
de la misma forma es una garantia que se relaciona con el principio de la seguridad juridica.
Ahora bien, podria afirmarse que la necesidad de preservar la seguridad juridica no es una
finalidad constitucional que por si misma justifique una limitaciéon de la autonomia judicial para
interpretar y aplicar el ordenamiento. En esa medida, los jueces tampoco estarian
constitucionalmente obligados a seguir formalmente la jurisprudencia de la Corte Suprema en
virtud de la necesidad de preservar la seguridad juridica. Sin embargo, ésta tiene un valor
instrumental indiscutible como garantia general para el ejercicio de los derechos y libertades
fundamentales de las personas.°

69 La Corte Constitucional ha aceptado desde sus comienzos la necesidad de que los cambios jurisprudenciales por parte
de una misma autoridad judicial obedezcan a razones fundamentadas explicitamente. En la Sentencia T-256/93 (M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz), dijo: “17. El derecho de igualdad ante la ley abarca dos hipétesis claramente distinguibles:
la igualdad en la ley y la igualdad en la aplicacion de la ley. La primera esté dirigida a impedir que el Legislador o el
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La previsibilidad de las decisiones judiciales da certeza sobre el contenido material de los
derechos y obligaciones de las personas, y la Gnica forma en que se tiene dicha certeza es
cuando se sabe que, en principio, los jueces han interpretado y van a seguir interpretando el
ordenamiento de manera estable y consistente. Esta certeza hace posible a las personas
actuar libremente, conforme a lo que la practica judicial les permite inferir que es un
comportamiento protegido por la ley. La falta de seguridad juridica de una comunidad
conduce a la anarquia y al desorden social, porque los ciudadanos no pueden conocer el
contenido de sus derechos y de sus obligaciones. Si en virtud de su autonomia, cada juez
tiene la posibilidad de interpretar y aplicar el texto de la ley de manera distinta, ello impide que
las personas desarrollen libremente sus actividades, pues al actuar se encontrarian bajo la
contingencia de estar contradiciendo una de las posibles interpretaciones de la ley.

Con todo, podria decirse que la coherencia en cuanto al sentido y alcance de la ley esta
garantizada con el principio de la doble instancia, y los demas recursos judiciales ante los
jueces superiores. Ello es cierto. Sin embargo, el derecho de acceso a la administracion de
justicia implica la pronta resolucidn de los litigios. De aceptarse la facultad omnimoda de los
jueces para interpretar la ley, sin consideracién de la doctrina de la Corte Suprema, nada
impediria que los sujetos procesales hicieran un uso desmedido de los diversos recursos
judiciales, sin tener elementos para inferir la plausibilidad de sus pretensiones y de sus
argumentos juridicos. Mediante la interpretacion y aplicacion consistente de la ley por parte
de toda la jurisdiccion ordinaria, en cambio, se impide el ejercicio desmedido e inutil del
derecho de acceso a los diversos recursos, que congestiona los despachos judiciales e impide
darles pronto tramite a los procesos.

10. En su aspecto subjetivo, la seguridad juridica esta relacionada con la buena fe,
consagrada en el articulo 83 de la Constitucion, a partir del principio de la confianza legitima.
Este principio constitucional garantiza a las personas que ni el Estado, ni los particulares, van
a sorprenderlos con actuaciones que, analizadas aisladamente tengan un fundamento
juridico, pero que al compararlas, resulten contradictorias. En estos casos, la actuacién
posterior es contraria al principio de la buena fe, pues resulta contraria a lo que
razonablemente se puede esperar de las autoridades estatales, conforme a su
comportamiento anterior frente a una misma situacion. Esta garantia sélo adquiere una plena
dimension constitucional si el respeto del propio acto se aplica a las autoridades judiciales,
proscribiendo comportamientos que, aunque tengan algun tipo de fundamento legal formal,
sean irracionables, seguin la maxima latina venire contra factum proprium non valet. En efecto,
si esta maxima se predica de la actividad del Estado en general, y se extiende también a las
acciones de los particulares, donde- en principio- la autonomia privada prima sobre el deber

Ejecutivo en ejercicio de su poder reglamentario concedan un tratamiento juridico a situaciones de hecho iguales sin que
exista para ello una justificacion objetiva y razonable. La segunda, en cambio, vincula a los jueces y obliga a aplicar las
normas de manera uniforme a todos aquellos que se encuentren en la misma situacion, lo que excluye que un mismo
organo judicial modifique arbitrariamente el sentido de decisiones suyas anteriores.” “La igualdad en la aplicacion
de la ley por parte de los érganos judiciales guarda intima relacion con el derecho fundamental a recibir la misma
proteccion y trato de las autoridades (CP art.13). En este orden de ideas, un mismo dérgano judicial no puede otorgar
diferentes consecuencias juridicas a dos 0 mas situaciones de hecho iguales, sin que exista una justificacion razonable
para el cambio de criterio.” “La desigual aplicacion de la ley se concreta, en consecuencia, no obstante existir una doctrina
jurisprudencial aplicable a supuestos de hecho similiares - término de comparacién - el érgano que profirio el fallo
se aparta de su criterio juridico previo de forma no razonada o arbitraria, dando lugar a fallos contradictorios y
allanando el camino a la inseguridad juridica y a la discriminacion.” (resaltado fuera de texto)
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de coherencia, no existe un principio de razén suficiente por el cual un comportamiento
semejante no sea exigible también a la actividad judicial’®. El derecho de acceso a la
administraciéon de justicia implica la garantia de la confianza legitima en la actividad del
Estado’® como administrador de justicia’. Esta confianza no se garantiza con la sola
publicidad del texto de la ley, ni se agota con la simple adscripcién nominal del principio de
legalidad. Comprende ademas la proteccion a las expectativas legitimas de las personas de
gue la interpretacion y la aplicacion de la ley por parte de los jueces va a ser razonable,
consistente y uniforme.”.

Por su parte, el profesor Jaime Orlando Santofimio Gamboa en su texto “La fuerza
vinculante de los precedentes administrativos en el sistema juridico del Derecho positivo
colombiano” Ed. Externado de Colombia, folio 23 al 70, sefialo:

“El precedente, conforme lo anterior, se le tiene bajo la construccion juridica del sistema del
Common Law, como una fuente formal de creaciéon del Derecho, diferente de la ley, y
organizada en las decisiones judiciales, especificamente en las razones que le sirvieron de
sustento a las mismas -ratio decidendi- esto es, en la solucién juridica a una situacion factica
especifica, la cual, por efectos de la evolucién del sistema, pasa a convertirse en un
antecedente vinculante, en unas especie de paradigma de solucion frente a casos similares

70 La Corte ha referido la prohibicion de venirse contra el acto propio y el principio de la confianza legitima tanto a las

autoridades estatales, como a los particulares. Refiriendo este principio a la actuacién de la administracion, ver Sentencias

T-475/92 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz), T-578/94 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo), entre otras. Refiriéndolo

a la actividad de los particulares ver: Sentencia T-503/99 (M.P. Carlos Gaviria Diaz), T-295/99 (M.P. Alejandro Martinez

Caballero), entre otras.

" La Corte ha definido el principio de la confianza legitima de la siguiente manera: “Este principio pretende proteger al
administrado y al ciudadano frente a cambios bruscos e intempestivos efectuados por las autoridades. Se trata entonces de
situaciones en las cuales el administrado no tiene realmente un derecho adquirido, pues su posicion juridica es modificable
por las autoridades. Sin embargo, si la persona tiene razones objetivas para confiar en la durabilidad de la regulacion, y el
cambio subito de la misma altera de manera sensible su situacion, entonces el principio de la confianza legitima la protege.”
Sentencia C-478/98 (M.P. Alejandro Martinez Caballero).

2Aplicando el principio de la confianza legitima en relacién con las autoridades judiciales, ver Sentencia T-321/98 (M.P.

Alfredo Beltran Sierra). Asi mismo, la Sentencia T-538/94 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz) establecid la aplicacion de

este principio respecto del servicio de administracion de justicia y de la actividad judicial diciendo: “El sindicado es sujeto

procesal y no victima procesal. Las consecuencias del error judicial que enmienda y corrige el superior, no pueden

gravitar negativamente en la parte procesal hasta el punto de que ésta pierda la oportunidad de utilizar un recurso

de defensa por haberlo presentado dentro del término que le indico el juzgado de la causa con base en una

interpretacion prima facie razonable, esto es, por haber conformado su conducta procesal a los autos y demas actos

procedentes de dicho despacho judicial.” “La correccion del error judicial por el superior, ha podido hacerse sin necesidad

de colocar a su victima en estado de indefensién, limitando la funcion de enmienda al acto del juez, pero conservando para

la parte la posibilidad de sustentar el recurso. Asi no se habria castigado la buena fe del apelante que libr6 su defensa

con base en la contabilizacion oficial del término, més tarde desvirtuada. En estas condiciones, la notificacion de la

desestimacion de la apelacion interpuesta, sin posibilidad de intentarla de nuevo, se hace en el momento en que la parte se

encuentra mas impotente y desguarnecida procesalmente. La respuesta a la buena fe del sindicado, a quien no se le puede

reprochar haber conformado su actuacion a la contabilizacion judicial del término, es la indefensién y la ejecutoria de la

condena. A juicio de esta Corte, objetivamente, esta consecuencia no puede ser de recibo. La administracion de justicia,

a través de las diferentes instancias, debe corregir sus propios errores, pero no a costa del sacrificio del legitimo

derecho de defensa de los sindicados y menos escarmentando la buena fe que ellos razonadamente hayan puesto en

los actos de las autoridades. Los dictados de la buena fe se ignoran al obrar con tan méxima severidad y dar lugar a

iniquidad manifiesta. En definitiva, para corregir el error judicial - falencia interna del servicio de administracion de justicia
- no era necesario sacrificar de manera tan palmaria el derecho de defensa del sindicado (CP art. 29) y considerar falta suya

el haber confiado razonadamente en la autoridad publica (CP art. 83).”
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0 semejantes que puedan ocurrir con posterior realidad -stare decisis-, configurando de esta
manera, dentro del ordenamiento juridico, una clara regla o norma de contenido juridico,
demarcando un principio o definiendo un concepto adecuado y propio en materia juridica. (...)
Los precedentes pueden ser declarativos si se limita a aplicar una norma ya existente, y
creativos el que crea y aplica una nueva norma, obligatorio es aquel que inevitablemente los
jueces deben seguir lo aprueben o no, y persuasivos esta dado por aquel que los jueces no
deben seguir pero que dada su existencia de alguna manera, deberian tomar en
consideracion. (...)

La conceptualizacion de precedente administrativo encierra ante todo una técnica
comparativa de providencias administrativas tendientes a la proteccion de invaluables
derechos fundamentales, entre ellos el de la igualdad de los asociados en el tratamiento por
las autoridades, sin condicionarla a la legalidad.

En esta direccién se entiende al “precedente administrativo como una técnica de comparacion
entre una y varios actos anteriores y otro presente, que juega un papel fundamental en el
conjunto del ordenamiento juridico como garantia de diversos principios generales del
derecho consagrados constitucionalmente” principalmente los de igualdad, buena fe,
interdiccion a la arbitrariedad, generando en consecuencia condiciones de seguridad juridica.
(...) entendiendo por precedente administrativo “el supuesto ya resuelto anteriormente en un
caso similar”. (...)

El precedente administrativo es por tanto, aquella actuacion pasada de la
administracion que, de algin modo, condiciona sus actuaciones precedentes
exigiéndoles un contenido similar para actos similares, sin requerir necesariamente
que se hubiere repetido en su aplicacion una pluralidad de veces; lo importante es que,
de algtn modo, la administracion hubiere fijado en providencia anterior, el alcance del
ordenamiento juridico en relacién con determinada situacion factica. (...)

Se entiende el precedente administrativo como la decisibn administrativa que de
manera consciente y vinculante -a partir de una solucién juridica auna situacion factica
especifica- fija el alcance y aplicacion de las normas, principios y valores a las que se
encuentra sujeta la administracién en relaciéon con un evento determinado, de manera
tal que un caso o asunto administrativo a de ser resuelto por laautoridad administrativa
correspondiente, y que coincida en sus razones facticas con otro ya resuelto por el
mismo reparto o dependencia administrativa, le sea aplicada a la misma concepcion
juridica y soluciéon de derecho -ratio decidendi- no por la via de la costumbre o de
practicas historicas de la administracion, sino, por el contrario, por la exposicion de
sélidos y razonables argumentos juridicos que hacen vivencial el sistema juridico,
garantizando plenamente la igualdad, la legalidad, la seguridad juridica y el debido
proceso.”.

De igual forma, respecto al precedente administrativo el profesor Luis Diez — Picazo, en su
obra “La Doctrina del Precedente Administrativo”, Ed. Revista de Administracion Publica,
NuUm. 98, pag. 7 al 45 sefiala:

“El precedente administrativo es, por tanto, aquella actuacion pasada de la Administracién
que, de algin modo, condiciona sus actuaciones presentes exigiéndoles un contenido similar
para casos similares. (...)

I. Fundamento del caréacter vinculante del precedente administrativo
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1. El valor de los principios generales del Derecho

(...) el caracter vinculante del precedente administrativo radica en el principio de igualdad ante
la ley. Asi mismo, es posible sefialar que otros fundamentos complementarios del principio de
igualdad: La seguridad juridica, la buena fe, la interdiccion de la arbitrariedad.

Se puede observar que todos los fundamentes aducidos son principios generales del
Derecho. Se plantea, por ello, una cuestidon previa ¢pueden los principios generales del
Derecho vincular directamente la actuacion de la Administracidn publica? Parece que si. (...)
De ahi su fuerza vinculante.

La importancia de los principios generales es aiun mayor en el campo del Derecho
administrativo. Las especiales caracteristicas historicas y estructurales de esta rama del
ordenamiento hacen que una adecuada utilizacion de los principios generales sea
imprescindible para controlar la discrecionalidad de la Administracién. Sin principios generales
no es posible actualmente un Derecho Administrativo que ofrezca minimas garantias al
Administrado. (...)

2. El principio de laigualdad ante la Ley

Es opinidon general, como se ha indicado anteriormente, que el fundamento basico del caracter
vinculante del precedente administrativo es el principio de igualdad ante la ley. (...)

3. Los principios de seguridad juridica y buena fe.

(...) Para justificar que el precedente también vincula a la Administracion en estas hipotesis,
hay que acudir a los principios de seguridad juridica y buena fe. Con sus actuaciones
precedentes, la Administracién crea una apariencia juridica y suscita una confianza en los
administrados que no puede violar impunemente. (...)

4. Los principios de interdiccién a la arbitrariedad y de buena fe de la Administraciéon

(...) El principio de interdicciéon de la arbitrariedad de los poderes publicos, (...) es, en
definitiva, la otra cara de los principios de igualdad, seguridad juridica y buena fe. Trata de
proteger los mismos valores, pero desde el punto de vista de los poderes publicos,
prohibiéndoles conductas desiguales y desleales. (....)

Il. Requisitos del caracter vinculante del precedente administrativo

(...) 1. Identidad subjetiva

Para poder considerar vinculante al precedente administrativo, es necesario que tanto la
actuacion constitutiva de precedente como aquella con respecto a la cual dicho precedan de
la misma Administracion Puablica. (...)

2. ldentidad objetiva

Cuando se afirma que para poder aplicar la doctrina del precedente, debe existir una identidad

objetiva entre dos actuaciones de la Administracién, se quiere decir que los elementos
objetivos de ambas actuaciones han de ser similares. (...)
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3. El interés publico como requisito negativo

Se dice que la Administracién no esta obligada a sequir sus precedentes y puede, por
tanto, conculcar legitimamente los principios de iqualdad, sequridad juridica y buena
fe, cuando asi lo exija el interés publico. Nos hallamos, pues, ante un limite a la
aplicacion de la doctrina del precedente. A mi juicio, es correcto, tanto por la necesaria
flexibilidad administrativa, como porque el interés general debe prevalecer sobre los
intereses particulares. {(...)

Parece que esta ampliamente justificado gue, en caso de conflicto de los principios de
igualdad, seguridad juridica y buena fe con el interés publico, sea este Ultimo que
prevalezca como gquia de la actuaciéon administrativa. (...)

4. Lailegalidad del precedente como requisito negativo

(...) Es evidente que no cabe alegar el precedente cuando este es ilegal. Una ilegalidad no
justifica una cadena de ilegalidades, ni el ordenamiento puede amparar que se perpetien
situaciones antijuridicas. (...)”

lll. El precedente administrativo en relacidn con las diversas formas de actuacién de la
Administracién

1. El precedente administrativo y la discrecionalidad administrativa

Sostiene Ballbé y Ortiz Diaz que el precedente administrativo s6lo es vinculante en el caso
de actuaciones discrecionales de la Administracion. Argumenta que, cuando existe potestad
reglada, la Administracion no esté vinculada por sus precedentes, sino directamente por la
legalidad que ha creado esta potestad; la obligatoriedad de actuar de un mismo modo en el
caso de potestades regladas seria consecuencia directa de la legalidad. (...)”. (Subraya y
negrilla fuera del texto).

De conformidad con lo expuesto, el precedente administrativo tiene como finalidad la
preservacion y garantia de los derechos de igualdad, buena fe, interdiccion a la
arbitrariedad, legalidad, seguridad juridica y el debido proceso, tal como lo ha
sefalado la profesora Silvia Diez Sastre en su obra “El precedente Administrativo —
fundamentos y eficacia vinculante”, Editorial Marcial Pons’, como parte de la doctrina mas
aceptada en el derecho continental respecto de la aplicacion del precedente administrativo,
asi:

“Ahora bien, mas alla de las dificultades que plantea ese analisis, parece que cualquier
persona razonable estaria de acuerdo en admitir que el recurso a las decisiones pasadas es
una forma de garantizar un minimo de justicia en la actuacion precedente. De ese modo, se
asegura la coherencia con la conducta anterior, haciendo efectivos el imperativo categ6rico
kantiano y la igualdad. Al mismo tiempo, se consigue agilizar y hacer més eficaz la toma de
decisiones. De esta forma, los “precedentes”, entendidos -casi siempre- como las decisiones
pasadas relativas a casos similares a los actuales, constituyen un elemento de referencia en
la orientacion de nuestros comportamientos y en el proceso de adopcion de decisiones.

3 DIEZ SASTRE, Silvia, “El precedente Administrativo — fundamentos y eficacia vinculante”, Editorial Marcial Pons,
Madrid, Pag. 58.
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2. La misma conciencia de la importancia del pasado para resolver los casos actuales se
impone de manifiesto a la hora de controlar las decisiones presentes. La coherencia de los
criterios empleados por una persona o por una organizacion para hacer frente a problemas
concretos se considera un valor fundamental que permite juzgar la correccién o no de
determinadas conductas, aunque solo sea desde el punto de vista moral o social. Y esa
percepcion se plasma en el ambito juridico. Se entiende que un juez actla de forma incorrecta
cuando ofrece una solucion diferente en casos similares. Lo mismo puede decirse de la
Administracién cuando reconoce u otorga una ventaja a un particular -por ejemplo la
homologacién de un titulo, una licencia o una indemnizacién- y no a otro que, aparentemente,
se encuentra en las mismas circunstancias. (...)

La doctrina del precedente administrativo establece una larga y detallada serie de exigencias
referidas al caso anterior que deben concurrir para reconocer alguna capacidad de influir en
la decisién presente o -en los términos de la jurisprudencia constitucional- para determinar la
‘idoneidad” del precedente.

a) Identidad o coincidencia objetiva entre los supuestos de hecho.

Este es el presupuesto basico de aplicaciéon de cualquier tipo de precedente -judicial o
administrativo en cualquier ordenamiento juridico-. De hecho, no puede hablarse de un
“precedente” -en sentido estricto- sino existe una semejanza minima entre las circunstancias
relevantes que caracterizan al caso anterior y el caso presente, que permiten justificar la
aplicacion de la misma solucién juridica. (...)

b) Identidad subjetiva, referida al 6rgano administrativo de procedencia.

Como reflejo de la doctrina del precedente judicial desarrollada en Espafia, los jueces exigen
que el precedente administrativo provenga de un mismo 6rgano que debe resolver el caso
actual. No existe, por tanto una hetero vinculacion al precedente administrativo, sélo importa
el “auto precedente’. (...)

c) Alteridad, relativa a los supuestos afectados por el caso precedente y el actual.

Junto a la identidad objetiva y subjetiva, la jurisprudencia y la doctrina exigen que el
precedente invocado tenga por destinatarios a particulares distintos a los afectados por el
caso actual. (...) La razén de esta exigencia se explica por la conexion entre los precedentes
y el principio de igualdad. (...)

d) Aplicacion en el marco de una potestad discrecional de la Administracion.

(...) Solo se admite cuando la Administracion actia en el ejercicio de potestades
discrecionales. Es decir, cuando el legislador ha puesto a disposicion de la administracion un
margen de libertad para decidir conforme a unas lineas directrices, ponderando las
circunstancias en cada caso concreto. Por el contrario, cuando el legislador establece con
detalle los requisitos de ejercicio de una potestad -es decir, cuando se esta ante una potestad
reglada- entonces el precedente no tiene cabida. Basta con acudir a la ley para encontrar
todos los posibles parametros de control de la actuacién administrativa. En esos casos se
afirma que el principio de legalidad prevalece sobre el principio de igualdad -encarnado por e
precedente administrativo-. (...)

e) Ajuste a Derecho del precedente invocado.
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La exigencia de la legalidad del precedente se acepta de forma unanime por la jurisprudencia
y la doctrina (...). Se afirma que no cabe la “igualdad en la ilegalidad”, que sobre la base de
un precedente no cabe reiterar un error y que, por tanto, no es posible pretender que un
precedente que no respeta la Ley produzca efectos juridicos. (...)

(-..) 4. El precedente administrativo como instrumento de aplicacion de principios
generales del derecho (...)

4.1. El precedente administrativo y el principio de igualdad en la aplicacion de la Ley

34. El principio de igualdad en la aplicacion de la ley esta intrinsecamente ligado a la idea de
precedente en los sistemas juridicos continentales. De hecho, la idea de autovinculacién de
la Administracion nace de la mano del principio de igualdad en su vertiente de aplicacion del
Derecho. (...)

4.2. El precedente administrativo y el principio de proteccion de la confianza legitima

(...) Este principio, a diferencia del principio de igualdad, no parte necesariamente en la
existencia de un precedente para poder producir efectos juridicos. No se apoya en la
realizacion de una comparacion. El principio de proteccion de la confianza sugiere para
proteger a los particulares por los dafios a la confianza que puede producir el poder publico
con sus actuaciones. (...)".

De conformidad con la normatividad citada, la interpretacién de constitucionalidad de la
Corte Constitucional en Sentencia C-537 de 2010 del articulo 24 de la Ley 1340 de 2009 y
la doctrina traida a colacion, se evidencia que existe una forma estandarizada dentro del
ordenamiento juridico colombiano y del derecho continental de cémo las decisiones
precedentes de la Administracion adquieren la connotacién de vinculante en la medida
en que se cumplan una serie de requisitos tales como: (i) Tratarse de un precedente
de la misma entidad de la Administracion Publica que decidira el nuevo procedimiento; (ii)
Existir identidad de objetos entre la cuestion factica y juridica apreciada en el precedente y
en el nuevo procedimiento; (iii) Ser todavia validas y eficaces las normas juridicas
incidentes sobre el precedente y sobre la nueva situacion sometida a la apreciacion estatal;
(iv) Tratarse de un precedente compatible con el ordenamiento juridico y; (v) La aplicacion
en el marco de una facultad discrecional de la Administracion.

1.3.3. La discrecionalidad administrativa en la dosificacion de la sancion por parte
de la SNS.

El numeral 2° del articulo 131 de la Ley 1438 de 2011, modificado por el articulo 2° de la
Ley 1949 de 2019 otorgé a la Superintendencia Nacional de Salud la facultad de
discrecionalidad “formal o negativa” de imponer multas a personas juridicas “entre
doscientos (200) vy hasta ocho _mil (8.000) salarios minimos legales mensuales

vigentes”.

En ese sentido, debe precisarse que al interior de nuestro ordenamiento juridico existen
dos clases de actuaciones administrativas, las de caracter reglado contenidas en el inciso
tercero del articulo 187 del CPACA, y las de caracter discrecional contenidas en el 44 del
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C.P.A.CA.

En relacion con las facultades regladas de la administracion, se tiene que estas tienen
cabida donde la ley ha previsto que frente a determinados supuestos de hecho el
administrador debe tomar las medidas a él asignadas en forma expresa y sujetarse a las
mismas’®. Al respecto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidén Tercera, Sentencia del treinta (30) de noviembre de dos mil seis (2006),
Radicacion numero: 11001-03-26-000-2000-00020-01(18059), Consejero Ponente: Alier
Eduardo Hernandez Enriquez, sefalo:

“potestad reglada es aquella cuyos presupuestos de ejercicio, cuyo contenido y cuyo
procedimiento _estan estrictamente regulados por la Ley. Frente a ello, la potestad
discrecional se caracteriza por no tener los presupuestos de su ejercicio 0 su contenido
predeterminados por la ley dejando su libre determinacién a la Administracion Publica. Por
similares derroteros marcha el concepto que propone Maria José Alonso Mas, para quien
podemos definir la discrecionalidad como la libertad efectiva de que en ocasiones disponen
los poderes publicos para decidir lo que estimen mas conveniente de acuerdo con las
circunstancias de cada caso (...), de modo que cuando la misma existe se dan diversas
soluciones juridicamente validas (el primer apartado en cursiva, fuera del texto original) 75",
(Subraya y negrilla fuera del texto).

Asi las cosas, se tiene que en el gjercicio de la actividad administrativa reglada hay una
mera aplicacion obligada de la norma’™; de otra parte, encontramos las actuaciones
discrecionales de la administracion, dentro de la cual se enmarca la tasacion de
sanciones por infraccion al Sistema General de Seguridad Social en Salud — SGSSS
por parte de los vigilados en cabeza de la Superintendencia Nacional de Salud, siendo
definida por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Sentencia del treinta (30) de noviembre de dos mil seis (2006), Radicacion numero:
110010326000199503074 01, Consejero Ponente: Alier E. Hernandez Enriquez, asi:

74 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-525/95. Ref: Expediente D-942. Magistrado Ponente: Vladimiro Naranjo
Mesa, Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Fernando y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramén, Curso de Derecho
Administrativo, cit., pp. 455-456 y 460-461. En el mismo sentido, VILLAR PALASI, José Luis. y VILLAR EZCURRA, José
Luis, Principios de Derecho Administrativo, I, cit., p. 26, afirman que «potestad reglada es aquella cuyos presupuestos de
gjercicio, cuyo contenido y cuyo procedimiento estan estrictamente regulados por la Ley. Frente a ello, la potestad discrecional
se caracteriza por no tener los presupuestos de su ejercicio o su contenido predeterminados por la ley dejando su libre
determinacion a la Administracion Publica». Por similares derroteros marcha el concepto que propone Maria José Alonso
Mas, para quien «podemos definir la discrecionalidad como la libertad electiva de que en ocasiones disponen los poderes
publicos para decidir lo que estimen mas conveniente de acuerdo con las circunstancias de cada caso (...), de modo que cuando
la misma existe se dan diversas soluciones juridicamente validas» (el primer apartado en cursiva, fuera del texto original).
Cfr. ALONSO MAS, Maria José, La solucion justa en las resoluciones administrativas, Tirant lo blanch-Universitat de
Valencia, Valencia, 1998, p. 223.

7S CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del treinta (30) de noviembre
de dos mil seis (2006), Radicacion ndmero: 11001-03-26-000-2000-00020-01(18059), Consejero Ponente: Alier Eduardo
Hernandez Enriquez.

76 CONSEJO DE ESTADO, Sala de Consulta y Servicio Civil, sentencia de octubre 22 de 1995. En similar sentido, en otro
pronunciamiento se lee que «en las actividades fundamentalmente reguladas, los actos de la administracion estan casi
totalmente determinados de antemano; en cambio, en las actividades discrecionales, la administracion tiene un margen mas o
menos amplio para decidir, pero debe tomar en cuenta las circunstancias y los fines propios del servicio a su cargo». Vid.
Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Sentencia de trece de agosto de mil novecientos ochenta y siete

Consejero ponente: Jaime Paredes Tamayo.
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“A tal objeto, se valdra la Sala de la tipologia que, en torno a las concepciones de la
discrecionalidad administrativa, se ha construido, distinguiendo las denominadas definiciones
“materiales” o “positivas”, de las catalogadas como “formales” o “negativas”, para
culminar con las nociones que combinan elementos propios de las dos categorias anteriores
o definiciones “mixtas” del fenémeno en cuestion?.

Las definiciones materiales o positivas de discrecionalidad parten de considerar que la
figura en cuestion opera en circunstancias en las cuales el interés general, para el caso
concreto, no se encuentra exhaustivamente precisado por la ley. Para este tipo de
concepciones de la discrecionalidad administrativa, ésta surge como autorizacion que
se confiere —expresa o implicitamente— a la Administracién para que, previa
ponderacién de todos los hechos e intereses comprometidos en el caso concreto,
encuentre una solucién para el mismo intentando «elegir la medida mas adecuada para
la satisfaccion del interés publico: éste se encuentra legalmente definido y fijado, pero no
casuisticamente predeterminado, tarea para la que se confiere libertad al 6rgano actuante
otorgandole un poder discrecional»’8.

En este sentido, la definiciébn mas difundida de la discrecionalidad administrativa, por relacién
al interés publico o general, es la de Giannini, para quien la discrecionalidad no es otra
cosa que la valoracién o apreciacion que la Administracion realiza de dicho interés
publico, valoracion que se traduce en una dialéctica entre los intereses implicados en
el caso bajo examen, a ser realizada por el 6rgano competente de la siguiente manera:
dicho 6rgano se encuentra juridicamente obligado a actuar en pro de la consecucién de un
«interés primario» —el interés general— que, de ordinario, le viene sefialado por el
ordenamiento. Durante el transcurso de su actuacién el 6rgano administrativo debera,
asimismo, ponderar o comparar qué «intereses secundarios» —publicos o privados—
merecen ser tenidos en cuenta o precisan ser sacrificados para la satisfaccion del «interés
primario»’°.

7 Propuesta metodoldgica seguida por MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto, Tratamiento de la discrecionalidad
administrativa en la jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa colombiana, Tesis doctoral sustentada en la
Universidad Carlos 111 de Madrid, dirigida por PAREJO ALFONSO, Luciano, Madrid, junio de 2005, pp. 73-100.

8 MOZO SEOANE, Antonio, La discrecionalidad de la Administracion Publica en Espafia. Analisis jurisprudencial,
legislativo y doctrinal, 1894-1983, Montecorvo, Madrid, 1985, p. 411.

9 GIANNINI, Massimo Severo, Diritto Amministrativo, tercera edicion, volumen 11, Milano, 1993, p. 47-49. En otro lugar,
el mismo autor identifica el contenido de la discrecionalidad administrativa con la obligacion de la Administracion de ponderar
entre el interés publico —que denomina interés primario— y los demas intereses publicos —secundarios— que concurren
con aquel en cada caso y han de ser tenidos en cuenta por la autoridad decisora. Cfr. GIANNINI, Massimo Severo, Istituzioni
di Diritto Amministrativo, Giuffré, Milano, 1981, p. 265. Refiere Marin Hernandez —Tratamiento de la discrecionalidad...,
cit., p. 81— que es ésta la posicion mayoritaria de la doctrina italiana, en la que, ademas de la definicion de Giannini, ya
referida, igualmente autores como Marzuoli optan por caracterizar la discrecionalidad desde la perspectiva material a la que
se viene aludiendo. Marzuoli afirma que la discrecionalidad consiste en la determinacion de aquella decisién que, en un
supuesto factico concreto, debe adoptarse para alcanzar la satisfaccion del interés publico, recurriendo al efecto a una
comparacion y atribucion de valor a los distintos intereses involucrados en el supuesto examinado (Cfr. MARZUOLI, Carlo,
Potere amministrativo e valutazione tecniche, Giuffré, Milano, 1985, p. 164). Afiade que también en Espafia ha tenido reflejo,
de manera mas o menos directa, en la definicion de autores como Garcia-Trevijano Fos, para quien la discrecionalidad es ante
todo «ponderacion valorativa entre intereses» (GARCIA-TREVIJANO FOS, José Antonio, Tratado de Derecho
Administrativo, vol. I, Edersa, Madrid, 1964, p. 376); Sainz Moreno, quien asegura que «la nocidn de interés publico (...)
constituye el ndcleo de la discrecionalidad administrativa. La esencia de toda actividad discrecional lo constituye la
apreciacion singular del interés publico realizada conforme a los criterios marcados por la legislacion» (SAINZ MORENO,
Fernando, Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa, Civitas, Madrid, 1976, pp. 71 y 74).

©
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Por su parte, las catalogadas como definiciones “formales” o “negativas” de la
discrecionalidad ponen el acento no ya en el objeto de la misma —esto es, como se veia, la
apreciacion o integracion del interés publico en el caso concreto—; sino en la forma en que
se configura, entendiéndosela como un espacio o ambito de decisioén no regulado o regulado
solo de forma parcial por el ordenamiento, &mbito de decision que el legislador, por tanto, ha
decidido otorgar a la Administracion. Se trata, entonces, de una serie de definiciones que
concentran ladiscrecionalidad en la existencia de un margen de decisiéon que lanorma
habilitante de la facultad administrativa confiere al 6rgano que la actla, por la via de
dejar un espacio vacio que habréa de ser rellenado por éste recurriendo a la utilizacién
de criterios no siempre explicitados por el Derecho. Entran aqui en juego todas las teorias
de acuerdo con las cuales las formulas empleadas por la legislacion son claves para
establecer la existencia o no de facultades administrativas discrecionales (la utilizacién de
expresiones como «podra», por ejemplo), al igual que la densidad de la programacion que la
norma habilitante de la facultad efectla del &mbito de actividad administrativa que regula®.

Este tipo de definiciones formales o negativas de la discrecionalidad son mas frecuentes
en la doctrina que las materiales antes mencionadas. Por via de ejemplo, en la doctrina
alemana, Martin Bullinger considera que la discrecionalidad se configura como un margen
de autodeterminacion de la Administracion frente a los demdas poderes publicos
—legislativo y judicial—, y afirma que «es el margen de libertad que se deriva para la
Administracion publica cuando su actuacion no esta completamente predeterminada»®’.

En Espafia es también ésta la definicion mas frecuente, la que concibe la discrecionalidad
como un margen o libertad de decision®= conferido a la Administracion por parte del
legisladors y, por tanto, inmune al control jurisdiccional, como se aprecia en la exposicion,
por ejemplo, de Sanchez Moroén, quien advierte que «la ley no puede regularlo todo con el
detalle que exige la resolucién de los problemas cotidianos (...). De ahi que (...) las
autoridades que han de enfrentarse a esos problemas hayan de actuar sin que su conducta

También Mozo Seoane considera que «el interés pablico es el componente maximo y el concepto legitimador de todo poder
discrecional» (MOZO SEOANE, Antonio, La discrecionalidad de la Administracién Publica..., cit., p. 297). Beltran de Felipe
considera que es ésta perspectiva de definicion material de la discrecionalidad administrativa la adoptada por la legislacion
espafiola (BELTRAN DE FELIPE, Miguel, Discrecionalidad administrativa y Constitucion, Tecnos, Madrid, 1995, pp. 29-
30), por venir recogida de manera expresa en la Exposicion de motivos de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa de 1956 (hoy reemplazada por la Ley 29/1998, de 13 de julio), cuyo apartado 3° del epigrafe IV reza: «La
discrecionalidad surge cuando el Ordenamiento juridico atribuye a algiin 6rgano competencia para apreciar en un supuesto
dado lo que sea de interés publico (...)». Forsthoff, por su parte, también advierte que «hay conceptos de valor (...) en los que
no hay que eliminar la facultad discrecional: el interés publico, el interés del Estado, el bien comin». Cfr. FORSTHOFF,
Ernst, Tratado de Derecho Administrativo, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1958, p. 132.

8 MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto, Tratamiento de la discrecionalidad..., cit., p. 91.

81 Cfr. BULLINGER, Martin, «La discrecionalidad de la Administracion Publica. Evolucién, funciones, control judicial»,
en La Ley, 1.831, 30 de octubre de 1987, Madrid, p. 896.

82 \/id. MARTIN MATEO, Ramdn, Manual de Derecho Administrativo, 152 edicién, Trivium, Madrid, 1993, p. 317, quien
afirma que la clasificacion de los actos administrativos en actos reglados y actos discrecionales «versa sobre el margen de
libertad que en su decisidn corresponde a la Administracion».

8 De ahi la afirmacion de acuerdo con la cual «(T)odo poder discrecional (...) ha tenido que ser atribuido previamente por
el ordenamiento. No hay, por tanto, discrecionalidad en ausencia o al margen de la Ley» (cursiva fuera del texto original).
Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Democracia, jueces y control de la Administracion, segunda edicién ampliada,

Civitas, Madrid, 1996, p. 135.
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esté predeterminada, al menos totalmente, por una norma juridica (...) En esto consiste la
discrecionalidad...»®.

En tal virtud, se tiene que la discrecionalidad consiste en la atribucién a la administracién
por el legislador de un ambito de eleccidn y decision bajo la propia responsabilidad, dentro
del cual pueden darse varias actuaciones administrativas igualmente véalidas por conformes
con el derecho aplicable®. Es decir, el ejercicio de una potestad discrecional permite
una pluralidad de soluciones justas, 0, en otros términos, optar entre alternativas
que son igualmente justas desde la perspectiva del Derecho.

La discrecionalidad es esencialmente una libertad de eleccidén entre alternativas
igualmente justas, o, si se prefiere, entre indiferentes juridicos®, porque la decision
se fundamenta normalmente en criterios extrajuridicos (de oportunidad,
econdmicos, etc), no incluidos en la Ley y remitidos al juicio subjetivo de la
Administracion®’.

Sin embargo, en el seno de un Estado de Derecho, las decisiones de la Administracion, a
la que se encomienda la gestion de los intereses generales, no pueden adoptarse por mero

8 Cursiva fuera del texto original. Cfr. SANCHEZ MORON, Miguel, Discrecionalidad administrativa y control judicial,
Tecnos, Madrid, 1994, p. 13.

8 Cfr. PAREJO ALFONSO, Luciano, Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales distintas y complementarias,
Tecnos, Madrid, 1993, p. 121. En similar sentido, en la doctrina francesa, la definicion de René Chapus. Cfr. CHAPUS,
R., Droit administratif général, Tomo |, 152 edicién, Montchrestien, Paris, 2001, p. 1056.

8 Eva Desdentado Daroca destaca que para estas concepciones de la discrecionalidad la caracteristica principal de la misma
es la existencia de ese ambito de «indiferencia» dentro del cual puede la Administracidn optar entre las varias alternativas
de solucién al asunto que se le plantea. Cfr. DESDENTADO DAROCA, Eva, Discrecionalidad administrativa y
planeamiento urbanistico. Construccion tedrica y andlisis jurisprudencial, Aranzadi, Pamplona, 1997, p. 53. También Juan
Alfonso Santamaria Pastor considera que cuando existe discrecionalidad «la Administracion puede elegir entre diferentes
soluciones, todas ellas igualmente validas», aunque posteriormente matiza dicha afirmacion asegurando que la
discrecionalidad «supone la creacion de un ambito de indiferencia juridica relativa». Cfr. SANTAMARIA PASTOR, Juan
Alfonso, Fundamentos de Derecho Administrativo, volumen I, Editorial Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 1991,
p. 886.

87 Esta afirmacion se sigue de la lineas antes efectuada por los dos autores en cuanto a la forma como la ley puede configurar
las potestades administrativas. De un lado —sostienen—, «puede determinar agotadoramente todas y cada una de las
condiciones de ejercicio de la potestad, de modo que construya un supuesto legal completo y una potestad aplicable al
mismo también definida en todos sus términos y consecuencias», o, de otro, puede definir algunas de las condiciones de
ejercicio de la potestad, y a su vez, remitir «a la estimacion subjetiva de la Administracion el resto de dichas condiciones,
bien en cuanto a la integracidn Gltima del supuesto de hecho (...), bien en cuanto al contenido concreto, dentro de los limites
legales, de la decision aplicable (...), bien de ambos elementos. La distincion de esas dos formas de atribucion legal de las
potestades administrativas corresponde al par de conceptos potestad reglada-potestad discrecional». Cfr. GARCIA DE
ENTERRIA, Fernando y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramén, Curso de Derecho Administrativo, cit., pp. 455-
456 y 460-461. En el mismo sentido, VILLAR PALASI, José Luis. y VILLAR EZCURRA, José Luis, Principios de
Derecho Administrativo, Il, cit., p. 26, afirman que «potestad reglada es aquella cuyos presupuestos de ejercicio, cuyo
contenido y cuyo procedimiento estan estrictamente regulados por la Ley. Frente a ello, la potestad discrecional se
caracteriza por no tener los presupuestos de su ejercicio o su contenido predeterminados por la ley dejando su libre
determinacion a la Administracion Publica». Por similares derroteros marcha el concepto que propone Maria José Alonso
Mas, para quien «podemos definir la discrecionalidad como la libertad electiva de que en ocasiones disponen los poderes
publicos para decidir lo que estimen mas conveniente de acuerdo con las circunstancias de cada caso (...), de modo que
cuando la misma existe se dan diversas soluciones juridicamente validas» (el primer apartado en cursiva, fuera del texto
original). Cfr. ALONSO MAS, Maria José, La solucion justa en las resoluciones administrativas, Tirant lo blanch-
Universitat de Valencia, Valencia, 1998, p. 223.
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capricho o siguiendo el arbitrio del decisor de turno. La salvaguarda de esos intereses
generales obliga a sus gestores a decidir, por imperativo constitucional, con acatamiento
de los principios de objetividad e interdiccion de la arbitrariedad -articulo 209 de la
Constitucion Politica.

Ello implica que la eleccién entre las diferentes alternativas que la discrecionalidad debe
realizarse atendiendo a criterios objetivos, fijados en sede aplicativa por la autoridad
administrativa en cuanto a aspectos no previstos por la norma (que por tal razén ha dejado
abierta la posibilidad de opcién entre una o varias consecuencias juridicas). De ahi que,
resulte mucho méas acorde con la funcidn constitucionalmente encomendada a la
administracién en un Estado de Derecho, sostener que la discrecionalidad administrativa
consiste en habilitacion para completar el supuesto de hecho de la norma habilitante. Al
respecto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccioén Tercera,
Sentencia del treinta (30) de noviembre de dos mil seis (2006), Radicacion numero:
110010326000199503074 01, Consejero Ponente: Alier E. Hernandez Enriquez, sefialo:

«(...) Asi, la discrecionalidad consistiria en la habilitacion para que la Administracion
establezca en sede aplicativa los presupuestos de su propia actuacién, intencionadamente
indeterminados, inacabados o imperfectos en la norma reguladora de su actividad. La maxima
discrecionalidad vendria conferida en las denominadas normas de programacion final o por
objetivos, es decir, aquellas que carecen de supuesto de hecho definido y mediante las cuales
suele programarse la actividad conformadora y/o planificadora de la Administracion (por
oposicién a las normas de programacién condicional que autorizan discrecionalidad en la
adopcién de su consecuencia juridica: «Si concurre el supuesto de hecho X, la
Administracién podra adoptar la consecuencia juridica Y 0 Z»). La discrecionalidad no
radicaria, entonces, en la eleccién de la consecuencia juridica, sino en el
establecimiento de los criterios que a la postre determinaran la aplicacion —o
inaplicacion—de una u otra consecuencia juridica» (destaca la Sala)®.

Visto lo anterior, es del caso citar a Bacigalupo -apoyandose en la exposicién de Hans
Joachim Koch- describiendo, desde el punto de vista de la estructura légico-formal de las
normas juridicas, el procedimiento que supondria, de acuerdo con esta tesis, aplicar una
norma habilitante de una facultad discrecional, asi:

“«la descripcion habitual de la estructura légico-formal de una norma que habilita tanto
discrecionalidad de actuacion como discrecionalidad de eleccion en la adopcion vy
determinacion de su consecuencia juridica (a saber: «Si concurre el supuesto de hecho X
integrado por los requisitos R; y Rz, la Administracién podra adoptar las consecuencias
juridicas Y o0 Z») podria -jy deberia!- reescribirse de tal modo que de la misma surgieran
normas de programacion condicional en las que el supuesto de hecho y la consecuencia
juridica fueran unidos por un operador imperativo; concretamente de la siguiente manera;:

- «Si concurre el supuesto de hecho X integrado por los requisitos Ri1, Rz y los requisitos Rn
determinados por la Administracion, ésta debera adoptar la consecuencia juridica Y»; y;

8 Cfr. MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto, Tratamiento de la discrecionalidad..., cit., pp. 119-120. En el mismo sentido,
BACIGALUPO, Mariano, La discrecionalidad administrativa..., cit., pp. 182-183.
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- «Si concurre el supuesto de hecho X integrado por los requisitos R1, Rz y los requisitos Rs
determinados por la Administracién, ésta deberd adoptar la consecuencia juridica Z».

Como se puede apreciar, la discrecionalidad dejaria asi de radicar en el elemento
copula que une el supuesto de hecho normativo con la consecuencia juridica (el
«podra» se convierte en «debera»), consistiendo su ejercicio, en cambio, en la
perfeccion o integracion en sede aplicativa del supuesto de hecho inacabado de la
norma que la habilita (es decir, en la determinacidon de los requisitos adicionales Rn 0
Rs»” (la cursiva en el original)®.

En cuanto a la clasificacion de la discrecionalidad, se hace pertinente citar las siguientes
providencias:

-. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencia del treinta (30) de noviembre de dos mil seis (2006), Radicacién
Nnumero:110010326000199503074 01, Expediente numero: 13074, Consejero
Ponente: Alier E. Hernandez Enriquez.

-. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencia del 30 de noviembre de dos mil seis (2006), Radicacion nimero: 11001-
03-26-000-2000-0020-01, Expediente nimero:18059, Consejero Ponente: Alier E.
Hernandez Enriquez.

-. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Sentencia del cinco (5) de junio de dos mil ocho (2008), Proceso Ne:
15001233100019880843101- 8031, Radicacion N°: 8431, Consejero Ponente:
Mauricio Fajardo Gomez.

-. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencia del treinta y uno (31) de octubre de dos mil siete (2007), Referencia: 13.503,
Radicacion: 110010326000199713503 00, Consejero Ponente: Mauricio Fajardo
Gomez.

La Seccion Tercera del Consejo de Estado establecié concepciones de la discrecionalidad
administrativa, distinguiendo las denominadas definiciones: i) “materiales” o “positivas”, ii)
“formales” o “negativas’, iii) “mixtas”, y iv) “técnicas” asi:

8 |bidem, pp. 187-190.
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MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL

DEFINICIONES DE DISCRECIONAL ADMINISTRATIVA

i) “materiales” o “positivas”:

Las definiciones “materiales” o
“positivas” de discrecionalidad
parten de considerar que la
figura en cuestién opera en
circunstancias en las cuales el
interés general, para el caso
concreto, no se encuentra
exhaustivamente precisado por
la ley.

Para este tipo de concepciones
de la discrecionalidad
administrativa, ésta surge
como autorizacién que se
confiere —expresa 0
implicitamente— a la
Administracion para que,
previa ponderacién de todos

los hechos e intereses
comprometidos en el caso
concreto, encuentre una
soluciéon para el mismo
intentando «elegir la medida
mas adecuada para la
satisfaccion  del interés

publico: éste se encuentra
legalmente definido y fijado,
pero no casuisticamente
predeterminado, tarea para la
que se confiere libertad al

i) “formales” o
“negativas”:

Por su parte, las
catalogadas como
definiciones “formales” o
“negativas” de la

discrecionalidad ponen el
acento no ya en el objeto
de la misma —esto es,
como se veia, la
apreciacion o integracion
del interés publico en el
caso concreto—, sino en
la forma en que se
configura,

entendiéndosela como
un espacio o ambito de
decision no regulado o
regulado solo de forma

parcial por el
ordenamiento, ambito de
decision que el

legislador, por tanto, ha
decidido otorgar a la
Administracion.

Se trata, entonces, de

una serie de
definiciones que
concentran la

discrecionalidad en la

iii) “mixtas”:

Las definiciones

“mixtas” del
fenédmeno en
cuestion®,  son

eventos donde la
norma establece
una combinacién
definiciones
“materiales” o]
“positivas” y de
las catalogadas
como “formales”
0 “negativas”.

iv) “técnica”
La discrecionalidad
técnica  supone el

otorgamiento que la ley
hace de «un ambito de
decision a los
administradores para
obtener un resultado

conforme a
evaluaciones de
naturaleza
exclusivamente
técnica», ambito de

actuaciébn que suele

venir  orientado o
delimitado por
conceptos juridicos
indeterminados  cuya
concrecién

frecuentemente es

«incierta y opinable»,
razon por la cual «salvo
crasos errores  de
apreciacion, no seria
conforme a derecho
sustituir la opinién de
los técnicos de la
Administracién por la
que el juez pueda
formarse en el proceso
oyendo a otros técnicos

6rgano actuante otorgandole | existencia  de un distintos. De lo
un poder discrecional»®. margen de decisién contrario, se estaria
que la norma trasladando la
Durante el transcurso de su | habilitante de la discrecionalidad
actuacion el 6rgano | facultad administrativa técnica de la
administrativo deberd, | confiere al 6rgano que Administracion a los
asimismo, ponderar o0 | la actua, por la via de jueces»®'.
comparar qué «intereses | dejar un espacio vacio

% MOZO SEOANE, Antonio, La discrecionalidad de la Administracion Publica en Espafa. Andlisis jurisprudencial,
legislativo y doctrinal, 1894-1983, Montecorvo, Madrid, 1985, p. 411.

% Propuesta metodoldgica seguida por MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto, Tratamiento de la discrecionalidad..., cit., pp.
73-100.

97 Cfr. SANCHEZ MORON, Miguel, Discrecionalidad administrativa y control judicial, Tecnos, Madrid, 1994, pp. 129-
130. En similar direccion se pronuncian NIETO GARCIA, Alejandro, «Reduccion jurisdiccional de la discrecionalidad en
materia disciplinaria», Revista de Administracién Publica, 44, 1964, p. 156; GARCIA DEL RIO, Luis, <El control judicial
de la discrecionalidad técnica. Los procedimientos de seleccion del personal al servicio de las Administraciones Pablicas»,
en VV.AA. (HINOJOSA MARTINEZ, E. y GONZALEZ-DELEITO DOMINGUEZ, N. —coordinadores—),
Discrecionalidad administrativa y control judicial. | Jornadas de Estudio del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia,
Junta de Andalucia-Civitas, Madrid, 1996, pp. 386-387; NAVARRO SANCHIS, Francisco José, «Comunicacion. La
llamada «discrecionalidad técnica», el principio de tutela judicial efectiva y el control jurisdiccional de los concursos de
mérito, oposiciones y exdmenes docentes», en VV.AA., El acto y el Procedimiento, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1993, pp. 308 y 311.
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secundarios» —publicos o
privados— merecen ser
tenidos en cuenta o0 precisan
ser sacrificados para la
satisfaccion del «interés
primario»®?.

«(B)ajo la  denominacién
«teoria de los conceptos

juridicos indeterminados» se
entiende, en el ambito del
derecho administrativo, la tesis
segun la cual la utilizacion de
tales conceptos por una norma
no significa, por si sola, la
atribucion de la facultad de
elegir discrecionalmente entre
varias soluciones «posibles»
aquella que en cada caso se
considera  conveniente U
oportuna; esta tesis, por el
contrario, mantiene que la
interpretacion y aplicacién de

que habra de ser
rellenado  por éste
recurriendo a la
utilizacién de criterios
no siempre
explicitados por el
Derecho.

Entran aqui en juego
todas las teorias de

acuerdo con las cuales
las férmulas empleadas
por la legislacion son
claves para establecer la

existencia o no de
facultades
administrativas
discrecionales (la
utilizacién de
expresiones como

«podré», por ejemplo),
al igual que la densidad
de la programaciéon que

MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL

todo concepto juridico, | la norma habilitante de la
cualquiera que sea el grado de | facultad efectia del
su indeterminacion, no admite, | ambito de  actividad
si la norma no dispone otra | administrativa que

cosa, una sola

mas que

%1 GIANNINI, Massimo Severo, Diritto Amministrativo, tercera edicion, volumen 11, Milano, 1993, p. 47-49. En otro lugar,
el mismo autor identifica el contenido de la discrecionalidad administrativa con la obligacién de la Administracion de ponderar
entre el interés publico —que denomina interés primario— y los demas intereses publicos —secundarios— que concurren
con aquel en cada caso y han de ser tenidos en cuenta por la autoridad decisora. Cfr. GIANNINI, Massimo Severo, Istituzioni
di Diritto Amministrativo, Giuffré, Milano, 1981, p. 265. Refiere Marin Hernandez —Tratamiento de la discrecionalidad...,
cit., p. 81— que es ésta la posicion mayoritaria de la doctrina italiana, en la que, ademas de la definicion de Giannini, ya
referida, igualmente autores como Marzuoli optan por caracterizar la discrecionalidad desde la perspectiva material a la que
se viene aludiendo. Marzuoli afirma que la discrecionalidad consiste en la determinacion de aquella decisién que, en un
supuesto factico concreto, debe adoptarse para alcanzar la satisfaccion del interés publico, recurriendo al efecto a una
comparacion y atribucion de valor a los distintos intereses involucrados en el supuesto examinado (Cfr. MARZUOLI, Carlo,
Potere amministrativo e valutazione tecniche, Giuffré, Milano, 1985, p. 164). Afiade que también en Espafia ha tenido reflejo,
de manera mas o menos directa, en la definicion de autores como Garcia-Trevijano Fos, para quien la discrecionalidad es ante
todo «ponderacion valorativa entre intereses» (GARCIA-TREVIJANO FOS, José Antonio, Tratado de Derecho
Administrativo, vol. I, Edersa, Madrid, 1964, p. 376); Sainz Moreno, quien asegura que «la nocién de interés publico (...)
constituye el ndcleo de la discrecionalidad administrativa. La esencia de toda actividad discrecional lo constituye la
apreciacion singular del interés publico realizada conforme a los criterios marcados por la legislacién» (SAINZ MORENO,
Fernando, Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa, Civitas, Madrid, 1976, pp. 71 y 74).
También Mozo Seoane considera que «el interés pablico es el componente maximo y el concepto legitimador de todo poder
discrecional» (MOZO SEOANE, Antonio, La discrecionalidad de la Administracion Publica..., cit., p. 297). Beltran de Felipe
considera que es ésta perspectiva de definicion material de la discrecionalidad administrativa la adoptada por la legislacion
espafiola (BELTRAN DE FELIPE, Miguel, Discrecionalidad administrativa y Constitucion, Tecnos, Madrid, 1995, pp. 29-
30), por venir recogida de manera expresa en la Exposicion de motivos de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa de 1956 (hoy reemplazada por la Ley 29/1998, de 13 de julio), cuyo apartado 3° del epigrafe IV reza: «La
discrecionalidad surge cuando el Ordenamiento juridico atribuye a algiin 6rgano competencia para apreciar en un supuesto
dado lo que sea de interés publico (...)». Forsthoff, por su parte, también advierte que «hay conceptos de valor (...) en los que
no hay que eliminar la facultad discrecional: el interés publico, el interés del Estado, el bien comin». Cfr. FORSTHOFF,
Ernst, Tratado de Derecho Administrativo, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1958, p. 132.
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solucion correcta® y que, por
tanto, la correccion de la
decision que se tome puede ser
controlada judicialmente sin
que tal control implique una

regula®.

Este tipo de definiciones
formales o negativas de
la discrecionalidad son

MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL

mera sustitucion de criterios, | mas frecuentes en la

sino el resultado de la | doctrina que las
bausqueda de la solucion | materiales antes
justa»®, mencionadas.

En los casos de | Estas definiciones
discrecionalidad material o | “formales” o “negativas”
positiva, la norma | de la discrecionalidad
generalmente  incluye  un | administrativa son, por lo
concepto juridico | demas, las habituales en
indeterminado, el cual se |la jurisprudencia
encuentra ligado | nacional, en la que es
eventualmente con la facultad | frecuente  definir la
discrecional, pero no sefiala | discrecionalidad
exactamente cuales son los | negativamente o]
margenes de actuacion de la | contrastdndola con las
Administraciéon, debiendo la | facultades

administrativas
configuradas de manera

Administracién actuar en la
forma que mas satisfaga el

interés  pablico en forma | reglada®.
genérica.

Debe anotarse que, los
conceptos juridicos
indeterminados sélo

proporcionan a su intérprete un
criterio de aplicacibn o
inaplicacion, teniendo estos
concepto tres tipos de zonas: i)
zona o halo de certeza positiva,
ii) zonas o halo de certeza
negativa, y iii) zona o halo de
incertidumbre o vaguedad.

Finalmente, es importante precisar que, en términos del Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del treinta y uno (31) de octubre
de dos mil siete (2007); Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gomez; Referencia: 13.503;
Radicacion: 110010326000199713503 00, las decisiones de discrecionalidad técnica
adoptadas por la Administracién pueden ser controladas Unicamente bajo los siguientes
parametros:

92 También califican la aplicacién de conceptos juridicos indeterminados como un supuesto de «potestad reglada» en atencion
a la posibilidad que conllevan de hallar la tnica solucién justa para todos los casos, entre otros, VILLAR PALASI, José Luis
y VILLAR EZCURRA, José Luis, Principios de Derecho Administrativo, 11, 3% edicion, Servicio de Publicaciones de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1993, p. 27.

9 Cfr. SAINZ MORENO, Fernando, Conceptos juridicos...,cit., p. 192.

% MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto, Tratamiento de la discrecionalidad..., cit., p. 91.

% MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto, Tratamiento de la discrecionalidad..., cit., pp. 487 y ss.
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“Las decisiones discrecionales técnicas pueden ser controladas por el operador juridico contencioso
administrativo bajo tres enfoques, dependiendo de la complejidad de la decisién técnica
discrecional adoptada por la administracion asi:

a) -El juez no puede controlar las decisiones administrativas soportadas en criterios técnicos-
Tratandose de supuestos en los cuales (i) para llevar a cabo su escogencia la Administracién acude a
la técnica y ésta no reconoce como posible una, sino varias alternativas de solucion igualmente
eficaces para alcanzar el propdsito perseguido o (ii) de aquellos casos en los cuales la decision
administrativa esta basada en hip6tesis cientificas que no han sido corroboradas -bien porque el estado
de la ciencia no lo permite, 6 por tratarse de juicios de prediccion-, por lo que la Administraciéon habra
de efectuar la eleccidn ultima atendiendo alo que estime més conveniente parael interés publico.

En estos dos tipos de supuestos, el control judicial habra de contraerse, en principio, a excluir la
alternativa seleccionada por la Administracion cuando ésta incurra en “error manifiesto de
apreciacion”, esto es, cuando la eleccion resulte manifiestamente desproporcionada, irrazonable o
arbitraria_-control judicial “negativo”, en la medida en que se limita a verificar la no trasqresion
de los limites establecidos por el ordenamiento juridico-.

b) -El control judicial si es posible, pero en determinadas circunstancias- En los supuestos en los
cuales (iii) la Administracion decide aplicando conceptos juridicos que remiten a criterios de naturaleza
técnica que permiten identificar, en el caso concreto, la Unica solucidon ajustada a Derecho y se
demuestra en el proceso que no fue ésa la elegida por el érgano administrativo, la intensidad del control
judicial debe ser mayor y, entonces, se tratard de -un control judicial “positivo™ en la medida en que el
juez habra no sélo de anular la decisién demandada, sino de imponer la Unica solucién que resulta
juridicamente admisible, sustituyendo, por tanto, la escogencia previamente efectuada por la
Administracién, siempre gue exista soporte acreditativo suficiente en el expediente para proceder de tal
manera y el resultado de la apreciacion conjunta de la comunidad probatoria, de acuerdo con las reglas
de la sana critica, asi lo impongan.

¢) —Deferencia judicial- Existen también elaboraciones tedricas que podrian ubicarse a medio camino
entre las dos recién expuestas, bajo el entendido de que las valoraciones técnicas deben incluirse en la
categoria de los “hechos valorables u opinables” habida cuenta que si bien tales valoraciones se
realizan sobre la base de criterios con especial relieve cognoscitivo, referidos a un saber especializado,
la obtencién de resultados provistos de absoluta certeza no siempre esta al alcance de la técnica, con
lo cual algunos juicios técnicos no podran eliminar del todo la “opinabilidad” o la subjetividad, de suerte
que las dudas técnicas remanentes habran de ser disipadas con base en las valoraciones del operador
juridico (criterio residual).

Empero, entiende la doctrina que esa “opinabilidad” no supone, per se, la atribucién a la
Administracion, en exclusiva, de la facultad de adoptar la decisidon opinable, exenta de control
judicial posterior, pues esa atribucion solo tendria lugar en aquellos casos en los cuales
concurran determinadas caracteristicas, en la actuacion del 6rgano administrativo, que lleven a
entender que lo mas conveniente seria dar por buena su apreciacién —por aparecer mas apto
gue otros 6rganos estatales para llevarla a cabo—

También ha de incluirse en esta vertiente doctrinal a quienes estiman gue tal deferencia judicial
deberia obedecer a gue los 6rganos administrativos se encuentran funcionalmente mejor
preparados —y ademas democraticamente legitimados— para adoptar decisiones técnicas de
mejor calidad que las que estarian los jueces en condiciones de producir, por cuanto aquellos
cuentan no s6lo con una mayor disponibilidad de recursos especializados, superior competencia
técnica o _una_ estructura organica mas idénea, sino_en consideracién a su legitimidad
democratica —de la cual carecen los jueces—, todo lo cual haria de la Administracién la sede
mas apropiada para adoptar decisiones complejas gue en no pocas oportunidades requieren de
ponderaciones, prondsticos o valoraciones especializadas. «deferencia» judicial (judicial
deference) en beneficio de la agencia administrativa, atendiendo a su mayor competencia técnica
y especial estructura organica (Agency expertise).

Pagina 84 de 149

Carrera 68 A N.° 24 B - 10, Torre 3 - Pisos 4,9y 10 | PBX +57 601 744 2000 « Bogota D.C.

N oS!

$

7 SGS

Estamos certificados

www.supersalud.gov.co

DIFT17



http://www.supersalud.gov.co/

SUperSGIUd@ Bt

Cfr. PAREJO ALFONSO, Luciano, Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales distintas y
complementarias, Tecnos, Madrid, 1993, pp. 97-100 y 104 y ss. De ahi que en la doctrina alemana se
afirme —como lo refiere Bacigalupo, siguiendo a Rudolf Herzog—que «... el control jurisdiccional de la
Administracién s6lo se debe prolongar hasta donde quepa esperar de la decision judicial una calidad
material al menos igual (gleiche Sachqualitit) a la de la decisidn administrativa que se pretenda correqir.

Consecuentemente, la determinacion del alcance y de la intensidad del control jurisdiccional
deberia partir de la idea de que la superioridad funcional de la Administracion (derivada, como
se acaba de sefialar, de su estructura orgénica, asi como de sus medios y procedimientos
operativos especificos) la habilita—como instancia funcionalmente méas idénea que la judicial—
para apreciar y adoptar en Ultima instancia las medidas mas adecuadas en los sectores
especialmente complejos de la actividad administrativa».

Cfr. BACIGALUPO, Mariano, La discrecionalidad administrativa. Estructura normativa, control judicial y
limites constitucionales de su atribucion, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 62-64. En consecuencia tal
criterio de control sugiere un -Control judicial positivo condicionado en la medida que se pueda
esperar de la decision judicial una calidad material al menos igual a la decisién administrativa a
corregir-".

1.3.4. Aplicacidn del principio de proporcionalidad y formula del peso.

Ahora bien, respecto a la forma de eleccion frente a méargenes discrecionales de la
Administracion, y la aplicacién del principio de proporcionalidad, el Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Subseccion A, Sentencia del veinticinco (25) de agosto
de dos mil once (2011), Expediente N0.18.693, Accion: Reparacion directa, Consejero
Ponente: Mauricio Fajardo Gomez; y el Tribunal Contencioso Administrativo del Atlantico,
Seccién “C”, en sentencia del veintitrés (23) de noviembre de dos mil dieciséis (2016),
Radicacion Expediente: No. 08-001-33-31-007-2011-0309-00, Accién: Nulidad vy
Restablecimiento del derecho, Magistrado Ponente: Dr. César Augusto Torres Ormaza,
efectud control judicial en sede contencioso administrativa de la legalidad de una decision
discrecional de la Administracién, analizandola a la luz del principio de proporcionalidad
teniendo en cuenta lo sub principios de adecuacion, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto que llevan implicita la férmula del peso®.

La aplicacion del referenciado principio tiene por finalidad explicar la proporcionalidad de
una sancién elevada a un vigilado de conformidad con el principio de proporcionalidad
segun un criterio objetivo que justifica la eleccion entre la pluralidad de alternativas de las
que dispone la Administracion, pudiéndose evidenciar que la opcién por la que se optd,
respeta los limites establecidos por el referido articulo 44 C.P.A.C.A.*, y de la linea
jurisprudencial del Consejo de Estado arriba mencionada.

9Bhttps://docs.google.com/document/d/1XCxyo8TOpUpEFxUvIte5FN8hFFixkORv/edit?usp=share_link&ouid=10416016
4467409283842&rtpof=true&sd=true

9 Ibidem, p. 100, “...el margen de relativa libertad decisional que el ordenamiento juridico confiere a la Administracion
para apreciar o integrar el interés publico en el caso concreto, margen que se deriva de la expresa atribucion normativa
que de él se hace, o de la escasa densidad de las disposiciones que regulan la actividad administrativa, y que se traduce en
la posibilidad de completar el supuesto de hecho imperfecto, incompleto o inacabado de la norma que atribuye la facultad,
estableciendo los criterios objetivos en que se basa la decision mediante la cual se procura la maxima satisfaccion posible
del mencionado interés publico a efectivizar en cada supuesto especifico”
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Asi las cosas, a justificar que la decision de “aplicar una sanciéon que se aproxima a la
maxima, sera necesario sefialar que esta se ajusta al principio de proporcionalidad®, en
consecuencia, se hace menester determinar la forma en que se ajusto a los subprincipios
de: 1) ADECUACION, IlI) NECESIDAD, y Ill) PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO
ESTRICTO, veamos:

- SUB - PRINCIPIO DE ADECUACION: Que la decision adoptada por la administracion
sirvio, fue (til e idonea para alcanzar el fin que pretendia la norma!®, siendo el fin de la
norma el mejoramiento del servicio de salud.

En el caso bajo examen la dosificacion debe sustentarse en la existencia de dos

100 Cfr, MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto, “Discrecionalidad Administrativa”, Editorial Universidad Externado de
Colombia, Bogot4, 2007, Pag. 521al 536. Que es y en que consiste el principio de proporcionalidad. Elementos del juicio
de proporcionalidad: Adecuacion - necesidad — ponderacion. Que es: Es una herramienta argumentativa a través de la cual
se pretende establecer si hay una correcta relacion de medio a fin entre las medidas adoptadas por un operador juridico
(administracion o juez) y los propositos por los cuales esas medidas o esas decisiones deben propender. Con el fin de resolver
ese interrogante, debe desarrollarse una argumentacion con tres componentes o sub principios del juicio de
proporcionalidad: ADECUACION, NECESIDAD Y LA PONDERACION llamado proporcionalidad en sentido
estricto. El cadigo de Procedimiento administrativo colombiano menciona dos expresamente (adecuacion, en la medida
que una decision de caracter general o particular sea discrecional debe ser adecuada a la norma que lo autoriza, menciona
la adecuacion y la proporcionalidad en sentido estricto) y proporcional a los hechos que le sirven de causa, que debe haber
una relacion de proporcionalidad con el contexto factico del caso. Eso es lo que impone el mandato de necesidad.
Implicitamente deja la necesidad.

101 cfr, MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto, “Discrecionalidad Administrativa”, Editorial Universidad Externado de
Colombia, Bogot4, 2007, Pag. 521al 536, ADECUACION este primer sub principio impone al operador juridico el deber
de preguntarse si la decision que va a adoptar o la decision que ya se adopto sirve o no sirve, es Util 0 no es Util, es idonea
0 no es idonea para alcanzar el fin por el cual debe propender. En el derecho administrativo nos marca dos escenarios de
utilizar el juicio de proporcionalidad, si la decisién esta por ser adoptada estamos hablando del operador juridico
administracion, si la decision ya se adopt6 hablamos del juez que esta utilizando el juicio de proporcionalidad para
controlar la legalidad del acto administrativo que llega a sus manos. El juicio de proporcionalidad o debe aplicar tanto
la administracion de manera previa a la adopcion de su decision, como por el juez cuando la decision ya de adopto, la
decisidn judicial que se pronunciara sobre la constitucionalidad y legalidad de ese acto administrativo. Si hablamos del test
de proporcionalidad lo hace antes del acto la administracion, después del acto el juez contencioso administrativo. En el
ejemplo se profiere acto disolviendo la manifestacion. El interrogante que se debe absolver es si la decision que va a adoptar
o la decision que ya se adopto sirve 0 no sirve, es Util o no es util , es idonea o0 no es idonea para alcanzar el fin por el cual
debe propender. Presupuestos para resolver el interrogante que deben ser tenidos en cuenta: 1. El fin que se busque con la
decision que se va adoptar o que se adopto debe ser un fin constitucionalmente legitimo, fin posible factico y juridicamente.
Siempre se pone en manos de la administracion una potestad para que satisfaga determinado propoésito, el cual suele estar
expreso en la ley , en la norma organica en la que establece la estructura y las funciones de la entidad a la cual se le asigno
las funciones, en esa norma usualmente esta clara la finalidad o el propésito por el cual se debe propender cuando se ejerzan
esas atribuciones , en todo caso si esa finalidad no esta expresa en la ley la constitucidon en el art 209 establece que la funcion
administrativa sirve a los intereses generales , o sea la administracion al menos como Ultimo referente debe tener claro que
sus decisiones , sus actuaciones deben servir al interés general. 2. Principios admiten grados de cumplimiento parcial , lo
que no sucede con las reglas. Ejemplo Art 67 CP. La medida resulta idonea , Gtil adecuada para alcanzar los fines
constitucionales legitimos por el cual debe propender , hay que entender que la medida resulta siendo Util, idénea o adecuada
con que sirva para alcanzar aunque sea poco el principio hay que entender que es adecuada. Por qué los principios admiten
grados de cumplimiento parcial. Aterricemos el sub principio de adecuacidn al caso concreto: la manifestacion la disolvié
alcalde mediante acto administrativo, se demanda acto ante juez contencioso administrativo, que es el que esta llevando
juicio de proporcionalidad, juez se pregunta si la decision del alcalde de Bogota de disolver la manifestacion sirve o no
sirve, es Util o no es Util, es idonea o0 no es idénea para alcanzar el mantenimiento del orden pablico? Sirve disolver esa
manifestacion? Si disolver la manifestacidn sirve para mantener el orden publico. EL JUICIO de proporcionalidad funciona
como una especie de escalera, miramos si no es adecuada no hay necesidad de mirar la necesidad ni ponderacion.
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precedentes administrativos que permiten a la Delegada de Investigaciones la posibilidad
de dosificar la multa frente a las conductas respecto a las cuales se declaro responsable al
vigilado entre una que se aproxime a la minimay que se aproxime a la maxima; pues
como se indico lineas arriba, el numeral 2° del articulo 131 de la Ley 1438 de 2011,
modificado por el articulo 2° de la Ley 1949 de 2019, sefiala que esta Superintendencia
tiene la facultad de discrecionalidad negativa de imponer multas a personas juridicas entre
“entre doscientos (200) y hasta ocho mil (8.000) salarios minimos legales mensuales

vigentes”.

En ese sentido, se debe argumentar que la dosificaciébn de la sancién satisfizo el sub
principio de adecuacion; es decir, cumplié con el fin que pretendia la norma, como era la
proteccion del bien juridico conculcado, que en este caso es el buen funcionamiento del
servicio de salud.

- SUB - PRINCIPIO DE NECESIDAD: Hace referencia a que la adopcién de la medida
elegida debe ser indispensable por inexistencia de una tan eficaz y menos limitativa. 2

La finalidad de la norma que autoriza la imposicion de una multa hasta de 8000 SMLMV a
los vigilados de la SNS, es el correcto funcionamiento y prestacion del servicio publico de
salud para los afiliados y asegurados por el sistema, siendo ésta una facultad de caracter
discrecional de la administracion en donde existen margenes de apreciacion®® entre los

102 cfr, MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto, “Discrecionalidad Administrativa”, Editorial Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2007, Pag. 521al 536, Pasamos al segundo elemento del juicio de proporcionalidad que es la
NECESIDAD: Es diferente el tipo de examen que debe llevarse a cabo cuando se estd empleando sub principio de
necesidad, porque en el de adecuacién tomamos la decisidn, la alternativa de solucién que se esta por adoptar o la decision
que ya se adoptd sola, aislada, no la comparamos con las otras posibilidades que tenia a su alcance el operador juridico.
Tomamos sola lo que se decidio y la confrontamos con los fines con los que debia propender, para preguntarnos si esa
alternativa sirve o no para alcanzar el fin constitucional. Al aplicar el sub principio de necesidad si vamos a llevar una
comparacion de alternativas, acd nos damos a la tarea de cuales eran las distintas opciones que tenia a su alcance el operador
juridico para resolver el caso concreto. Lo vamos a hacer aplicando el contenido del sub principio de necesidad. La necesidad
parte como presupuesto ldgico de que concluimos que la medida que estamos examinando es idonea, es Util, sirve para
alcanzar los fines por los cuales se propende. Este sub principio de necesidad en estricto rigor nos vamos a preguntar
si la decision que se adoptd resultaba ineludible, indispensable, porque el operador juridico no tenia otra opcién
igual de eficaz para alcanzar el fin constitucionalmente legitimo, con el cual podia propender. Pero alli entra el otro
principio, pero menos restrictiva que los otros o el otro principio, derecho o interés juridico en colisién en el caso concreto.
103 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de fecha veintisiete (27) de marzo de dos
mil tres (2003), Radicacion NUmero: 05001-23-25-000-1997-1223-01(2366-02), Consejero Ponente: JesUs Maria Lemos
Bustamante, “La doctrina ha expresado sus reservas acerca de la existencia de actos propiamente discrecionales; en su
lugar, se refiere a la existencia de un cierto poder discrecional de la Administracion, que se aplica en mayor o menor
medida a todos sus actos y que consiste en la posibilidad de apreciar la oportunidad y conveniencia para adoptar una
decision'®, Este planteamiento considera que la decision administrativa es la aplicacion de valores politicos concretos,
aspecto que sirve para diferenciarla de las determinaciones confiadas a los jueces, quienes deciden, como norma general,
con base en parametros predeterminados. La administracion, por el contrario, basa sus decisiones discrecionales en
criterios extrajuridicos de oportunidad y conveniencia, cuya resultante (la decision) se aplica en un ambito pobremente
regulado por la ley o s6lo parcialmente regulado por ella, que permite un amplio margen de apreciacion — deliberadamente
previsto por la ley -.” “Tratdndose de la facultad discrecional, reiteradamente se ha dicho que es una potestad juridica del
Estado que permite a la autoridad administrativa en presencia de circunstancias de hecho determinadas, adoptar una u
otra decisidn; es decir, cuando su conducta o forma de proceder no esté previamente determinada por la ley. En estos
eventos, el servidor publico es libre para apreciar, valorar, juzgar y escoger la oportunidad y el contenido de su decision

dentro de las varias posibilidades.”
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cuales se debe mover la administracién para ejercer su poder correccional.

Al estudiar las opciones vélidas que tiene la Supersalud en aplicacion de los precedentes
administrativos, como es: a) Aplicar el precedente administrativo segun el stare decisis que
se aproxime a la minima y el que se aproxime a la maxima, o b) Aplicar el rango méaximo
de 8000 SMLMV que sefiala el numeral 2° del articulo 131 de la Ley 1438 de 2011,
modificado por el articulo 2° de la Ley 1949 de 2019, deviene que es necesaria la adopcion
del precedente, con el cual se pretende maximizar el cumplimiento de la finalidad de la
norma, es decir, frenar la afectacion al buen funcionamiento del sistema de salud y, por
otra parte, garantizar los derechos al debido proceso e igualdad del vigilado. En ese
sentido, este segundo sub principio de necesidad también debe quedar acreditado.

- SUB - PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO: Finalmente, en
cuanto a este sub principio se busca el equilibrio y la maxima realizacion posible de los
principios en contradiccion.’®* Robert Alexi nos dice que deben darse tres pasos:

a) ldentificar el grado de afectacion de los principios en colision - GAC;

b) La atribucion de peso PA,; y la seguridad de las afirmaciones empiricas a cada uno
de los principios en el caso concreto - SAE;

¢) La formulacion de la conclusion del juicio de proporcionalidad - Formula del peso.

Asi las cosas, se procede a describir el cumplimiento del sub - principio de proporcionalidad
en sentido estricto, veamos:

- Grado de afectacion de los principios en colision - GAC: Estos se identifican tomando
los hechos del caso para establecer los bienes que van a ver afectados con la decision que
se adopte. Robert Alexy habla de la dicotomia existente entre de derechos de defensa (1)
y derechos de proteccion (2)1%.

Los derechos de defensa se podrian equiparar con los derechos individuales, cuya

104 Cfr, MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto, “Discrecionalidad Administrativa”, Editorial Universidad Externado de
Colombia, Bogot4, 2007, P&g. 52lal 536, PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO O DE
PONDERACION: Conseguir equilibrio, el mejor equilibrio posible, de los dos o més bienes juridicos que estan
colisionando en el caso concreto , debe procurarse la ley de ponderacién segin Robert Alexi, en nuestro ejemplo tenemos
libertad de manifestacion con orden publico , la ley de la ponderacion dice que hay que buscar equilibrio entre los dos
principios, si va a afectar uno haciéndolo retroceder , restringiendo o limitandolo, que esa afectacion del principio que se
va a hacer retroceder , se corresponda con un correlativo beneficio para el principio interés o derecho que se va a hace
prevalecer en el caso concreto, es decir si se va a afectar la libertad de manifestacion y la va a restringir, que esa libertad
de manifestacion se corresponda con un correlativo beneficio que se derive para el otro principio en colision que es el orden
publico, solo serd equilibrada una afectacion intensa 0 mas o menos intensa la libertad de manifestacion si esa manifestacion
0 esa restriccion de esa libertad de manifestacion se corresponde con un correlativo beneficio para el orden pablico. Debe
haber un equilibrio entre el perjuicio que se le impone al principio que se limita y el beneficio que de esa afectacion de uno
de los principios se deriva y el beneficio que se produce correlativamente para el principio o interés que la decision hace
prevalecer. El propésito es equilibrio que respete la ley de la ponderacidn, con el fin de establecer o identificar la medida
que tenga ese nivel de equilibrio.

105 ALEXY Robert, “Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales”, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, segunda reimpresion, 2001. Traduccidon del aleméan de Carlos Bernal Pulido, Profesor de Derecho Constitucional
y de Filosofia del Derecho de la Universidad Externado de Colombia.
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materializacién le impone al Estado, deberes de abstencion, ejemplo la “libertad religiosa,
libertad de cultos, libertad conciencia”, que le confiere al individuo ambitos de autonomia,
frente a los cuales el estado debe no interferir, mientras que los derechos de proteccién
serian equiparables alos derechos de contenido patrimonial, como por ejemplo los
“derechos econdmicos, sociales y culturales”, cuya eficacia le imponen al Estado
deberes de actuaciéon positiva.*.

Es decir, cuando el derecho de que se trate es un derecho DE DEFENSA, la medida que
se analizara sera una RESTRICCION, como por ejemplo las limitaciones que tiene el
Estado frente al ambito de libertad o escogencia de religion frente a los ciudadanos'’’; por
el contrario, si se trata de un derecho DE PROTECCION la medida cuya proporcionalidad
vamos a examinar no sera una restriccion sino una no SATISFACCION. En el ejemplo del
derecho ala salud, la limitacion al derecho a la salud se derivara gue a la persona
enferma no_se le dispense el tratamiento médico_gque requiere para recuperar su
buena condicién de vida.!® Esto apunta a que el tipo de medida cuya proporcionalidad
vamos a analizar cambia segun la naturaleza del derecho que se vea afectado con la
medida.

Asi mismo, Alexy!® nos dice que la intensidad de la afectacién en el caso concreto se
puede cuantificar, a través de una escala trial: i) Un nivel de afectacion leve que se califica
con “17; ii) Un nivel de afectacién medio califica con el doble anterior o sea “2”; y iii) Un
nivel de afectacion intenso que se califica con el doble del anterior o sea “4”.1%°,

En el sub lite, se puede establecer que colisiona el: “P1: Derecho de proteccion de
mantener la buena prestacion del servicio de salud” por parte de la Superintendencia
Nacional de Salud consagrado en el 2°, 48 y 49 constitucional contra el “P2: Derecho de
proteccion relativo a la garantia de la administracion del sistema de salud” del vigilado

106 Cfr. BERNAL PULIDO, Carlos “La racionalidad de la ponderacién” — “El principio de proporcionalidad en el Estado
constitucional ”, Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2007, Pag. 51 al 80, Derechos cuya eficacia le imponen
al estado deberes de actuacion positiva. (DESC). Por ejemplo en el caso de la nifia hija de los sefiores evangélicos, esta el
derecho a la salud, para la materializacion no sirve que el Estado se cruce de brazos, porque cuando se pierde la salud, se
necesita de un aparato ordenado por el Estado , institucional que esté en condiciones de brindarle a la persona que lo
requiere los tratamientos medicamentos necesarios, son actividades positivas que deben ser desplegadas por el estado, o
por quien preste el servicio de salud, para que se garantice el nicleo del derecho de contenido prestacional. CORTE
CONSTITUCIONAL, Sentencia T 411/94.

107 |bidem.

108 |pidem.

109 ALEXY Robert, “Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales”’, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, segunda reimpresion, 2001. Traduccion del alemén de Carlos Bernal Pulido, Profesor de Derecho Constitucional y
de Filosofia del Derecho de la Universidad Externado de Colombia.

110 Cfr. MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto, “Discrecionalidad Administrativa”, Editorial Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2007, P4g. 521al 536, PESO ABSTRACTO DE LOS PRINCIPIQOS, El peso abstracto tiene que ver
con que todos los principios en el ordenamiento juridico en abstracto, es decir desligandolo del contexto factico de cualquier
problema concreto, el ordenamiento establece 6rdenes de prioridad, la mayoria de los principios estan consagrados en la
misma fuente normativa que es la Constitucion. No es normal que los ordenamientos juridicos establezcan érdenes de
prevalencia de los principios en abstracto, sin embargo atendida la escala de valores imperante en una sociedad, puede
determinar que uno de los principios o algun principio de los conocidos en el ordenamiento pese mas que el otro. En una
sociedad occidental es usual admitir que si la colision de principios se da entre el derecho a la vida y cualquiera otro
principio de derecho fundamental, ganaria el derecho a la vida, que se protege casi por encima de otra cosa.
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consagrado en el articulo 58 Constitucional.

Asi mismo, se le asignar4 un valor de “4” al principio “P1” por evidenciarse una
afectacion del servicio publico de salud que debe ser garantizado por el Estado y que se
encuentra en cabeza de este, siendo materializado a través de los aseguradores y
prestadores del Sistema General de Seguridad Social en Salud - SGSS; y un valor de “2”
a la principio “P2” por ser el derecho a la igualdad de trato un derecho un derecho que
se debe interpretar respecto a las circunstancias particulares de cada caso.

- Atribucién de peso a cada uno de los principios en el caso concreto - PA: La
atribucion de peso es relativa al contexto factico del caso, determinard el peso de cada uno
de los principios, y que tanto pesa el otro. Este es un ejercicio argumentativo, la adopcion
de decisiones le impone al operador juridico unas cargas de argumentacién, de hacer
explicita las razones en que va a fundamentar su decisiéon que adopta.

Ahora bien, siguiendo los valores sefalados por Robert Alexy!??, la Delegada debe
considerar asignar un valor de “4” al “P1: Derecho de proteccion de mantener la
buena prestacién del servicio de salud” por parte de la Superintendencia Nacional de
Salud, en razén a que las actuaciones administrativas donde se vea comprometido el
interés general debe primar sobre el particular; aunado al hecho de que es un deber de
actuacion positivo por parte de la entidad la defensa del derecho a la salud de todos y cada
uno de los ciudadanos colombianos.

De otra parte, se le asignara un valor de “2” al “P2: Derecho de proteccidn relativo a
la garantia de la administracion del sistema de salud — Art. articulo 23 de laley 1438
de 2011” del vigilado, pues este en el presente caso no se ve afectado en mayor medida
ante los cometidos de los fines del Estado; méaxime, cuando existen razones suficientes
para establecer la afectacion del interés general de los colombianos en el sector salud, y
en especial del paciente.

- Seguridad de las afirmaciones empiricas - SAE: Segun Robert Alexy!!® esta tercera
variable se cuantifica en una escala diferente; i) Si estamos completamente seguros de los
presupuestos facticos que nos condujeron a atribuirle el grado de afectacién en concreto a
un derecho o principio esta variable la cuantificaremos con un “17; ii) Si en cambio estamos
no tan seguros no tenemos suficiente certeza pero tampoco es una opcion que deba
descartarse la que nos lleva a reconocerle certeza a los presupuestos facticos, tenemos
duda razonable pero un nivel de certeza razonable respecto de esos presupuestos facticos,
calificamos la tercera variable con un “0.5 o con un %7 iii) En cambio, si tenemos
muchisimas dudas respecto de la certeza de las afirmaciones empiricas, de los

11 |bidem.

12 ALEXY Robert, “Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales”, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, segunda reimpresion, 2001. Traduccion del aleméan de Carlos Bernal Pulido, Profesor de Derecho Constitucional y
de Filosofia del Derecho de la Universidad Externado de Colombia.

13 ALEXY Robert, “Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales”’, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, segunda reimpresion, 2001. Traduccion del alemén de Carlos Bernal Pulido, Profesor de Derecho Constitucional y
de Filosofia del Derecho de la Universidad Externado de Colombia.
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presupuestos facticos, de los hechos que condujeron a calificar el grado de afectacién de
cada uno de los principios, lo calificamos la seguridad de las afirmaciones empiricas con
un “0.25 o un %42”, mirando en el caso concreto.

En el sub lite, se considera que se le debe asignar un valor de “1” a la seguridad de las
afirmaciones hechas frente al “P1: Derecho de proteccion de mantener la buena prestacion
del servicio de salud” del vigilado, al igual que un valor “1” a la seguridad de las
afirmaciones realizadas frente al “P2: Derecho de proteccion relativo a la garantia de
utilidades derivadas de la administracion del sistema de salud” de la vigilada.

Asi las cosas, es del caso aplicar la formula del peso lo que consiste en intentar establecer
el peso especifico por via numérica, de cada uno de los principios, asi:

FORMULA DEL PESO: PE(1): _GAC(1) * PA(1) * SAE(1)
GAC(2) * PA(2) * SAE (2)

PE(2): GAC(2) * PA(2) * SAE (2)
GAC(1) * PA(1) * SAE(1)

Donde:

PE: Es peso especifico.

GAC: Es el grado de afectacion del principio colisionante.
PA: Es el peso abstracto del principio colisionante.

SAE: Es la seguridad de las afirmaciones empiricas. 14,

REMPLAZO DE VALORES:

Formula del peso: PE(1): 4*4*1 =4
2*2*1
PE(2). 2*2*1 =0.25
4*4*1

De conformidad con la férmula del peso aplicada, se tiene que el “P1: Derecho de
proteccién de mantener la buena prestacion del servicio a la salud” obtiene un peso mucho

114 Cfr. BERNAL PULIDO, Carlos “La racionalidad de la ponderacién” — “El principio de proporcionalidad en el Estado
constitucional ”, Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2007, Pag. 51 al 80. El peso especifico (PE) de cada uno
de los principios se obtiene multiplicando la cuantificacion que se le dio a cada una de las variables en relacion con el
principio 1y dividiendo ese resultado por el que arroja la multiplicacion de la cuantificacion que se le dio a cada una de las
variables en relacion con el otro principio. Se multiplica el grado de afectacion en concreto, el peso abstracto y la seguridad
de las afirmaciones empiricas del principio uno y el resultado de esa multiplicacidn se divide por el producto de multiplicar
la cuantificacion de las mismas variables en relacion con el principio 2.
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mayor al “P2: Derecho de proteccion relativo a la garantia de utilidades derivadas de la
administracion del sistema de salud” del vigilado; de tal manera que, la decisién que debe
adoptar la administracion dentro de su margen de actuacion discrecional luego de realizar
un juicio de ponderacibn o proporcionalidad, es la de “aplicar el precedente
administrativo segun el stare decisis que tiende hacia la sanciéon mas alta”.

Ello con la finalidad de asegurar y proteger la buena prestacion del servicio publico de
salud, razén por la cual, para esta Delegada refulge con meridiana claridad que la
dosificacion de la sancion por facultad discrecional de empleada se ajusto de la mejor forma
posible a derecho, habiéndose ajustado en consecuencia la tasacién e la sancién a los
principios de adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto que consagra
el articulo 44 del C.C.P.C.A. para las decisiones discrecionales'®.

1.3.5. Herramienta de dosificacion de sanciones para la conducta de omision de
reporte de informacién (paragrafo 6 articulo 131 Ley 1438 de 2011 modificado por el
articulo 2 de la Ley 1949 de 2019).

Como parte del disefio de la politica sancionatoria, la Superintendencia Delegada para
Investigaciones Administrativas se encuentra en proceso conjunto con la Direccion de
Innovacion y Desarrollo para la creacion de la herramienta de dosificacion de sanciones
para reporte de informacion de conformidad con lo dispuesto en el paragrafo 6 del articulo
131 de la Ley 1949 de 2019, con la finalidad de tener una herramienta parametrizada con
los valores definidos en el presente documento de politica sancionatoria con la finalidad de
limitar la discrecionalidad negativa entregada en materia sancionatoria a la
Superintendencia Nacional de Salud por el legislador en el numeral 2° del articulo 131 de
la Ley 1438 de 2011, modificado por el articulo 2° de la Ley 1949 de 2019.

1.3.6. Registro de sanciones en plataforma web de la Superintendencia Nacional de
Salud (articulo 6 Resolucion 1650 de 2014).

Como parte del disefio de la politica sancionatoria, la Superintendencia Delegada para
Investigaciones Administrativas se encuentra en proceso conjunto con la Direccién de
Innovacion y Desarrollo para la creacion de la herramienta sitio web para registro de
sanciones y reincidencias de infractores del sistema, con la finalidad de que los usuarios
puedan tener acceso a tal informacién de conformidad con lo dispuesto en el articulo 6° de
la Resolucion 1650 de 2014.

1.3.7. Repositorio de actos sancionatorios como método de aplicacién sisteméatica
del precedente administrativo.

La Superintendencia Delegada para Investigaciones Administrativas ha creado un
repositorio de sanciones administrativas por tematicas a partir del 04 de octubre de 2022,
el cual se alimenta mensualmente con la finalidad de tener ubicacién de los precedentes

115 cODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, “drticulo 36: En la medida en que el contenido de una decisién, de
caréacter general o particular, sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y proporcional

a los hechos que le sirven de causa.”
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de sanciones administrativas mas importantes de la entidad.
1.3.8. Regulacion de criterios para inhabilidades.

De conformidad con lo dispuesto en el inciso final del paragrafo 3 del articulo 131 de la Ley
1949 de 2019, se tiene que mediante Resolucion No. 001972 de 2019 del 17 de abril de
2020 “Por la cual se adoptan los criterios técnicos y juridicos necesarios para la adecuada
dosificacion de la inhabilidad en el paragrafo 3° del articulo 2° de la Ley 1949 de 2019”7, se
fijaron los criterios para la dosificacion de las inhabilidades.

Ver:
https://drive.google.com/file/d/1EAd7gPalKeRe0v548aB0OUY-yFnBmWN5h/view?usp=share link

TiTULO V
ESTRUCTURA DEL ACTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO
CAPITULO |

ASPECTOS GENERALES DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONATORIO DE LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD

1.1. Procedimiento sancionatorio de la Superintendencia Nacional de Salud -
SNS.

1.1.1. La responsabilidad se genera por el incumplimiento de normas
administrativas, legales y constitucionales.

La sanciéon administrativa se fundamenta en el ius puniendi estatal, y en el deber de
obediencia del ordenamiento juridifico (Art. 4, 6, 95 de la CP)

Asi mismo, la potestad sancionadora de la Administracion deriva de los articulos 365y 29
dela CP,y 67, 80, 150-1, 189- 21- 22 - 24 - 26, 265, 333 al 336, 370 y 372 ibidem.

1.1.2. Fases del procedimiento sancionatorio.

i) Determinacién de si procede la sancion.
i) Imposicion de la sancion.
iii) Ejecucion de la sancion.

Pagina 93 de 149

Carrera 68 A N.° 24 B - 10, Torre 3 - Pisos 4,9y 10 | PBX +57 601 744 2000 « Bogota D.C.

Q)
$
$

SGS

Estamos certificados

www.supersalud.gov.co

DIFT17



http://www.supersalud.gov.co/
https://drive.google.com/file/d/1EAd7gPa1KeRe0v548aB0UY-yFnBmWN5h/view?usp=share_link

Supersolud@

MINISTERIO DE SALUD Y
A PROTECCION SOCIAL

i) Acto de apertura:

Investigacion preliminar o investigacién formal. Art. 9 y 10 de la Resolucién 1650 de
2014.

-. Investigacion preliminar: Establecer si existe mérito para adelantar investigacion
administrativa con propésitos sancionatorios.

Conocer de manera clara y precisa las circunstancias de tiempo, modo y lugar de
los hechos, intervinientes, normas vulneradas, y sanciones o0 medidas
procedentes.

Recursos: Art. 9 de la Resolucién 1650 de 2014, no procede recurso.
-. Investigacion Administrativa o pliego de cargos:
i) Se debe individualizar al infractor.
ii) Sefialar las normas infringidas.
iii) Sefialar las circunstancias de tiempo, modo y lugar de la infraccién.
iv) Debe existir congruencia entre el pliego de cargos y el acto administrativo
sancionatorio.

Recursos: Art. 10 de la Resolucién 1650 de 2014, no procede recurso.

ii) Solicita explicaciones a la

entidad:

Para lo cual tiene 5 dias habiles para hacer los descargos, contados a partir de la
notificacion de la decision de apertura. Art. 128 de la Ley 1438 de 2011 y Art. 11 de
la Resolucion 1650 de 2014

iii) La practica de pruebas a

que hubiere lugar:

En un plazo méximo de 15 dias calendario. Art. 128 de la Ley 1438 de 2014 y Art. 12
de la Resolucién 1650 de 2014.

Art. 40 del CPACA — Posibilidad de aportar o solicitar pruebas durante la actuacion
administrativa y hasta antes de que se profiera la decisién de fondo.

Recursos: No proceden.

iv) Alegatos de conclusion:

Vencido el termino probatorio las partes podran presentar alegatos de conclusién
dentro de los 5 dias habiles siguientes contados a partir de la notificaciéon de la
resolucion que asi lo ordena. Art. 128 de la Ley 1438 de 2014, y Art. 13 de la
Resolucién 1650 de 2014.

Recursos: No proceden.

v) Decision de fondo o fallo:

La Superintendencia de Salud dispondr4 de un término de 10 dias calendario
después del vencimiento del término para presentar alegatos de conclusion para
decidir:

a) Sancion, la cual es susceptible de los recursos del CPACA.
b) Ordenar el archivo de las actuaciones.

Art. 128 de la Ley 1438 de 2014 y Art. 14 de la Resolucién 1650 de 2014.

-. La notificacién se realizara
de conformidad con las
Resoluciones 1650 y 2105 de
2014 concordante con el
articulo 66 del CPACA y
subsiguientes.

i) Notificacién personal principal: Articulo 10 de la Resolucion 1650 de 2014
concordante con los Articulos 67 y 68 del CPACA.

- Envio de la decision al correo electrénico (si lo sefial6 el sancionable)
- Citacion para notificacion personal dentro de los 5 dias siguientes para la
notificacion del acto. Se debe colgar en la pagina web por 5 dias.

i) Notificacion por aviso: Articulo 16 de la Resolucion 1650 de 2014 concordante con
el Articulo 69 del CPACA.

- Si no se pudiere hacer notificacion personal al cabo de los 5 dias del envio de la
citacion, esta se realizarda por aviso a la direcciéon del registro mercantil, se
entiende surtida al dia habil siguiente. Se debe colgar en la pagina web por 5 dias.
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1.1.3. Normas relativas a la facultad sancionatoria de la Superintendencia Nacional
de Salud y la Superintendencia Delegada para investigaciones Administrativas.

-. Ley 1122 de 2007, Art. 40 — Literal b, c, f.11

-. Ley 1438 de 2011, Art. 128.1%7

-. Ley 1949 de 2019, Art. 1 al 6.8

-. Decreto 1080 de 2021, Art. 32, numerales 2 y 3.11°
-. Resolucion SNS 1650 de 2014, Art. 7 al 17.2%°

-. Resolucion SNS 2105 de 2014, Art. 1 al 2.1

1.1.4. Caducidad de la facultad sancionatoria de la SNS.

Antes de la entrada en vigencia de la Ley 1949 de 2019, el término de caducidad aplicable
era el general consignado en el articulo 52 CPACA, el cual sefiala que salvo leyes
especiales la caducidad de la facultad sancionatoria sera de 3 afios de ocurrido el hecho,
término dentro del cual el acto administrativo que impone sancién debe haber sido
expedido y notificado. Cuando se trate de un hecho o conducta continuada este término se
contara desde el dia siguiente que cesoé la infraccion.

Ahora bien, a partir de la entrada en vigencia del articulo 4° de la Ley 1949 de 2019 que
adiciond el articulo 130B de la Ley 1438 de 2011 sefiala que la facultad sancionatoria de
la Superintendencia de Salud es de 5 afios, y opera el silencio administrativo positivo en
relacion con los recursos interpuestos contra la decision de fondo que no hayan sido
resueltos y notificados dentro del afio siguiente a su interposicion.

1.1.5. Garantias aplicables al proceso administrativo sancionatorio.

1.1.5.1. Fuente.

Derecho penal, contravencional, disciplinario y correccional.

1.1.5.2. Fin.

Efectividad de la funcién a ella atribuida, esto es la satisfaccion del interés publico y fines
del Estado establecidos en el articulo. 2 de la Constitucion.

116 https://drive.google.com/file/d/luGAvVkxz7xeioCKY Cn2PSNemQyzxY lyUa/view?usp=sharing
17 https://drive.google.com/file/d/1nYjcw3T_N69SUJ_XnjgPztipYbu3mruS/view?usp=sharing

118 https://drive.google.com/file/d/1FdnPDP71AINrCwl469mXTan3G-6Zj-Gy/view?usp=sharing
119 https://drive.google.com/file/d/1sdhgSHFQJY GeDzSt6 X UiNNKXskQY 9mfj/view?usp=sharing
120 https://drive.google.com/file/d/1p17ZISLiayC2ths3qw0eY LHBQNMmdry-/view?usp=sharing
121 https://drive.google.com/file/d/IRGUUB7fZq8t6 APigrépLuZpd0DwnDGJIP/view?usp=sharing
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-. Aplicacion de garantias de los DDHH:

-. Declaracion Universal de DDHH, Art. 10y 11.

-. Derechos del Hombre y del Ciudadano, Art. 18 y 26.

-. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Art. 14 y 15.

-. Convencién Americana de Derechos Humanos, Art. 8.

-. Se integran al bloque de constitucionalidad en sentido estricto, Art. 93.

-. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ivcher vs Perd, Sentencia del 6 de
febrero de 2001.

1.1.6. La sancion administrativa.

La doctrina define la sancién administratival?> como un perjuicio, quebranto o agravio, un
dafio aplicado a un tutelado mediante un acto administrativo de caracter coactivo, producto
de su actuar al margen de las normas, es decir que, es el efecto de la comisién de una
infraccion administrativa y se puede manifestar o exteriorizar con la orden de una obligacién
de hacer, a través de la privacion de un bien, un derecho o con ambas.?

La Corte Constitucional en Sentencia C-564 del 2000, definié la sancion administrativa
como ‘la respuesta del Estado a la inobservancia por parte de los administrados de las
obligaciones, deberes y mandatos generales o especificos que se han ideado para el
adecuado funcionamiento y marcha de la administracion entre otros, y consecuencia
concreta del poder punitivo del Estado.”

Por su parte, el Consejo de Estado, la conceptua “como respuesta represiva del Estado al
incumplimiento de las obligaciones, deberes y mandatos generales por parte de sus
destinatarios!?*”. Aunado a lo anterior asevera que la sancion “no es un fin sino un
instrumento adicional con el que se cuenta para la consecucién de las competencias
asignadas'®”, explicando de ese modo que en el DAS dicha correccién debe ser la

122 GARCIA GOMEZ de Mercado, F, 2007, Sanciones administrativas. Garantias, derechos y recursos del presunto
responsable. Granada: Comares, Francisco Garcia Gémez de Mercado describe la sancion administrativa, como “un mal
infligido por la administracion a un administrado, como consecuencia de una conducta ilicita y cuya finalidad primordial es
el castigo de la misma y no, aunque también pueda anularse a ellos, la declaracion de ilicitud y de sus I6gicas consecuencias
ni la reparacion del dafio”. El profesor Jos¢ Bermejo Vera, define la sanciéon administrativa como “una resolucion
administrativa de gravamen que disminuye o debilita — o incluso elimina — algln espacio de la esfera juridica de los
particulares, bien porque se le priva de un derecho, bien porque se le impone un deber u obligacién, siempre como
consecuencia de la generacion de una responsabilidad derivada de la actitud de los mismos”. Bermejo, J. Derecho
administrativo parte especial (Sexta ed.). Espafia: Thomson civitas. 2005. Para Garcia de Enterria, la sancion es “un mal
infligido por la administracion a un administrado como consecuencia de una conducta ilegal”, Garcia De Enterria &
Fernandez, Curso de derecho administrativo 1. Madrid: Civitas. 2004, pag. 163. Para Luciano Parejo, la sancién es una
técnica de control, es una respuesta retributiva tipica a una conducta positiva o de omisién que esta también tipificada
legalmente como infraccion, (UA Hurtado & Luciano P., 2011). A nivel nacional Carlos Arturo Gémez Pavajeau, define la
sancion administrativa, como “el instrumento coactivo para hacer cumplir las medidas de policia”.

12 DE LA CRUZ ROLONG, Albania, “Andlisis de la normativa administrativa sancionadora aplicada por la
superintendencia nacional de salud a partir de los principios del das desarrollados por la doctrina constitucional
colombiana”, Tesina presentada como requisito para optar al Titulo de Magister en Derecho, Barranquilla - Colombia
Universidad del Norte Division de Ciencias Juridicas Maestria En Derecho 2018, Péag. 41.

124 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Cuarta, Sentencia del 9 de Diciembre de
2013, Rad: 8726, 25000-23-27-000-2006-0046-01.

125 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Rad: 20738, 2012.
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consecuencia de la ponderacion de dos extremos, uno, el respeto por las garantias tanto
sustanciales como procesales de los administrados encartados y dos, que se funde en un
instrumento para el adecuado accionar de las funciones; sin dicha ponderacién no es
posible hablar de DAS.

Respecto a la sancion administrativa, su finalidad y las medidas que acompafian a la
sancién, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion C, Consejero Ponente: Enrique Gil Botero, Sentencia del veintidos (22) de
octubre de dos mil doce (2012), Radicacion numero: 05001-23-24-000-1996-00680-
01(20738), sefialo:

“SANCION ADMINISTRATIVA - Medidas Una sancién administrativa puede estar
acompafiada de: a. Medidas tendientes a restablecer el orden juridico alterado. En este
supuesto la decisién de la administracion se encamina a volver las cosas al estado anterior,
como se encontraban antes de que la conducta ilicita fuera desplegada. Los ejemplos son
abundantes en el ordenamiento juridico colombiano, pues la multa en ambitos como el
urbanistico, el ambiental o el sanitario se ve acompafiada de la orden de demolicién de
edificios 0 construcciones realizadas ilegalmente, el sellamiento de establecimientos que
funcionan por fuera de las normas que regulan el sector o el decomiso de sustancias o
especies poseidas en contravia de disposiciones legales y reglamentarias. Se trata en estricto
sentido de una manifestacién propia del poder de policia administrativa restablecedora de la
legalidad. (...)

b. Medidas tendientes a obtener una reparacién de perjuicios. Se trata del reconocimiento
que de tiempo atrds se ha hecho respecto de la infraccibn administrativa como hecho
generador de un dafio antijuridico, el cual puede derivarse de una relacién contractual o
extracontractual. De este modo, tradicionalmente se ha aceptado que la responsabilidad
patrimonial es compatible con la responsabilidad punitiva y, en el ambito administrativo
se ha previsto que su declaratoria se realice al culminar el procedimiento administrativo como
una de las principales consecuencias que se derivan de la imposicion de la sancién, ya que
la determinacién de la ocurrencia de un ilicito administrativo conlleva a su vez la posibilidad
de realizar una imputacién de los perjuicios patrimoniales causados. {(...)

c. Medidas tendientes a disuadir o a obtener el cumplimiento de una obligacion. Es normal
que los ordenamientos juridicos reconozcan en cabeza de las autoridades administrativas el
ejercicio de competencias que aun cuando son coercitivas no tienen caracter punitivo, las
cuales traen su causa en el incumplimiento de alguna obligacién e intentan superar esta
circunstancia, de forma tal que a diferencia de la sancion no se parte de una infraccion y no
tienen como finalidad imponer una pena que el culpable de la situacién creada debe
padecer.”.

De conformidad con lo expuesto, es clara la posibilidad de la Administracién de acompafiar
con la decision de sancidon administrativa, medidas tendientes a restablecer el orden
juridico alterado, obtener reparacion de perjuicios, y obtener el cumplimiento de una
obligacion.
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1.1.7. El valor del precedente jurisprudencial y sentencias de unificacion del Consejo
de Estado y la Corte Constitucional.

Se procede a ilustrar al lector, sobre algunas de las pautas sefialadas por el Consejo de
Estado: Concepto 2177 de 2013, Sala de Consulta y Servicio Civil, en relacién con la
aplicacion de los precedentes jurisprudenciales en la conformacion y emision de los actos
administrativos, asi:

1.1.7.1. Lavinculacién de laadministracion alajurisprudencia del Consejo de Estado
como expresioén del principio de legalidad.

“1. Lavinculacién de la Administracion al precedente judicial

Una cuestién que surge de la presente consulta es la relativa al grado de vinculacion de la
Administracidn a la jurisprudencia de los érganos de cierre de las distintas jurisdicciones y, en
particular, del Consejo de Estado como Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo.
Dicho de otra manera, surge la cuestién de hasta qué punto las autoridades pueden resolver
los asuntos administrativos a su cargo y las conciliaciones en las que participan sin tener en
cuenta la interpretacién normativa fijada por el Consejo de Estado, especialmente cuando
esta Ultima es publica, clara e inequivoca, o reiterada, o es resultado de un mecanismo de
unificacion jurisprudencial. Al respecto se observa lo siguiente.

Inicialmente la jurisprudencia se habia ocupado de analizar, en el contexto del principio de
autonomia judicial (articulo 230 C.P.), el deber de los jueces y tribunales de seguir los
precedentes fijados por los érganos de cierre de las distintas jurisdicciones, en orden a
garantizar que la unificacion jurisprudencial cumpliera sus fines dentro del aparato judicial;
frente a esa cuestion, la jurisprudencia ha sido uniforme y reiterada al sefialar que
existe un deber de los érganos judiciales de seguir el precedente vertical y horizontal
y que la posibilidad de separarse del mismo solo es posible cuando (i) se trata de un
caso diferente o (ii) se hace necesario aplicar una regla interpretativa distinta con la
que se garanticen mejor los derechos, principios y valores constitucionales (con lo cual
se garantiza el caracter dindmico de la jurisprudencia®?®); (iii) en cualquier caso, recae
sobre el juez una fuerte carga de contra-argumentacion, la cual debe ser seria,
razonaday suficiente!?’.

Aun cuando al estudiar esa materia se habian hecho algunas alusiones generales
respecto a que el deber de sequir el precedente judicial también se extendia a las
autoridades administrativas, en la medida en que estas no eran ajenas a los principios

126 CONSEJO DE ESTADO, Sala Plena, auto del 11 de septiembre de 2012, expediente 2010, 00205. “La inmutabilidad y
la petrificacion no son rasgos identificativos del precedente judicial; éste constituye una entidad eminentemente dindmica
(...) laexistencia de la descrita posibilidad de modificacion o apartamiento del precedente resulta incuestionable en sistemas
juridicos de derecho legislado como el colombiano (...)".

127 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencias C-335 de 2008, C-816 de 2011 y C-588 de 2012, entre otras. En la Sentencia
C-816 de 2011 se seflalo: “Una vez identificada la jurisprudencia aplicable al caso, la autoridad judicial s6lo puede apartarse
de la misma mediante un proceso expreso de contra-argumentacion que explique las razones del apartamiento, bien por: (i)
ausencia de identidad factica, que impide aplicar el precedente al caso concreto; (ii) desacuerdo con las interpretaciones
normativas realizadas en la decision precedente; (iii) discrepancia con la regla de derecho que constituye la linea
jurisprudencial. De este modo, la posibilidad de apartamiento del precedente emanado de las corporaciones judiciales de
cierre de las respectivas jurisdicciones supone, en primer término, un deber de reconocimiento del mismo y, adicionalmente,
de explicitacion de las razones de su desconsideracion en el caso que se juzga”.
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constitucionales de igualdad y seguridad juridical?®, el asunto en relacion con ellas solo
vino a tratarse de manera directa a partir de la sentencia C-539 de 2011, en la que se
revis6 la constitucionalidad del articulo 114'?°de laley 1395 de 2010. La linea
jurisprudencial fijada en dicha sentencia se desarrollaria y ratificaria en las sentencias
C- 634y C 816 de 2011 y C-588 de 2012 a partir de la revision de constitucionalidad de
los articulos 10, 102 y 269 del CPACA, respectivamente.

En estas providencias se hace evidente la evolucién del principio de legalidad, que en su
concepcion clasica hacia énfasis en la sujecion formal de la Administracion a la ley y que
actualmente esta referido a la observancia de la totalidad del ordenamiento juridico, en cuyo
vértice se encuentra la Constitucién Politica; asi, no es un simple cambio linglistico que el
nuevo CPACA se refiera de forma expresa a la sujecion de las autoridades a “la Constitucion
y demas preceptos del ordenamiento juridico” (articulo 1), en reemplazo de las formulas
clasicas que utilizaba el Decreto 01 de 1984 cuando establecia que el procedimiento
administrativo tenia por objeto el cumplimiento de los fines estatales como lo sefialan las
leyes y la proteccion de los derechos reconocidos en la ley (articulo 2).

Se entiende entonces que el principio de legalidad es mucho mas amplio que la simple
sujecién a la ley; comprende el sometimiento de las autoridades a la totalidad
del ordenamiento juridico, incluidas no sélo la ley y las disposiciones infra-legales, sino por
sobre todo la Constitucién misma, con sus reglas, valores, principios y derechos:

“14. Para asumir el primero de los aspectos citados, la Corte partié de la reconceptualizacion
(sic) del principio de legalidad, al cual se encuentra sometido la actuacion de los servidores
publicos, la cual vincula el concepto “ley” u “orden juridico” a la jurisprudencia como fuente
formal de derecho. Para esa postura, en tanto diversas normas constitucionales obligan a que
la actuacion de las autoridades administrativas esté sometida al imperio de la ley, ello significa
que dichos funcionarios estan igualmente vinculados por las reglas de derecho positivo, como
por las prescripciones que se originan de la armonizacioén concreta que se obtiene en sede
judicial, segun se explico en precedencia”.13°

De manera que en ese nuevo entendimiento del principio de legalidad, las autoridades
administrativas estan sujetas también a la interpretacién que de las normas aplicables al caso
hacen los 6rganos de cierre de cada jurisdiccion, lo cual asegura la validez de sus decisiones
y la plena efectividad de los derechos a la igualdad y a la seguridad juridica:

128 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencias T- 439 de 2000 y C-836 de 2001, entre otras. En sentencia SU-1122 de 2001 la
Corte Constitucional sefial6: “El caracter prima facie de la autonomia interpretativa del funcionario, se deriva de la
existencia de funciones institucionales para fijar los sentidos admisibles de un texto legal o constitucional. Asi, en el ambito
del derecho comun, corresponde a la casacidn la tarea de unificar la interpretacion de los textos legales; funcion que, de
igual manera, se ejerce en el ambito del derecho puablico por parte del Consejo de Estado. Asi mismo, la interpretacion que
de la Constitucion hace la Corte Constitucional o las restricciones a las interpretaciones admisibles de las normas legales
que impone en sede de control. Habiéndose institucionalizado una determinada interpretacion de un texto, el aplicador esta
en la obligacion de seguir las orientaciones de las autoridades judiciales, aunque goce de la facultad —restringida- de
apartarse de dichas interpretaciones, salvedad hecha de las decisiones de exequibilidad que son imperativas en ciertos casos
(C.P. art. 243).”

129 «ARTICULO 114. Las entidades publicas de cualquier orden, encargadas de reconocer y pagar pensiones de jubilacion,
prestaciones sociales y salariales de sus trabajadores o afiliados, 0 comprometidas en dafios causados con armas de fuego,
vehiculos oficiales, dafios a reclusos, conscriptos, o en conflictos tributarios o aduaneros, para la solucion de peticiones o
expedicion de actos administrativos, tendran en cuenta los precedentes jurisprudenciales que en materia ordinaria o
contenciosa administrativa, por los mismos hechos y pretensiones, se hubieren proferido en cinco o mas casos analogos.”
130 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-634 de 2011, que reitera a su vez la sentencia C-539 de 2011.
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“5.2.8 En cuanto al margen de libertad interpretativa de las autoridades administrativas, al
momento de aplicar una norma a un caso en particular, ha sefialado esta Corte que éstas se
enfrentan a una gama de posibles interpretaciones, frente a las cuales deben aplicar la
interpretacién que se ajuste a la Constitucion y a la ley, y que tal interpretacion autorizada,
Gltima y unificada viene dada en materia legal por el maximo tribunal de casacion en la
jurisdiccién ordinaria o Corte Suprema de Justicia, en el derecho administrativo por el Consejo
de Estado y en materia constitucional por la Corte Constitucional. De esta manera, una vez
establecida la interpretacion de laley y de la Constitucidn por los méximos Tribunales
con competencias constitucionales y legales para ello, el operador administrativo se
encuentra en la obligacién de sequir y aplicar el precedente judicial, obligacién que se
torna absolutamente estricta cuando se trata de decisiones de control abstracto de
constitucionalidad con efectos erga ommes. 13!

Con base en este entendimiento del principio de legalidad administrativa, la jurisprudencia
constitucional ha derivado varias reglas sobre la sujecion de la Administracion a la
jurisprudencia de los 6rganos de cierre. En lo que se refiere a esta consulta, se destacan las
siguientes:

(i) Las autoridades administrativas estan obligadas a observar las sentencias de la
Corte Constitucional y del Consejo de Estado en las que se han interpretado las normas
aplicables al caso concreto:

“La Corte reitera en esta oportunidad que todas las autoridades publicas, de caracter
administrativo o judicial, de cualquier orden, nacional, regional o local, se encuentran
sometidas a la Constitucion y a la ley, y que como parte de esa sujecion, las autoridades
administrativas se encuentran obligadas a acatar el precedente judicial dictado por las Altas
Cortes de la jurisdiccién ordinaria, contencioso administrativa y constitucional.”32

(ii) El deber de observar las interpretaciones hechas por la Corte Constitucional y por
el Consejo de Estado como 6rgano de cierre de la jurisdiccién contenciosa, forma
parte del debido proceso vy del principio de legalidad al que se encuentran sujetas las
autoridades administrativas; por tanto, su inobservancia afecta directamente la validez
de las decisiones administrativas:

131 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-539 de 2011.

132 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-539 de 2011, en la que también se dijo: “5.1 La anterior afirmacion se
fundamenta en que la sujecion de las autoridades administrativas a la Constitucion y a la ley, y en desarrollo de este mandato,
el acatamiento del precedente judicial, constituye un presupuesto esencial del Estado Social y Constitucional de Derecho —
art.1 CP-; y un desarrollo de los fines esenciales del Estado, tales como garantizar la efectividad de los principios, derechos
y deberes consagrados en la Constitucion —art.2-; de la jerarquia superior de la Constitucion —art.4-; del mandato de sujecion
consagrado expresamente en los articulos 6°, 121 y 123 CP; del debido proceso y principio de legalidad —art.29 CP; del
derecho a la igualdad —art.13 CP-; del postulado de cefiimiento a la buena fe de las autoridades publicas —art.83 CP-; de los
principios de la funcién administrativa —art. 209 CP-; de la fuerza vinculante del precedente judicial contenida en el articulo
230 superior; asi como de la fuerza vinculante del precedente constitucional contenido en el articulo 241 de la Carta
Politica.”. En sentencia C-634 de 2011 se sefialo también: “El problema juridico constitucional objeto de examen radica en
la segunda disposicion contenida en el articulo 10 de la Ley 1437 de 2011, la cual ordena a las autoridades administrativas
a tener en cuenta, para cumplir con su deber de acatamiento uniforme de las reglas juridicas, las sentencias de unificacién
del Consejo de Estado que las interpreten y apliquen. Al respecto, la Sala advierte que una regla en ese sentido desarrolla
los distintos postulados superiores, explicados en este fallo, que sustentan el caracter vinculante de las decisiones de las
altas cortes.”
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“5.2.3 La jurisprudencia de esta Corte ha precisado que el respeto del precedente judicial por
parte de las autoridades administrativas hace parte del respeto del debido proceso y del
principio de legalidad en materia administrativa —art. 29, 121 y 122 Superiores-, en cuanto (i)
las autoridades estan sometidas al imperio de la Constitucién y de la ley, y por tanto se
encuentran obligadas a aplicar en todas sus actuaciones y decisiones administrativas la
Constitucion y la ley; (ii) el contenido y alcance de la Constitucion y la ley es fijado por las
altas Cortes, cuyas decisiones hacen transito a cosa juzgada y tienen fuerza vinculante; (iii)
las decisiones de las autoridades administrativas no pueden ser arbitrarias y deben
fundamentarse de manera objetiva y razonable; (iv) el desconocimiento del principio de
legalidad implica la responsabilidad de los servidores publicos (art. 6y 90 C.P.-; (v) las
actuaciones y decisiones de las autoridades administrativas deben respetar la igualdad de
todos ante la ley —art. 13 C.P."33

(iii) El deber de motivacion adecuada de los actos administrativos (articulos 29 C.P. y
42 CPACA) conlleva para las autoridades administrativas la obligacién de considerar
expresamente no sélo la normatividad aplicable al caso concreto, sino también la
jurisprudencia de los 6rganos de cierre en que dichas normas se han interpretado:

“En punto a este tema, ha resaltado que el debido proceso y el principio de legalidad que debe
regir la administracién publica, apareja la obligacion de las autoridades administrativas de
motivar sus propios actos, obligacién que incluye el considerar explicita y razonadamente la
doctrina judicial que sirve de fundamento para cada actuacion y decision. Lo anterior, en
cuanto esto (i) garantiza la certeza por parte de los sujetos, partes y ciudadanos en relacion
con la ley y la jurisprudencia, (ii) asegura una interpretacion y aplicacién consistente y
uniforme de las mismas, (iii) lo cual a su vez promueve la estabilidad social, la certeza, la
seguridad juridica, y la igualdad, evitando la arbitrariedad por parte de las autoridades
administrativas. 34

(iv) Las autoridades administrativas no pueden invocar el principio_de autonomia
judicial del articulo 230 de |a Constitucion Politica para _defender un_facultad de
autonomia interpretativa de las normas; por tanto, en su caso, la vinculacién a las
sentencias de los 6rganos de cierre de la jurisdiccién constitucional y contencioso
administrativa es alin mas estricta de lo que lo es para los propios jueces:

“5.2.5 De otra parte, ha sefialado esta Corte que las autoridades administrativas se
encuentran siempre obligadas a respetar y aplicar el precedente judicial para los casos
analogos o similares, ya que para estas autoridades no es valido el principio de
autonomia o independencia, vélido para los jueces, quienes pueden eventualmente
apartarse del precedente judicial de manera excepcional y justificada.”35 (Negrilla del texto
original)

133 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-539 de 2011.

134 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-539 de 2011.

135 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-539 de 2011. En Sentencia C-634 de 2011 la Corte Constitucional sefiald
igualmente que: “No sucede lo mismo cuando se trata de autoridades administrativas [posibilidad de apartarse del precedente
fijado por el 6rgano de cierre]. En este caso, habida cuenta que esos funcionarios carecen del grado de autonomia que si
tienen las autoridades judiciales, el acatamiento del precedente jurisprudencial es estricto, sin que resulte admisible la opcién
de apartarse del mismo. Ello en el entendido que la definicion, con fuerza de autoridad, que hacen las altas cortes del
contenido y alcance de los derechos y, en general, de las reglas constitucionales y legales, resulta imperativa para la
administracion.” (Corchete fuera del texto original)
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(v) La posibilidad de apartamiento del precedente judicial por las autoridades
administrativas solo procede de manera excepcional y exige una carga rigurosa de
argumentacién gue debe ser suficiente y motivada:

“6.6.3. El deber legal de extensién jurisprudencial, dispuesto en la norma demandada, no
desconoce la preeminencia de la Legislacién como fuente de derecho para ejercer su funcion
conforme a la Ley, al punto que la misma se halla en posibilidad de abstenerse de aplicar el
precedente contenido en la sentencia de unificacion del Consejo de Estado y negarse a la
extension de tal jurisprudencia -conforme a la ley-, apartamiento administrativo que tendra
gue ser expreso y razonado. 36

“6.2.4. Especificamente, en relacion con las autoridades administrativas, la Corte aludié a la
posibilidad del correlativo apartamiento administrativo, como posibilidad valida con que
cuenta la administracion para discutir los precedentes jurisprudenciales de los érganos
judiciales de cierre y, con ello, sustraerse de la fuerza vinculante de los mismos, de manera
excepcional y a través de un procedimiento exigente de argumentacion. 37

(vi) En los casos en que aln no exista una interpretacion aplicable al asunto o de que
existan interpretaciones judiciales disimiles que no han sido unificadas, la
Administracion _esta obligada en todo caso a optar de manera motivada por la
interpretacién _que mejor _desarrolle los principios y valores constitucionales v la
proteccidon de los derechos reconocidos a las personas:

“Adicionalmente, la jurisprudencia constitucional ha aclarado que en aquellos asuntos o
materias que eventualmente no hayan sido interpretados y definidos previamente por la
jurisprudencia, o respecto de los cuales existan criterios jurisprudenciales disimiles, las
autoridades administrativas no gozan de un margen de apreciacién absoluto, por cuanto se
encuentran obligados a interpretar y aplicar las normas al caso en concreto de manera acorde
y ajustada a la Constitucion y a la ley, y ello de conformidad con los pardmetros
constitucionales y legales fijados por las altas Cortes, de manera que no desconozcan el
sistema axiolégico de la Constitucién y de la ley y, los parametros que los maximos tribunales
ordinarios, contenciosos y constitucionales hayan fijado para la interpretacion de la
Constituciéon y de la ley, interpretacion de la Constitucién y de la ley que debe hacerse de
manera sistematica. 38

En sintesis, el margen de interpretacién normativa de las autoridades administrativas esta
delimitado a su vez por la interpretacién de los 6rganos de cierre de las distintas jurisdicciones
en relacién con la normatividad aplicable al caso concreto, lo cual incide también en la
reduccion de su discrecionalidad®.

Por tanto, como a la Administracion no le es aplicable el principio de autonomia judicial

136 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-816 de 2011.
137 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-588 de 2012.
138 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-539 de 2011.
139 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-836 de 2011: “ En esa medida, el deber de tener en cuenta la jurisprudencia
de los 6rganos de cierre en que se han interpretado las normas aplicables al caso, es un instrumento constitucional de
reduccion de la discrecionalidad administrativa: “El deber alli consagrado entrafia un limite a la discrecionalidad en el
ejercicio de la funcion administrativa por la autoridad ejecutiva, respecto de la apreciacidn factica y juridica de los asuntos
objeto de decision, pues cifie la aplicacion de la ley a la interpretacion realizada por el Consejo de Estado en su funcion de

unificacion jurisprudencial.”
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(articulo 230 C.P.), segin ya se sefald, le resultara aln mas exigente la carga de
argumentacién cuando pretenda apartarse del precedente judicial. En consecuencia, no se
trata de una simple regla de opinabilidad administrativa sobre el precedente judicial aplicable
y, por tanto, para que la objecién al precedente jurisprudencial resulte valida “debera
demostrarse que esa opcion es imperiosa, en tanto concurren razones sustantivas y
suficientes para adoptar esta postura, en tanto el arreglo jurisprudencial existente se muestra
inaceptable.”*0. (Subrayado del texto original)

1.1.7.2. Los efectos de la sujecion de la Administracion alos precedentes del Consejo
de Estado.

Asi mismo, en relacion con los efectos de la sujecidn de las decisiones de la administracion
a los precedentes del Consejo de Estado, la misma Corporacion en Concepto 2177 de
2013, Sala de Consulta y Servicio Civil sefialo:

“2. Los efectos practicos de la sujecion de la Administracion a los precedentes
judiciales del Consejo de Estado

Para la Sala, méas all4 de las discusiones tedricas sobre si ha habido o no un cambio en el
sistema de fuentes normativas, el asunto reviste un matiz eminentemente practico pero de
gran relevancia para el quehacer administrativo: si las actuaciones administrativas estan
sujetas a revision de la jurisdiccién contencioso administrativa (articulo 103 y 104 CPACA) y
si esta ha fijado para otros casos iguales el entendimiento que debe darse a una determinada
disposicion, lo obvio es que la inaplicacibn de ese precedente expone la decision
administrativa a su demanda y anulacién judicial. Dicho de otro modo, expedir una decisidon
administrativa en un sentido contrario a un precedente claro e inequivoco sin una razén de
mayor peso que lo justifique, es tanto como emitir, a sabiendas, un acto nulo.

Ademas, en cualquiera de esos casos la Administracién probablemente sera condenada por
el juez a restablecer los derechos vulnerados y resarcir el dafio causado (articulo 90 C.P.),
con grave afectacion del patrimonio del Estado y sin perjuicio también de la accion de
repeticion a que hubiera lugar.

En esa medida, cuando las entidades estatales adoptan decisiones administrativas o
resuelven solicitudes de conciliacion sin tener en cuenta las sentencias de los érganos
de cierre, se convierten en agentes de conflictividad y congestién judicial, en contravia
de los fines del Estado Social de Derecho (art.2 C.P.). Igualmente, contrarian los
principios de economia, eficiencia, eficacia, igualdad y responsabilidad administrativa
(articulo 209 C.P.y 3° CPACA). Ademés, se infringe la obligacion que tienen los
funcionarios administrativos de hacer efectivos los derechos ciudadanos (lo que
constituye falta disciplinaria - articulo 31 CPACA) y se quebranta el deber de los
servidores publicos de cumplir con diligencia y eficiencia el servicio encomendado
(articulo 34-1y 2 de la ley 734 de 2002).

Por esa razon, la jurisprudencia constitucional ha sefialado también con claridad que el
apartamiento de los precedentes judiciales sin una razén seria y fundada puede comprometer
incluso la responsabilidad personal del funcionario administrativo en sus distintos niveles:

140 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-634 de 2011.
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“(...) el desconocimiento del precedente judicial de las Altas Cortes por parte de las
autoridades administrativas, especialmente de lajurisprudencia constitucional, implica
la afectacion de derechos fundamentales, y por tanto una vulneracion directa de la
Constitucion o de la ley, de manera que puede dar lugar a (i) responsabilidad penal,
administrativa o disciplinaria por parte de las autoridades administrativas, (ii) la
interposicion de acciones judiciales, entre ellas de la accién de tutela contra
actuaciones administrativas o providencias judiciales”**

Considera ademas la Sala que el asunto debe ser visto desde una perspectiva positiva, en el
sentido de que la existencia de precedentes judiciales en una determinada materia facilita la
adopcién de las decisiones administrativas, pues su aplicacion da razones suficientes a las
autoridades administrativas para decidir en un determinado sentido'42. En el mismo sentido,
salvo que ese referente judicial sea abiertamente contrario a la Constitucion o al ordenamiento
juridico, su aplicacion respalda la actuacion del funcionario administrativo y reduce la
posibilidad de cuestionamientos disciplinarios, fiscales o penales.

Como ha sefalado el Consejo de Estado, no solo se trata de acudir a la jurisprudencia en
defecto de una norma expresa, sino también “para desentrafar el sentido correcto de las
normas vigentes, para asegurar su adecuada aplicacion e incluso para procurar uniformidad
acerca de tales entendimientos’

1.1.7.3. El valor de las sentencias del Consejo de Estado que no son de unificacion,
como precedente.

Se procede a transcribir segin el Consejo de Estado: Concepto 2177 de 2013, Sala de
Consulta y Servicio Civil, las siguientes reglas segun la vinculatoriedad de las sentencias
que no son de unificaciébn emitidas por ese 6rgano de cierre, asi:

“3. El valor de las sentencias del Consejo de Estado que no son de unificacion — valor
como precedente

141 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-539 de 2011. Ver también de la misma corporacién judicial la sentencia C-
335 de 2008 sobre delito de prevaricato derivado del desconocimiento de las decisiones de los 6rganos de cierre. Igualmente,
sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 10 de abril de 2013, radicacion 39456, que ratifica la condena por prevaricato
de un juez que se aparto sin justificacion del precedente judicial: “No se esta por tanto, frente a un funcionario judicial
confundido o errado sobre la ley y la jurisprudencia vigentes; sino ante uno decidido a desconocer el tenor literal de la norma
y el precedente, como finalmente lo hizo, pues en su obstinada actitud, no obstante que en un caso idéntico su superior lo
ilustro sobre el tramite que debia adoptar, se sostuvo inamovible en su terca e injustificada postura, evidentemente alejada
del precedente”.

142 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, expediente 2013-00019: “El articulo
1 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, condensa la guia del actuar del Estado
en todos sus 6rdenes y ramas, pues declara que sus normas tienen como objeto el proteger y garantizar los derechos y
libertades de las personas, y ordena en consecuencia, la sujecion de las autoridades a la Constitucion y demas preceptos del
ordenamiento juridico, en cumplimiento de los fines estatales. Por lo tanto, las autoridades estan llamadas a decidir sus
actuaciones conforme a derecho, y ello supone, no solo el darle aplicacion a las normas pertinentes, sino también, siguiendo
los criterios que proporcionan las sentencias judiciales sobre el recto entendimiento de la ley, es decir, el estado actuard
orientado por los lineamientos de la jurisprudencia, en aras de evitar conflictos judiciales futuros y asi hacer realizable la
justicia. Ello, constituye un funcionamiento coherente del Estado, pues sus autoridades funcionaran en la misma sintonia

juridica.”
7 SGS

Estamos certificados

Péagina 104 de 149

Carrera 68 A N.° 24 B - 10, Torre 3 - Pisos 4,9y 10 | PBX +57 601 744 2000 « Bogota D.C.

N oS!

$

www.supersalud.gov.co

DIFT17



http://www.supersalud.gov.co/

SUperSGIUd@ Bt

Ahora bien, en relacion con el deber de las autoridades administrativas de tener en cuenta las
decisiones del Consejo de Estado para solucionar asuntos que se presentan en sede
administrativa, es necesario hacer una aclaracion final. Podria pensarse, como parece
derivarse de la consulta, que los diversos mecanismos de activacion judicial y administrativa
de los efectos de las sentencias de unificacion jurisprudencial establecidos en la ley 1437 de
2011, conllevan de suyo que las demas sentencias del Consejo de Estado que no tienen esa
condicion carecen de todo efecto vinculante al momento de adoptar las decisiones
administrativas; seria tanto como decir que cuando no hay sentencias de unificacion
jurisprudencial en los términos del articulo 270 del CPACA, la administraciéon puede actuar
con absoluta libertad de interpretacién a pesar de que exista un precedente claro y especifico
aplicable al caso concreto o incluso jurisprudencia reiterada del Consejo de Estado.

La Sala aclara que dicho entendimiento no es posible y resulta contrario a la Constitucion. Si
bien es cierto que los mecanismos de los articulos 102 y 269 (extension de jurisprudencia);
256 (recurso extraordinario de unificacion) 272 (revision eventual de acciones populares y de
grupo) y 271 (traslado de asuntos a la Sala Plena del Consejo de Estado y de sus Secciones)
exigen para su procedencia una sentencia de unificacion jurisprudencial en la forma definida
en el articulo 270 del CPACA, ello no significa que las demas sentencias del Consejo de
Estado hayan perdido su valor como precedente a tener en cuenta por la Administracién al
momento de adoptar sus decisiones, tal como ya se sefiald.

Al respecto se pronuncié expresamente la Corte Constitucional en la Sentencia C-588 de
2012 al declarar exequible el articulo 270 de laley 1437 de 2011y rechazar el cargo
relacionado con la pérdida de valor de las sentencias del Consejo de Estado no incluidas en
la definicion de dicho articulo:

“6.2.5. Ahora bien, en cuanto a la presunta omisién en el mecanismo de extensién de otras
sentencias del Consejo de Estado distintas de las de unificacion jurisprudencial, téngase en
cuenta que, como bien se ha dicho, estas sentencias de unificacion cumplen la funcién
especial y especifica de ordenar y clarificar el precedente aplicable. En este sentido, es
plenamente razonable que sean estas sentencias y no otras del Consejo de Estado, las
llamadas a ser aplicadas en el mecanismo de extensién de jurisprudencia. Las demas
sentencias del Consejo de Estado siguen teniendo su valor como precedente del
Organo_de cierre _de lo_contencioso-administrativo, pero son un tipo especial de
providencias -las sentencias de unificacion jurisprudencial- a las que el Legislador, en ejercicio
de su poder de configuracion normativa, asigné la potestad de ser aplicadas en el mecanismo
de extension de jurisprudencia, que tienen la virtud de evitar la realizacién de un proceso y de
facilitar el acceso directo al Consejo de Estado.” (Se resalta).

De esta manera, las entidades estatales al momento de adoptar las decisiones administrativas
o responder solicitudes de conciliacién que permitan evitar un conflicto, estan obligadas a: (i)
identificar las normas aplicables al caso; (ii) identificar y aplicar las sentencias de los érganos
de cierre en que dichas normas se hayan interpretado (sean o no de unificacién), salvo que
existan razones constitucionales serias y fundadas para apartarse de dicho precedente; (iii)
en el evento en que no haya una interpretacion judicial previa de las normas aplicables o que
éstas sean contradictorias, debera preferirse la interpretacion que mejor desarrolle los
valores, principios y derechos constitucionales; (iv) en cualquier caso, serd necesario hacer
una motivacién expresa y suficiente sobre la existencia o no de un precedente judicial y de su
aplicacién o apartamiento; y (v) cuando haya una sentencia de unificacién jurisprudencial
todos los anteriores deberes se veran reforzados y seran alin mas exigentes, en la medida
en que permitirdn activar, adicionalmente, los mecanismos previstos en la ley 1437 de 2011
a los que se alude enseguida.”
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1.1.7.4 El valor de las sentencias del Consejo de Estado que son de unificacion.

Finalmente, se procede a sefialar de conformidad con el Concepto 2177 de 2013, Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, los efectos juridicos vinculantes que tienen
las sentencias de unificacion ese alto tribunal en la emisién de actos administrativos, asi:

‘D. LAS SENTENCIAS DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL EN LA LEY 1437 DE 2011 -
SOLUCION DEL ASUNTO PLANTEADO

Se ha sefialado hasta el momento (i) que la funcién de unificaciéon de la jurisprudencia en
cabeza del Consejo de Estado deriva de su condicion de Tribunal Supremo de lo Contencioso
Administrativo y que, en tal sentido, es anterior a laley 1437 de 2011; y (ii) que la
Administracién tiene el deber general de tener en cuenta las sentencias de los 6rganos
de cierre en gue se han interpretado las normas aplicables al asunto que debe resolver
en sede administrativa, lo cual reduce la litigiosidad, promueve la sequridad juridica y
asequra el principio de legalidad v laigualdad de trato a los ciudadanos.

En este contexto, la ley 1437 de 2011 reforzo6 el valor de las sentencias de unificacion a través
varios mecanismos de activacion judicial y administrativa de sus efectos, asi:

1. Deben ser tenidas en cuenta por la Administracion al resolver las actuaciones
administrativas, con el fin de garantizar la aplicacion uniforme de las normas
constitucionales y legales aplicables al caso (articulo 10);

2. Cuando reconocen derechos permiten que las personas soliciten la extensién de su
efectos a casos con los mismos supuestos facticos y juridicos de la sentencia de unificacion
(articulo 102); y si la Administracién niega esa extensién o guarda silencio, facultan al
ciudadano para acudir directamente al Consejo de Estado con el fin de solicitarla (articulo
269)

3. Su desconocimiento por los Tribunales Administrativos en sentencias de segunda o Unica
instancia es causal del recurso extraordinario de unificacién de jurisprudencia (art.256 y ss)

4. Su desconocimiento por los Tribunales Administrativos también es causal para solicitar la
revision de acciones populares o de grupo (art.272 y ss)

5. La necesidad de expedir una sentencia de unificacion jurisprudencial permite que la Sala
Plena del Consejo de Estado asuma competencia de asuntos pendientes de fallo en las
Secciones que la componen y a estas Ultimas que lo hagan en relacién con los asuntos
pendientes de fallo en sus subsecciones o en los tribunales administrativos (articulo 271).

6. Deben ser tenidas en cuenta por las autoridades administrativas para las
conciliaciones y asi lo debe advertir a ellas el Ministerio Publico (articulo 302,
paréagrafo).

De esta manera, las sentencias de unificacion producen efectos en el interior de la propia
jurisdiccién, en el sentido activar el recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia, la
revision eventual de las acciones populares y de grupo y el traslado de asuntos a la sala plena
del Consejo de Estado o de cada una de sus secciones; también generan consecuencias
frente a la Administracion, que esta obligada a tenerlas en cuenta para decidir casos
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iguales, para extender sus efectos a los ciudadanos que lo soliciten y se encuentren
en los mismos supuestos facticos y juridicos, y para formular propuestas de
conciliacién43,

Ahora bien, el articulo 270 del CPACA define cuales son las sentencias de unificacion
jurisprudencial que producen los referidos efectos internos y externos, asi:

“ARTICULO 270. Sentencias de unificacion jurisprudencial. Para los efectos de este
Cddigo se tendran como sentencias de unificacién jurisprudencial las que profiera o haya
proferido el Consejo de Estado por importancia juridica o trascendencia econémica o
social o por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia; las proferidas al decidir los
recursos extraordinarios y las relativas al mecanismo eventual de revisién previsto en el
articulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009.”.
(Se resalta).

En lo que respecta a esta consulta, es indudable que la expresion “las que profiera o haya
proferido” denota que en el concepto de sentencias de unificacion jurisprudencial quedaron
incluidas no sélo las que se empezaron a expedir con posterioridad a la ley, sino también las
que antes de la misma fueron proferidas con esa finalidad; de manera que la disposicion es
coherente con el desarrollo jurisprudencial a que se hizo referencia en la primera parte de
este concepto, en el sentido de que la labor de unificacion jurisprudencial del Consejo de
Estado no nace con la ley 1437 de 2001, en la medida en que es connatural a la condicién de
Tribunal Supremo que le otorga el articulo 237 de la Constitucién Politica.

Por tanto, una interpretacibn en contrario, que soOlo reconociera como sentencias de
unificacién jurisprudencial las proferidas a partir de laley 1437 de 2011, careceria de
fundamento constitucional y legal y, en consecuencia, no seria atendible.

Ahora bien, si se mira la normatividad vigente antes de esa ley, se encuentra que la unificacién
jurisprudencial era efectuada por la Sala Plena Contenciosa del Consejo de Estado, a la que
correspondia: “resolver los asuntos que le remitian las secciones por su importancia juridica
o trascendencia social”; “conocer los procesos que le remitan las secciones para cambiar o
reformar la jurisprudencia de la Corporacion”; y “resolver los recursos extraordinarios de
revision y de suplica presentados contra las sentencias dictadas por las secciones y
subsecciones de la corporacion” (articulo 97 del Decreto 01 de 1984, modificado y adicionado

por el articulo 33 de la ley 446 de 1998).

También las secciones de la corporacién venian cumpliendo esta funcién, especialmente las
gue estaban divididas en subsecciones, a las cuales el Reglamento del Consejo de Estado#4,
expedido con base en el numeral 6° del articulo 237 de la Constitucién Politica y en el numeral
8 del articulo 35 de la ley estatutaria de administracion de justicia, les atribuyd expresamente
la tarea de unificar jurisprudencia en los asuntos a su cargo.

Asi, en relacion con la Seccién Segunda del Consejo de Estado, el paragrafo articulo13 del

143 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, expediente 2013-00019: “Asi las cosas, es claro que este sistema del
precedente jurisprudencial propuesto en la Ley 1437 de 2011, bajo sus previsiones, que irradia la actividad administrativa
y judicial, contribuira por la realizacién de la justicia material y propugnara por una seguridad juridica real, expresada en la
certeza de los asociados de que sus autoridades actuaran en pro de sus garantias, derechos y libertades, siendo la igualdad y
la confianza legitima, los pilares fundamentales de esta doctrina.”

144 Acuerdo 58 de 1999, modificado por el acuerdo 55 de 2003 y por el acuerdo 140 de 2010.
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Reglamento de la Corporacion sefiala:
“ARTICULO 14. Division y funcionamiento de la seccion segunda.

(...) PARAGRAFO 1°. Cada Subseccion decidird, los procesos a su cargo en forma
auténoma. Sin embargo, las Subsecciones sesionaran conjuntamente:

1. Para unificar, adoptar o modificar la jurisprudencia de la Seccidn, con el fin de evitar
decisiones contradictorias sobre el mismo punto de derecho, a peticion de cualquiera de
sus miembros.

2. Para el estudio o decisién de un asunto que por su importancia lo amerite, cuando asi
lo solicite cualquiera de sus miembros...”.

Y en relacién con la Seccion Tercera también se dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 14 B. Competencia de cada Subseccion. Cada Subseccion decidira los
procesos a su cargo en forma autbnoma. Sin embargo, las Subsecciones sesionaran
conjuntamente:

3. Para unificar, adoptar o modificar la jurisprudencia de la Seccidn, con el fin de evitar
decisiones contradictorias sobre el mismo punto de derecho, cuando asi lo decida la
Seccién a peticion de cualquiera de sus miembros.”

Por tanto, frente al primer interrogante de la consulta resulta claro que constituyen sentencias
de unificacion jurisprudencial no sélo las que se expidan con posterioridad a la ley 1437 de
2011, sino también las que con anterioridad a ella fueron proferidas por el Consejo de Estado
en Pleno o a través de sus secciones.

Por lo mismo, el segundo interrogante de la consulta también tiene una respuesta afirmativa,
en el sentido que la extensién de jurisprudencia del articulo 102 de la 1437 de 2011 procedera
no solo con base en sentencias futuras del Consejo de Estado o de sus Salas, sino también
con las proferidas antes de la expedicion de dicho estatuto legal. En este punto en particular,
el articulo 102 de la ley 1437 de 2011 sélo exige que el peticionario aporte “una sentencia de
unificacion jurisprudencial dictada por el Consejo de Estado”, sin que en ningdn momento
establezca condiciones adicionales a las sefialadas en el articulo 270, como que deban ser
sentencias de la Sala Plena de la Corporacién o posteriores al 2 de julio de 2012.

En ese sentido, basta sefalar que la Seccién Segunda del Consejo de Estado ha ordenado
ya en varias ocasiones la extension de sentencias de la Sala Plena de esa secci6n anteriores
alaley 1437 de 2011, tal como puede verse entre otros, en los expedientes 2012-00539 y
2012-00617%#5; en igual sentido, la Seccién Tercera ha admitido a tramite solicitudes de
extension de jurisprudencia apoyados en sentencias de esa seccion anteriores al 2 de julio
de 2012146,

145 En estos casos se ordend la extension de los efectos de la Sentencia del 17 de mayo de 2007 sobre indexacion. Ver
también auto del 19 de septiembre de 2013, expediente 2013-00009, de la Seccion Segunda, en que se acepta que una
sentencia de su Sala Plena cumple los requisitos para ser considerada sentencia de unificacion, aun cuando niega la extension
de sus efectos por la inobservancia de un requisito distinto, como es el hecho de que no se trataba de una sentencia de
reconocimiento de derechos.

146 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, auto del 4 de abril de 2013, expediente 2013-00019.
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En relacién con el auto de la Seccion Cuarta que se cita en la consulta4’” como fundamento
a la negativa de aceptar la existencia de sentencias de unificacién de las secciones de la
corporacion anteriores a la ley 1437 de 2011, la Sala considera que dicha providencia debe
analizarse en el contexto en que fue expedida, es decir, en cuanto a que efectivamente antes
de esa ley las secciones del Consejo de Estado no tenian la facultad de asumir competencia
en asuntos pendientes de fallo en los tribunales administrativos con el fin de unificar
jurisprudencia o por importancia juridica, econémica o social; cosa distinta es, como se ha
visto, que las secciones no tuvieran facultad de unificar jurisprudencia, especialmente en
asuntos a cargo de sus subsecciones.”,

De conformidad con las consideraciones del Consejo de Estado, se tiene que: i) Las
autoridades administrativas estdn obligadas a observar las sentencias de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado en las que se han interpretado las normas
aplicables al caso concreto. Esa fuerza vinculante tiene un peso mucho mayor que para
los 6rganos judiciales debido a que las autoridades administrativas no pueden invocar el
principio de autonomia judicial del articulo 230 de la Constitucion Politica para defender la
facultad de autonomia interpretativa de las normas.

ii) El desconocimiento del precedente judicial de las Altas Cortes por parte de las
autoridades administrativas, especialmente de la jurisprudencia constitucional y del
Consejo de Estado, implica la afectacién de derechos fundamentales y, por tanto, una
vulneracion directa al debido proceso.

iii) Las demas sentencias del Consejo de Estado que no son de unificacion, siguen
teniendo su valor como precedente del 6rgano de cierre de lo contencioso-administrativo,
y son estricto cumplimiento por parte de la Administracion.

iv) La Administracion tiene el deber general de tener en cuenta las sentencias de los
o6rganos de cierre en que se han interpretado las normas aplicables al asunto que
debe resolver en sede administrativa, especialmente las de unificacion
jurisprudencial; ademas, esta obligada a tenerlas en cuenta para decidir casos
iguales, para extender sus efectos alos ciudadanos que lo soliciten y se encuentren
en los mismos supuestos facticos y juridicos, y para formular propuestas de
conciliacion.

1.1.8. Principios del Derecho Administrativo Sancionador — DAS.
-. Procesales:

Publicidad, inmediatez, necesidad de la prueba, presuncion de inocencia, defensa,
contradiccién, juez natural (competencia), favorabilidad, proporcionalidad, no reformatio in
pejus (no reforma en peor), non bis in idem (no ser juzgado dos veces por la misma
conducta), interpretacion restrictiva en materia sancionatoria, In dubio pro administrado,
certeza de que la conducta constituye infraccion, aplicacion del precedente del Consejo de

147 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Cuarta, auto del 1 de febrero de 2013, Expediente 2012-00045.
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Estado: Concepto 2177 de 2013, Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado,
guardar silencio: derecho a no auto incriminarse, aplicacion excepcional de normas en
blanco o por reenvio, solo se deben averiguar los hechos que puedan tener relevancia para
la investigacion, las pruebas se regiran por el Codigo General del Proceso por remision del
articulo 40 ibidem, aplicable en virtud de lo dispuesto en el articulo 18 de la Resolucion
1650 de 2014.

-. Los principios del CPACA (art. 3) tienen valor normativo:
Debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion,

responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacion, principio de eficacia, economia,
celeridad.

0 9 Linea de tiempo del Procedimiento Administrativo Sancionatorio Especial
]

(Articulo 128 de la Ley 1438 de 2011, desarrollado por la Res. 1650 de 2014)

R e
Aps Descargos Alegatos conclusion Decision  Recursos i
! ecutoria -
rd
I I L | L L | |
5 dias Perm‘dn probatorio 5 dias 10 dias
habiles 15 dias calendario hébiles habiles

(Ley
1437/11)

I Acciones de Inspeccidn y vigilancia, Jurisdiccional y Conciliacién, Orden judicial Previa y Expresa.

BN pefensa de la entidad o persona investigada.
EEmmm Funciones de la Superintendencia Delegada para Investigaciones administrativas, excepto la ejecutoria que
es a cargo del Grupo de Notificaciones.

CAPITULO Il
ESTRUCTURA DEL JUICIO Y LA DECISION SANCIONATORIA

La Ley 1122 de 2007, el articulo 128 de la Ley 1438 de 2011, el Decreto 1080 de 2021y la
Resolucion 1650 de 2014, adicionada por la Resolucion SNS N°. 2105 de 2014, no
regularon la estructura ni el contenido del acto administrativo contentivo de la decisién de
fondo en el proceso sancionatorio especial de la Superintendencia de Salud; en tal virtud,
en aplicacion al articulo 18 de la Resolucion 1650 de 2014 “Por la cual se desarrolla el
procedimiento administrativo sancionatorio aplicable por la Superintendencia Nacional de
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Salud™*®, se debe utilizar la estructura sefialada por el articulo 49 del CPACA', asi:

. Individualizacion de la persona natural o juridica a sancionar.
. Determinacion de la tipicidad y adecuacién de la conducta.

. Determinacion de la antijuridicidad.

. Culpabilidad.

2.1. Individualizacion de la persona natural o juridica investigada.

El primer paso en la estructura del juicio sancionatorio es la identificacién del vigilado y la
verificacién de que la actividad del mismo se encuentra cobijada por las competencias de
la Superintendencia de Salud*®

2.2. Tipicidad.

En la estructura dogmaética del juicio sancionatorio, es necesario indicar que el principio de
tipicidad®! se deriva del de legalidad establecido en el articulo 29 de la Constitucién Politica
conforme al cual “...Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes prexistentes al acto
que se le imputa.”.

Y se contrae a que tanto la conducta sancionable o reprochable como la sancién a imponer
deben estar previamente establecidas en una norma con fuerza material de ley.

No obstante, en el Derecho Administrativo Sancionador - DAS la aplicacion de tal principio
no tiene el mismo rigor que en materia penal debido a la naturaleza de las normas, las
conductas reprochables, los bienes tutelados y la finalidad de la sancién por lo que la
tipicidad en esta materia administrativa sancionatoria admite la posibilidad de aplicar la
técnica de remision o tipo en blanco, claro estd, siempre que la conducta definida por el
legislador sea determinable.

148 RESOLUCION SNS 1650 de 2014 “ARTICULO 18. Aspectos no regulados. En los aspectos no contemplados en la
presente resolucion, se seguiran las disposiciones contempladas en el Decreto Ndmero 01 de 194 o en la Ley 1437 de 2011,
segln corresponda. ”

149 | EY 1437 DE 2011 “4RTICULO 49. CONTENIDO DE LA DECISION. El funcionario competente proferird el acto
administrativo definitivo (...)

El acto administrativo que ponga fin al procedimiento administrativo de caracter sancionatorio debera contener:

1. La individualizacion de la persona natural 0 juridica a sancionar.

2. El anélisis de hechos y pruebas con base en los cuales se impone la sancion.

3. Las normas infringidas con los hechos probados.

4. La decision final de archivo o sancion y la correspondiente fundamentacion. (...)”

15 L AVERDE ALVAREZ, Juan Manuel, “Manual de procedimiento administrativo sancionatorio”, Segunda Edicion, Ed:
Legis, Segunda Reimpresion, 2022, Pag. 136. “2.3. Juicio de imputabilidad. Cuando el numeral 1° del articulo 49 obliga
a individualizar la persona natural o juridica a sanciona no solo se refiere, como es obvio, a identificar al sujeto, sino a
exigir un juicio de imputabilidad”

151 Ob. Cit, Pag. 136. “2.4. Adecuacion tipica y necesidad de la prueba. (...) La motivacion del acto debe comprender una
descripcion completa, precisa y clara de cada uno de los supuestos de hecho a partir de los cuales la entidad adelanta el
proceso de adecuacion tipica, que viene predeterminada por la imputacion formulada en el pliego de cargos.”
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Sobre el tema, la Corte Constitucional, en Sentencia C-094 del 15 de abril de 2021%,
preciso:

“(...) 77. Por su parte, el principio de tipicidad, que se desprende del principio de legalidad,
“hace referencia a la obligacion que tiene el legislador de definir con claridad y especificidad
el acto, hecho u omision constitutivo de la conducta reprochada por el ordenamiento, de
manera que le permita a las personas a quienes van dirigidas las normas conocer con
anterioridad a la comision de la misma las implicaciones que acarrea su transgresion™53, Asi,
el principio de tipicidad se predica tanto de la conducta que se reprocha como de las
consecuencias de incurrir en ellat®4.

(...)

79. Por su parte, el principio de tipicidad, que se desprende del principio de legalidad, “hace
referencia a la obligacién que tiene el legislador de definir con claridad y especificidad el acto,
hecho u omisién constitutivo de la conducta reprochada por el ordenamiento, de manera que
le permita a las personas a quienes van dirigidas las normas conocer con anterioridad a la
comisién de la misma las implicaciones que acarrea su transgresion>>. Asi, el principio de
tipicidad se predica tanto de la conducta que se reprocha como de las consecuencias de
incurrir en ella®ss,

[E]ll principio de legalidad de las sanciones administrativas sélo_exige gue una
norma con fuerza material de ley contemple una descripcién genérica de las
conductas sancionables, las clases y cuantia de las sanciones, pero con posibilidad
de remitir a los actos administrativos la descripcion pormenorizada de las conductas
reprochables, sin que pueda decirse en este caso que las normas de caracter
reglamentario complementan los enunciados legales, pues se trata de una remision
normativa contemplada especificamente por la disposicion legal de caracter
sancionador!®’.”. (Subrayado y negrilla propio).

Adicionalmente, la propia Corte Constitucional ha analizado la constitucionalidad de
disposiciones que han hecho parte del régimen sancionatorio especial previsto para las
infracciones de conocimiento de la Superintendencia Nacional de Salud, cuyas demandas
de inconstitucionalidad se fundaban en la supuesta vulneracion del articulo 29
constitucional referente al principio de legalidad y de tipicidad de las faltas.

Asi por ejemplo en la Sentencia C-921 de 2001, el alto tribunal expresé que la norma
demandada, esto es:

152 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-094, Magistrada Ponente: Paola Andrea Meneses Mosquera.

153 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencias C-092 de 2018 y C-412 de 2015.

154 En otras palabras, la Corte ha sefialado que “[e]l principio de legalidad, en términos generales, puede concretarse en
dos aspectos: el primero, que exista una ley previa que determine la conducta objeto de sancion vy, el segundo, en la
precision que se empleé en ésta para determinar la conducta o hecho objeto de reproche y la sancion que ha de imponerse ”
(sentencia C-564 de 2000).

155 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencias C-092 de 2018 y C-412 de 2015.

156 En otras palabras, la Corte ha sefialado que “[e]l principio de legalidad, en términos generales, puede concretarse en
dos aspectos: el primero, que exista una ley previa que determine la conducta objeto de sancion y, el segundo, en la
precision que se empleé en ésta para determinar la conducta o hecho objeto de reproche y la sancién que ha de imponerse ”
(sentencia C-564 de 2000).

157 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-860 de 2006, reiterada en las sentencias SU-1010 de 2008, C-595 de 2010

y C-412 de 2015.
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“...[E]l numeral 23 del articulo 5 del decreto 1259/94, no vulnera el articulo 29 superior y, por
tanto, sera declarado exequible, pues es claro que las instrucciones u érdenes que dan origen
a la sancion alli sefialada, son aquellas que se relacionen con las funciones asignadas a la
Superintendencia Nacional de Salud o a hacer efectivos los objetivos primordiales que se
buscan satisfacer con la labor de inspeccién, vigilancia y control que a ella le compete
desarrollar.”.

Posteriormente, en la Sentencia C-713 de 2012 el Alto Tribunal constitucional igualmente
declar6 ajustado a la norma superior el contenido del articulo 130 de la Ley 1438 de 20118,
dado que:

“...[A]l principio de legalidad consagrado en la Carta Politica se le atribuyen diferentes
gradaciones dependiendo del tipo de derecho sancionador de que se tratel%. La tipicidad,
como regla del debido proceso, tiene plena vigencia en el derecho administrativo sancionador
pero con una intensidad diferente a la exigida en materia penal, por cuanto la naturaleza de
las conductas reprimidas, los bienes juridicos involucrados y la teleologia de las facultades
sancionatorias hacen posible una flexibilizacion razonable de la descripcion tipica€®.”

Corolario de lo expuesto, el requisito de tipicidad en materia administrativa sancionatoria
se satisface con la definicion previa y expresa tanto de la conducta infractora al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, como de la enunciacion de las posibles sanciones
a imponer en caso de demostrarse la responsabilidad administrativa, previo el agotamiento
del procedimiento, con la flexibilizacién y los matices que reconoce la jurisprudencia
constitucional vinculante.

Ahora bien, dentro de las muchas conductas que pueden presentarse por parte de los
vigilados en el proceso administrativo sancionatorio, cabe traer a colacion las enunciadas
por el articulo 130 de la Ley 1438 de 2011 modificado por el articulo 3 de la Ley 1949 de
2019, las cuales constituyen los macro motivos por los cuales la Superintendencia
Delegada para Sanciones Administrativas puede imponer sanciones, asi:

“ARTICULO 3. Modifiquese el articulo 130 de la ley 1438 de 2011, el cual quedara asi:

“ARTICULO 130. INFRACCIONES ADMINISTRATIVAS. La Superintendencia Nacional de
Salud impondré sanciones de acuerdo con la conducta o infraccién investigada, sin perjuicio
de lo dispuesto en otras disposiciones del Sistema General de Seguridad Social en Salud,
asi:

1. Infringir la Ley 1098 de 2006 en lo relativo a la prestacion de servicios de salud.

2. No dar aplicacién a los mandatos de la Ley 1751 de 2015, en lo correspondiente a la
prestacion de los servicios de salud.

3. Aplicar preexistencias a los afiliados por parte de la Entidad Promotora de Salud.

4. Impedir u obstaculizar la atencién de urgencias.

158 Esta disposicion consagroé en su texto primigenio las “conductas que vulneran el sistema general de seguridad social en
salud y el derecho a la salud”.

159 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C- 406 de 2004.

160 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencias C- 564 de 2000 y C- 099 de 2003.
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5. Incumplir las normas de afiliacién o dificultar dicho proceso

6. Incumplir con los beneficios a los cuales tienen derecho todos los afiliados al Sistema
General de Seguridad Social en Salud en Colombia, en especial, con la negociacion de los
medicamentos, procedimientos, tecnologias, terapias y otros que se encuentran incluidos en
el Plan obligatorio de Salud.

7. Impedir o atentar contra la seleccion de organismos e instituciones del Sistema de
Seguridad Social Integral, por parte del empleador y, en general, por cualquier persona natural
0 juridica.

8. La violacion de la normatividad vigente sobre la prestacion del servicio pablico de salud y
el Sistema General de Seguridad Social en Salud.

9. Efectuar por un mismo servicio o prestacion un doble cobro o pago al Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

10. Efectuar cobros al Sistema General de Seguridad Social en Salud con datos inexactos o
suministrando informacion falsa.

11. No reportar informacion con calidad, cobertura, oportunidad, pertinencia, fluidez y
transparencia para el ejercicio de las funciones de inspeccion, vigilancia y control de la
Superintendencia Nacional de Salud y aquella que solicite el Ministerio de Salud y Proteccién
Social en el marco de sus competencias.

12. Obstruir las funciones de inspeccidn, vigilancia y control de la Superintendencia Nacional
de Salud por renuencia en el 3uministro de informacion, impedir o no autorizar el acceso a
sus archivos e instalaciones.

13. El no reconocimiento, el reconocimiento inoportuno, el pago Inoportuno o el no pago de
las prestaciones econdémicas en el Sistema General de Seguridad Social en Salud.

14. Incumplir los compromisos obligatorios de pago y/o depuracién de cartera producto de las
mesas de saneamiento de cartera, acuerdos conciliatorios y/o cualquier otro acuerdo suscrito
entre las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud y las Entidades Promotoras de
Salud del Régimen Subsidiado y del Contributivo o entre estas y cualquier otra entidad de los
regimenes especiales o de excepcion.

15. No brindar un diagnéstico oportuno, entendido como el deber que tienen las entidades
responsables de prestar servicios de salud en aras de determinar el estado de salud de sus
usuarios, de manera que se impida o entorpezca el tratamiento oportuno.

16. Aplicar descuentos directos, sobre los pagos a realizar a los prestadores de servicios de
salud sin previa conciliaciéon con estos, en los eventos en que las entidades responsables de
pago efectlien reintegros de recursos a la Administradora de Recursos del Sistema General
de Seguridad Social en Salud -ADRES. En todo caso, se respetaran los acuerdos de
voluntades suscritos entre las entidades, en relacién con los pagos y sus descuentos.

17. Incumplir las instrucciones y érdenes impartidas por la Superintendencia Nacional de
Salud.

18. Incumplir los planes de mejoramiento suscritos en ejercicio de las funciones de inspeccion
y vigilancia de la Superintendencia Nacional de Salud.

19. Incumplir con las normas que regulan el flujo de recursos y el financiamiento del Sistema
General de Seguridad Social en Salud.

20. Incumplir los términos y condiciones del tramite de glosas a las facturas por servicios de
salud, impedir la radicacién de las facturas e imponer causales de glosas y devoluciones
injustificadas o inexistentes.

21. Incurrir en las conductas establecidas en el articulo 133 de la Ley 1438 de 2011.

PARAGRAFO 1°. En los casos en los que, como resultado de las investigaciones adelantadas
por la Superintendencia Nacional de Salud, se compruebe que cualquier sujeto vigilado ha
cometido una 0 mas infracciones previstas en el presente articulo, por una razén atribuible a
cualquier otra entidad sujeta a la vigilancia y control de la Superintendencia Nacional de
Salud, este iniciard y/o vinculara a dicho sujeto al proceso administrativo sancionatorio.
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PARAGRAFO 2°. En el proceso sancionatorio de la Superintendencia Nacional de Salud se
atenderan los criterios eximentes de responsabilidad regulados por la ley respecto de cada
una de las conductas sefialadas en el presente articulo cuando haya lugar a ello.

PARAGRAFO 3°. La Superintendencia Nacional de Salud no es competente para adelantar
investigaciones administrativas respecto de la praxis en los servicios de salud.”

Visto lo anterior, se tiene que en cada caso particular se debe proceder a efectuar el juicio
de adecuacion tipica de la conducta endilgada en el presente procedimiento administrativo
sancionatorio. Esto es, la determinacion del tipo o norma administrativa infringida, y
adecuacion de la conducta del vigilado a la misma.

2.3. Antijuridicidad del comportamiento (formal y material).

El segundo elemento de la determinacién de responsabilidad administrativa guarda
relaciéon con la antijuridicidad'®! de la conducta, entendida como la lesién o puesta en
peligro de un bien juridico tutelado por accién u omisién del agente.

Respecto del alcance y contornos de la antijuridicidad en materia administrativa
sancionatoria, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Subseccion C. Sentencia de 22 de octubre de 2012. Rad: 20738. C.P. Enrique Gil
Botero'®? precisé que:

“El sequndo presupuesto para imponer una sancién administrativa es gue el
comportamiento ademas de ser tipico sea antijuridico. En la construccion tradicional del
derecho penal se ha exigido que la conducta no sélo contradiga el ordenamiento juridico
(antijuridicidad formal) sino que ademas dicha accién u omision lesione de manera efectiva
un bien juridico o por lo menos lo coloque en peligro (antijuridicidad material). Esta
construccion constituye el punto de partida para la delimitacion de este presupuesto en el
derecho administrativo sancionatorio, sin embargo, como ocurre con otras instituciones y
principios es inevitable que sea objeto de matizacién y por ende presente una sustantividad
propial®s,

Siempre se ha sostenido que el derecho penal reprocha el resultado, incluso en los
denominados delitos de peligro, comoquiera que se requiere una puesta efectiva en riesgo
del bien juridico objeto de proteccion. Esta situacion no se presenta en el ambito
administrativo en el que por reqla general la “...esencia de la infraccién radica en el

161 L AVERDE ALVAREZ, Juan Manuel, “Manual de procedimiento administrativo sancionatorio”, Segunda Edicion, Ed:
Legis, Segunda Reimpresion, 2022, Pag. 139. “3.1. En cuanto al elemento antijuridicidad. (...) El criterio dario o peligro
a los intereses juridicos tutelados (art. 50-1 CPACA) es la ratificacion de que el ejercicio de la potestad sancionadora esta
sujeta a la verificacion del elemento antijuridicidad de la infraccion, esto es, un ataque al bien juridico protegido. Por
tanto, desde el punto de vista ldgico y una interpretacion conforme a la Constitucion, no hay antijuridicidad si la accion
tipica no lesiona ni pone en peligro el bien juridico tutelado.”

162 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién C. Sentencia de 22 de
octubre de 2012. Rad: 20738. C.P. Enrique Gil Botero.

163 Nota del original: RINCON CORDOBA, Jorge Ivan. Derecho Administrativo Laboral. Bogota, Universidad Externado

de Colombia. Pag. 595.
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incumplimiento de la normal®4”, de alli que se sostenga que el reproche recae sobre “la
mera__conducta”. En derecho sancionatorio, interesa la potencialidad del
comportamiento, toda vez que el principal interés a proteger es el cumplimiento de la
legalidad, de forma tal que tiene sustancialidad (antijuridicidad formal y material) “la
violacién de un precepto gue se establece en interés colectivo, porque lo gue se
sanciona es precisamente el desconocimiento de deberes genéricos impuestos en los
diferentes sectores de actividad de la administracién165.”

Asi las cosas, el derecho administrativo sancionador se caracteriza por la exigencia de
puesta en peligro de los bienes juridicos siendo excepcional el requerimiento de la
lesién efectiva. Cosa distinta, es que el peligro del cual se habla pueda ser concreto (se pide
en la norma la efectiva generacién de un riesgo) o abstracto; en el Gltimo caso, el caracter
preventivo de la potestad punitiva confiada a la administracion conduce a una construccion
no concebible en derecho penal: cobran importancia conductas que “...si consideradas
singularmente pueden no ser perjudiciales, en el supuesto en el que se generalicen afectarian
con toda probabilidad el bien juridico protegido, lesionandolo%8.”. (Negrillas y subrayas fuera
del texto original).

Y en cuanto al mismo tema, la doctrina nacional especializada!®’ en punto del proceso
administrativo sancionatorio adelantado por la Superintendencia Nacional de Salud,
sefalo:

“...) el segundo elemento indispensable para que pueda imponerse una sancion
administrativa es el de la verificacién de la antijuridicidad. En este punto es necesario sefalar
que al igual que ocurre en el derecho penal, implica la necesaria contradicciéon entre la
conducta desplegada y el ordenamiento juridico. Sin embargo, hay un aspecto que ha
caracterizado al Derecho administrativo sancionatorio: para gque haya declaratoria de
responsabilidad no constituye un requisito el gue se produzca un dafio, y en algunas
ocasiones, incluso no es indispensable siguiera gue se haya ocasionado un riesqo
sobre los bienes juridicos protegidos. (...) Asi las cosas, el caracter preventivo del ius
puniendi ejercido por la Administracion, justifica que soélo se exija la produccién de un “peligro
abstracto” 168,

Este aspecto tiene una consecuencia irrebatible: laimputacién, en la mayoriade los casos,
sedaporlamerainobservanciadelas normas que rigen el Sistema de Seguridad Social
en Salud, por ello en procedimientos administrativos especiales se prefiere hablar de “ilicitud
sustancial”, porque el incumplimiento de las normas que rigen un sector no es cuestion formal
sino que tiene entidad suficiente para comprometer los derechos e intereses juridicos cuya
proteccién ha sido confiada a la autoridad administrativa'®®. De igual modo, esta particularidad
conlleva que la antijuridicidad no sea estudiada de forma de separada por algunos
doctrinantes sino que la analicen como una manifestacién propia del alcance del principio de

164 Nota del original: lbidem.

165 Nota del original: BIELSA, Rafael. Derecho Administrativo. Tomo IV. EI Poder de Policia. Limitaciones Impuestas a
la Propiedad Privada en Interés Publico. Administracion Fiscal. Buenos Aires, Depalma. 1956. Pag. 69.

166 Nota del original: MUNOZ MACHADO, Santiago. Tratado de Derecho... Ob. Cit. Pag. 972.

40 CON CORDOBA.. Derecho administrativo laboral...cit., pp. 594 y ss. 1 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-
690 de 5 de diciembre 1996. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

168 ALEJANDRO NIETO GARCIA. Derecho administrativo sancionador... cit., p.377

169 Cfr. Articulo 5° de la Ley 734 de 2002; también Sentencia C-948 de 2002. Cit.
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culpabilidad®®.

En consecuencia, la generacion de un resultado lesivo o de un riesgo es importante en el
campo del derecho administrativo sancionatorio, no como elemento clave de imputacion de
responsabilidad, sino como un criterio que sirve al interprete para graduar la sancion.*’'”. De
alli que el articulo 134 de la Ley 1438 de 2011 considere como agravantes:

... la trascendencia social de la falta o el perjuicio causado, en especial, respecto de
personas en debilidad manifiesta o con proteccién constitucional reforzada; poner en riesgo
la vida o la integridad fisica de las personas; entre otros”. (Negrilla y subrayado del
despacho).

Asi las cosas, se advierte para la verificacion del requisito de la antijuridicidad en el proceso
administrativo sancionatorio en principio no se requiere la produccion de un dafio para la
declaratoria de responsabilidad, como tampoco es indispensable (en algunas ocasiones)
gue se ponga en riesgo el bien juridico protegido, puesto que por regla general la esencia
de la infraccion radica en el incumplimiento de la norma.

Sin embargo, de cara a las garantias del debido proceso y del Estado social de Derecho,
para la configuracion efectiva de la antijuricidad desde el plano formal y material como
elemento estructurante del juicio de responsabilidad administrativo sancionatorio, se hace
necesario superar el llamado “in dubio pro administrado”, esto es, que frente a la duda que
favorece al administrado se debe tener plena certeza de la ocurrencia de un dafio hacia el
bien juridico tutelado de la administracion.

Es de anotar que, en el presente asunto, para establecer que la conducta desplegada por
un investigado fue constitutiva de antijuridicidad?’?, se debe establecer que esta puso en
serio riesgo el bien juridico tutelado!’® del Sistema de General de Seguridad Social en Salud
— SGSSS, esto es la transgresion a la buena marcha de la administracién publica.

170 Cfr., Angeles de Palma del Teso. El principio de culpabilidad en el derecho administrativo sancionador, Madrid, Tecnon,

1996, pplyss.

171 JORGE IVAN RINCON CORDOBA. Derecho administrativo laboral...cit., pp. 594 y ss.

12 L AVERDE ALVAREZ, Juan Manuel, “Manual de procedimiento administrativo sancionatorio”, Segunda Edicion, Ed:
Legis, Segunda Reimpresion, 2022, Pag. 27. “e) Antijuridicidad: En el ejercicio del ius puniendi se debera verificar que la
conducta tipica sea contraria al ordenamiento juridico (principio de antijuridicidad. Corte Constitucional, Sentencia SU-424
de 2016, es decir, la conducta debe vulnerar una norma, lesionar o poner en peligro un interés juridico tutelado por ley.
CARRETO PEREZ, Adolfo, “Derecho administrativo sancionador”’, Madrid, Editoriales de Derecho Reunidas, 1995, P.
138. “Toda infraccion requiere la vulneracion de una norma; en la infraccion administrativa se sanciona el ataque a una
norma de esta clase. A su vez, las normas administrativas protegen un interés o bien juridico. Hay, pues, una antijuridicidad
formal y otro material. La antijuridicidad es la falta de concurrencia de causas de justificacion en una conducta tipicamente
sancionable.”

173 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, Consejero Ponente:
Jorge Octavio Ramirez Ramirez (E) Bogota, D.C., veintitrés (23) de septiembre de dos mil quince (2015) Radicacién
numero: 11001-03-25-000-2010-00162-00(1200-10), Por ello, la finalidad de la ley sancionatoria es la prevencién y buena
marcha de la gestion publica, al igual que la garantia del cumplimiento de los fines y funciones del Estado en relacion con
las conductas de los servidores que los afecten o pongan en peligro.

7 SGS

Estamos certificados

Péagina 117 de 149

Carrera 68 A N.° 24 B - 10, Torre 3 - Pisos 4,9y 10 | PBX +57 601 744 2000 « Bogota D.C.

N oS!

$

www.supersalud.gov.co

DIFT17



http://www.supersalud.gov.co/

SUperSGIUd@ Bt

2.4. Culpabilidad.

En el campo del Derecho Administrativo Sancionador, el elemento culpal’* se asimila a la
civil segun el articulo 63 del Codigo Civil, alejandose de otro tipo de concepciones de culpa.

En ese sentido, la responsabilidad administrativa sancionatoria implica hacer un juicio de
reproche de naturaleza subjetiva al presunto infractor, a través del cual, le imputa un obrar
diferente al esperado acorde con el ordenamiento juridico.

A ello se conoce como la atribucion de culpabilidad, que impone la comprobacion del
conocimiento del infractor de su obrar contrario a la norma, asi como la posibilidad de haber
obrado de otra manera.

En cuanto a la culpabilidad en materia administrativa debe analizarse el elemento subjetivo,
es decir, si el investigado actué con culpa o dolo. Asi, en principio, se responde por la falta
al deber objetivo de cuidado; se exige entonces un comportamiento ajustado a derecho y
un obrar diligente, de forma tal que una conducta imprudente, imperita o negligente puede
ser objeto de un juicio de reproche.

Al respecto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion C, Sentencia de 22 de octubre de 2012, Rad: 20738. C.P. Enrique Gil Botero,
ha sefialado!’:

“(...) “En el derecho administrativo sancionador la relacién expuesta se invierte al ser la culpa
el centro alrededor del cual gravita su construccién. Asi las cosas, se responde en primer
lugar por la falta al deber objetivo de cuidado y el dolo, en caso de constatarse, se desplaza
al momento en el que la autoridad realiza la labor de adecuacion de la sancién; es decir, que
su presencia y constatacion hace mas gravoso el castigo aimponer*’8%, de alli que la doctrina
sostenga: “...la accién imprudente constituye el punto de partida originario de las
prohibiciones juridico - administrativas, la realizacién dolosa del hecho es un hecho derivado
que presupone que aquel no se cometié de forma imprudente. Hasta el punto de que en este
ambito punitivo se incrimina la imprudencia en toda su extension, esto es, desde la culpa
levisima hasta la imprudencia temeraria'?”.”.

En relacion con la culpabilidad, es de anotar el grado de prudencia y diligencia con el que

haya actuado el presunto infractor, es decir, se debera evaluar el aspecto subjetivo del
sujeto investigado antes de proceder a imponer sancion.

En efecto, el numeral 6 del articulo 50 del CPACA, alude al grado de prudencia y diligencia

174 Ob. Cit, Pag. 139. “3.2. En cuanto al elemento culpabilidad. (...) En relacion con la culpabilidad, llama la atencion lo
sefialado en el numeral 6° del articulo 50 del CPACA. Obsérvese la mencion al grado de prudencia y diligencia con el que
haya actuado el presunto infractor, es decir, la autoridad competente debera evaluar el aspecto subjetivo del sujeto
investigado antes de proceder a la imposicion de la sancion.”.

175 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, Sentencia de 22 de
octubre de 2012, Rad: 20738. C.P. Enrique Gil Botero.

176 RINCON CORDOBA, Jorge Ivan. Derecho Administrativo... Ob. Cit. Pag. 595 y ss.

177 DE PALMA DEL TESO, Angeles. El Principio de Culpabilidad... Ob. Cit. Pag. 128
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que sirven para graduar la sancion, por ello, seria contrario a la responsabilidad subjetiva,
sancionar si un sujeto logra probar que fue prudente y diligente al atender los deberes o
aplicar las normas legales pertinentes, no sera posible deducir sancién administrativa
alguna.

Se dird que en los casos de responsabilidad objetiva, la prudencia y la diligencia seran
atenuantes de responsabilidad, pero dicha responsabilidad es excepcional y debera estar
prevista en norma expresal’®,

En efecto, prudencia y diligencia estan asociadas con el comportamiento de un sujeto de
derecho ante determinada situacion juridica, el cual resulta util para distinguir las clases de
culpa o descuido en términos del articulo 63 del Cadigo Civil.

“El hecho culposo puede ser ocasionado por negligencia, imprudencia, impericia o
incumplimiento de normas legales o reglamentarias.

Es negligente la persona que por indolencia deja de realizar una determinada conducta a la
cual estaba juridicamente obligada o la ejecuta sin diligencia necesaria para la produccion del
resultado dafioso que no se quiere: es un descuido en el propio comportamiento que tiene
por casa la incuria.

La negligencia implica falla en el proceso atentivo por falta de adecuada coordinacion entre
el estimulo y la reaccién correcta para responder a él; es, pues, una forma de desatencion,
de inercia psiquica.

La imprudencia es un obturar sin aquella cautela que segun la experiencia corriente debemos
emplear en la realizacion de ciertos actos; es un comportamiento inadecuado que resulta de
una respuesta inmediata al estimulo que la provoca sin la necesaria valoracion sobre la
conveniencia o inconveniencia, oportunidad o inoportunidad de la reaccioén, y, desde luego
sin la conveniente graduacion de la intensidad de la respuesta. Se trata, pues, de una falla
psicolégica, concretamente de la esfera intelectiva, que lleva a obrar sin las precauciones
debidas en el caso concreto.

La impericia consiste en la insuficiencia de aptitud para el ejercicio de un arte o profesion, en
la falta de aquella habilidad que requieren determinadas funciones.

La inhabilidad esta, pues a la base de la impericia; ella se refiere, en general, a la falta de
técnica ordinariamente exigida para el adecuado desarrollo de una determinada actividad.”"°.

En consecuencia, en las actuaciones administrativas sancionatorias, la demostracion de la
culpabilidad por parte de la autoridad para imponer sancion ocupa un papel principal a
partir de la vigencia del CPACA.

Respecto a la importancia de la valoracion de la culpa en el proceso administrativo

178 L AVERDE ALVAREZ, Juan Manuel, “Manual de procedimiento administrativo sancionatorio”, Segunda Edicion, Ed:
Legis, Segunda Reimpresién, 2022, Pag. 142.
179 REYES ECHANDIA, Alfonso, “Derecho Penal. Parte General”, 8* Ed. Bogot4, Universidad Externado de Colombia,

1981, Péag. 320 — 321.
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sancionatorio, el profesor Laverde Alvarez ha sefialado:

“En la practica administrativa, ello no solo se impone el deber legal previsto para la
Administracién en el articulo 50 del CPACA, sino también por omision de ese deber.
Supodngase que la Administracién propone en el pliego de cargos o sefiala una sancion en el
acto definitivo sin considerar la culpabilidad del sujeto sancionado. En tal situacion, la defensa
del sujeto girara en torno a demostrar el grado de prudenciay diligencia con el que se atiendan
los deberes o se apliquen las normas legales pertinentes, todo con el propésito de excusar el
comportamiento o, si ya fue sancionado, solicitar se revoque y se exonere o0 se disminuya el
guantum de la sancién.

En cualquiera de los casos se exige el deber a la Administracion de valorar la conducta del
sujeto y, por lo mismo, elementos subjetivos de su comportamiento frente a las normas
presuntamente violadas, por lo que se insiste en que el nuevo CPACA contiene la limitacién
de derivar responsabilidades objetivas automaticas.” .

En ese sentido, al interior del juicio de responsabilidad administrativo sancionatorio, se
debe establecer que se encuentre plenamente probado el elemento de la culpabilidad?®®,
esto es la demostracion de una conducta subjetiva transgresora del orden juridico en lo
administrativo, atribuida a la adecuacion del comportamiento subjetivo a la graduacién de
la culpabilidad.

2.4.1. Culpa grave en el Derecho Administrativo Sancionador — DAS.

Aunado a lo anterior, se debe tener en cuenta que la culpa tiene incidencia en la imposicién
de sanciones segun el contexto en que se encuentre; para el autor®, la culpabilidad es un
principio rector de caracter obligatorio en un Estado Social de Derecho, pues teniendo en
cuenta su origen testifica que el castigo 0 sancién sea proporcional al grado de culpabilidad
del sujeto de la accidn, previniendo de esta forma la ilegalidad, la corrupcién y respetando
en todo sentido la dignidad humana.

En efecto, el analisis del principio de culpabilidad instituye la salvaguarda de la dignidad
humana permitiendo que los sujetos solo sean castigados de acuerdo con la gravedad de
Sus acciones o sus omisiones. Bajo esta perspectiva, la culpa en el ambito administrativo

180 LAVERDE ALVAREZ, Juan Manuel, “Manual de procedimiento administrativo sancionatorio”, Segunda Edicion, Ed:
Legis, Segunda Reimpresion, 2022, Pag. 144.

181 1 AVERDE ALVAREZ, Juan Manuel, “Manual de procedimiento administrativo sancionatorio”, Segunda Edicion, Ed:
Legis, Segunda Reimpresion, 2022, Pag. 27. “f. Culpabilidad: En la vision constitucional de esta obra, la culpabilidad es
el reproche al autor por no actuar conforme al deber de obediencia al ordenamiento juridico, cuando tuvo la oportunidad
de actuar conforme a derecho. En la practica, la culpabilidad implica hacer un juicio de reproche a un sujeto por cometer
una accion antijuridica que le resulta imputable y en la que se verifica la ausencia de una causal de exoneracion de
responsabilidad. En otras palabras, actiia culpablemente el que, con arreglo al ordenamiento juridico, pudiera haber
actuado de otra manera a como lo hizo, es decir, que pudo abstenerse de ejecutar la accion tipicamente antijuridica. Esto
implica una negacion de la responsabilidad objetiva o sin consideracion en las circunstancias en las que el agente ha
realizado la conducta tipica.”

182 Recuperado de:
https://repository.unimilitar.edu.co/bitstream/handle/10654/13780/APLICACION%20DEL%20PRINCIPIO%20DE%20C
ULPABILIDAD%20EN%20MATERIA%20DISCIPLINARIA pdf?sequence=2&isAllowed=y#:~:text=La%20culpabilida
d%20es%20un%20principio,que%20corresponde%20en%20cada%20caso El 31/10/2022.
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sancionador puede provenir de la imprudencia, la negligencia y la impericia.

Ahora bien, la sentencia del 22 de noviembre de 2021 (Exp 11001-03-26-000-2013- 00085-
00(47535) proferida por el Consejo de Estado sefiala que la culpa grave es “aquel
comportamiento grosero, negligente, despreocupado o temerario”. De igual manera la
Sentencia C-455 de 2022 sefiala que la culpa grave “no es cualquier error, sino el
inexcusable”.

En relacién con la culpa grave y el dolo en el Derecho Administrativo Sancionador —
DAS, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera
Subseccion C, Consejero ponente: Enrique Gil Botero, sentencia del veintidés (22) de
octubre de dos mil doce (2012), Radicacién numero: 05001-23-24-000-1996-00680-
01(20738), sefalo:

“La culpabilidad comprende un principio de atribuibilidad, es decir que debe constatarse que
los hechos se cometieron a titulo de dolo o culpa.

En principio podria pensarse que se trata de una aplicacion idéntica a la realizada en el
derecho penal, no obstante, al igual que ocurre con los restantes componentes de la infraccion
(tipicidad y antijuridicidad) es necesario compatibilizar la garantia reconocida en cabeza del
ciudadano con el interés publico o colectivo que gestiona el aparato administrativo, ecuacion
que solo puede conducir a una matizacion de la construccion penalista y a la identificacion de
reglas claras que aporten sustantividad al derecho administrativo sancionatorio. (...)

Finalmente, la culpabilidad comprende un principio de atribuibilidad, es decir que debe
constatarse que los hechos se cometieron a titulo de dolo o culpa®®. En principio podria
pensarse que se trata de una aplicacion idéntica a la realizada en el derecho penal, no
obstante, al igual que ocurre con los restantes componentes de la infraccion (tipicidad y
antijuridicidad) es necesario compatibilizar la garantia reconocida en cabeza del ciudadano
con el interés publico o colectivo que gestiona el aparato administrativo, ecuacién que sélo
puede conducir a una matizacién de la construccion penalista y a la identificacién de reglas
claras que aporten sustantividad al derecho administrativo sancionatorio.

La primera diferencia sustancial que debe apuntarse es la “inexigibilidad del dolo” en el
derecho administrativo sancionatorio. No se esta afirmando que un actuar doloso no tenga
consecuencias en el plano administrativo, o que se quiere sefialar es que a diferencia de lo
que ocurre en el derecho penal este grado de culpabilidad no constituye la regla general,
alrededor de él no se construye la responsabilidad punitiva en sede administrativa. En otras
palabras, en el derecho penal se exige la comisién de conductas a titulo doloso, es decir se
requiere en la mayoria de los supuestos que se constate en el proceso judicial que el sujeto
conocia la conducta que realizaba, tenia conciencia de antijuridicidad y adelanté acciones (o
incurrid en omisiones) para obtener el resultado prohibido. Esta construccion conlleva a que
la culpa ocupe un lugar secundario, toda vez que sélo se responde por este grado de
culpabilidad cuando el legislador lo prevé asi expresamente a través de la estructuracion de
tipos penales concretos (por ejemplo, el peculado culposo)i®4.

183 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 637 de Mayo 31 de 2000. M. P. Alvaro Tafur Galvis
184 |bidem.
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En el derecho administrativo sancionador larelacion expuesta se invierte al ser laculpa
el centro alrededor del cual gravita su construccion. Asi las cosas, se responde en
primer lugar por la falta al deber objetivo de cuidado y el dolo, en caso de constatarse,
se desplaza al momento en el que la autoridad realiza la labor de adecuacion de la
sancioén; es decir, que su presencia y constatacion hace mas gravoso el castigo a
imponer'®, de alli que la doctrina sostenga: “..la accion imprudente constituye el punto
de partida originario de las prohibiciones juridico - administrativas, la realizacion dolosa del
hecho es un hecho derivado que presupone que aquel no se cometié de forma imprudente.
Hasta el punto de que en este ambito punitivo se incrimina la imprudencia en toda su
extension, esto es, desde la culpa levisima hasta la imprudencia temerarial®6.”

No obstante lo anterior, al igual que ocurre con la antijuridicidad, el legislador en su libertad
de configuracion puede disponer de forma expresa la presencia de dolo en la descripcion
contenida en la infraccion, es el caso de los tipos administrativos que contienen expresiones
tales como: “el que con el propésito”, el que persiguiendo”, “el que con la intencién”, etc. En
estos supuestos, como puede observarse la inclusion del maximo grado de culpabilidad es
taxativa por lo cual la posible declaratoria de responsabilidad dependera en todo momento de
su constatacion en el procedimiento administrativo excluyéndose asi cualquier posibilidad de
andlisis de la culpa.18’

Al ser la culpa el centro gravitacional de la construccién del elemento subjetivo del ilicito
administrativo, se puede concluir que la declaratoria de responsabilidad sancionatoria se
obtiene como regla general de la constatacidon de la violacién del deber objetivo de
cuidado, de alli que aquello que mas se castiga sean comportamientos imprudentes
(acciones positivas _gue _implican _sobrepasar el contenido de las obligaciones
contenidas en la legalidad administrativa. Se trata de extralimitaciones), negligentes
(contrarios ala diligencia que se demanda en cada caso concreto a través de un dejar
hacer o del incumplimiento de alguna de las obligaciones gue sirven de limite a su
actuar) o imperitos (desconocimiento de las normas v reglas que rigen la actividad y
profesién en la que se desenvuelve el individuo)18s,

En consecuencia, la infraccion administrativa no solo puede concebirse como una “accién
psiquicamente determinada y valorada moralmente, sino de relevancia social estimable. Por
lo que a los factores psicoldgicos y éticos de su genética, hay que afiadir los de matriz
sociologico... (...) En la culpa son perfectamente visibles tales factores exdgenos, tantas
veces decisivos en la materia, sobre todo en las concepciones normativas de culpabilidad que
son consecuencia en lo juridico8.”

Asi, se exige que el individuo se comporte en sociedad de una manera ajustada a derecho y
gue tenga un obrar diligente, de forma tal que cuando se realiza una conducta imprudente,
imperita 0 negligente ésta debe reprocharse por que no solo denota el caracter asocial del

185 RINCON CORDOBA, Jorge Ivan. Derecho Administrativo Laboral. Bogoté, Universidad Externado de Colombia. Pég.
595y ss.

18 DE PALMA DEL TESO, Angeles. El Principio de Culpabilidad en el Derecho Administrativo Sancionador. Madrid,
Tecnos. 1996. Pag. 128.

187 RINCON CORDOBA, Jorge Ivan. Derecho Administrativo Laboral. Bogota, Universidad Externado de Colombia. Pag.
595y ss.

188 Cfr. GIL BOTERO, Enrique. La Responsabilidad Médica Derivada de los Actos Administrativos en el Sector Salud.
Bogota, Universidad Externado de Colombia. 2012. Pag. 93y ss

189 QUINTANO RIPOLLES, Antonio. Derecho Penal de la Culpa. Imprudencia. Barcelona, Editorial Boch. Pag. 128 y ss.
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sujeto sino porque ademas coloca en entredicho exigencias que son acuerdos minimos para
la vida colectival®. Esto Ultimo es determinante, pues lo temerario o descuidado cambia
segun las circunstancias histéricas y técnicas de una sociedad, de forma tal que la forma en
como se aprecia la velocidad al manejar no es la misma a como se hacia cuando el automovil
apenas hacia su aparicion.

Las exigencias minimas en el &mbito de lo administrativo se concretan en la estipulacion de
deberes y en el establecimiento de prohibiciones, de alli que el comportamiento culposo
conlleve el incumplimiento de un contenido_obligacional'®® que, en la mayor parte de los
supuestos, se desprende de normas generales (leyes, reglamentos y actos administrativos
generales), de decisiones administrativas individuales, particulares y concretas (el contenido
de una licencia) o de acuerdos de voluntades; (...)

La culpa entonces, supone la “inobservancia del cuidado debido” mediante un actuar
desidioso o imprevisor; sin embargo, el incumplimiento de dicho deber objetivo puede ser
categorizado o clasificado en varias especies teniendo en cuenta la intensidad de la conducta;
de alli que se hable de imprudencia temeraria (culpa lata o supina), culpa simple o leve y
culpa levisimal®?,

Tratandose de |la culpa grave el baremo utilizado es “la persona menos diligente’'%
comoguiera gue se trata de un comportamiento gue no utilizarian en el manejo de los
negocios ni siguiera los individuos mas negligentes o de poca prudencial®. Al igual
que ocurre en derecho civil, en el ambito sancionatorio este es el comportamiento que
denota mayor gravedad y ello se debe ver reflejado en el momento en el que el operador
adecua la sancion.

A su vez, en la culpa leve o simple el baremo utilizado es “el buen padre de familia - la persona
diligente!®>” al tratarse de un descuido leve o ligero es la falta al deber de cuidado que los
hombres emplearian ordinariamente en sus propios negocios, se opone por tanto al cuidado
medianol,

Por ultimo, en la culpa levisima el baremo utilizado es “la persona mas diligente:’”,
comoquiera que se traduce en una falta del esmerado empefio que debe emplear un hombre
en sus negocios mas importantesi®,”.

De conformidad con lo expuesto, se tiene que tratdndose del Derecho Administrativo
Sancionador - DAS, la vision de la culpa se encuentra anclada en los articulos 64 y 1604
del Cédigo Civil, observandose las siguientes subreglas jurisprudenciales:

190 Ibidem.

191 Ibidem.

192 pE PALMA DEL TESO, Angeles. El Principio de Culpabilidad en el Derecho Administrativo Sancionador. Madrid,
Tecnos. 1996. Pag. 141.

198 Articulo 63 del Codigo Civil.

194 DE PALMA DEL TESO, Angeles. El Principio de Culpabilidad en el Derecho Administrativo Sancionador. Madrid,
Tecnos. 1996. Pag. 141.

195 Articulo 63 del Cadigo Civil.

1% DE PALMA DEL TESO, Angeles. El Principio de Culpabilidad en el Derecho Administrativo Sancionador. Madrid,
Tecnos. 1996. Pag. 141.

197 Articulo 63 del Cddigo Civil.

198 NIETO GARCIA, Alejandro. “Algunas precisiones sobre el concepto de policia.” En: Revista de Administracion Publica
No. No. 81. Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. 1976 Pag. 35y ss.
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i) En el Derecho Administrativo Sancionador la culpa es el centro alrededor del cual gravita
la construccién de la sancion, asi las cosas, se responde en primer lugar por la falta al
deber objetivo de cuidado; y el dolo, en caso de constatarse, se desplaza al momento en
el que la autoridad realiza la labor de adecuacién de la sancion; es decir, que su presencia
y constatacion hace més gravoso el castigo a imponer.

i) En el DAS, en cuanto a la culpa grave el baremo utilizado es “la persona menos
diligente” comoquiera que se trata de un comportamiento que no utilizarian en el manejo
de los negocios ni siquiera los individuos mas negligentes o de poca prudencia.

iif) En relacion con la culpa leve o simple, el baremo utilizado es “el buen padre de familia
- la persona diligente” al tratarse de un descuido leve o ligero es la falta al deber de cuidado
que los hombres emplearian ordinariamente en sus propios negocios, se opone por tanto
al cuidado mediano.

vi) Por ultimo, en la culpa levisima el baremo utilizado es “la persona mas diligente”,
comogquiera que se traduce en una falta del esmerado empefio que debe emplear un
hombre en sus negocios mas importantes.”.

2.5. Resolutivo.
Finalmente, se debe precisar que, la decisién de fondo en el proceso administrativo
sancionatorio puede ser en dos sentidos: i) Sancionar, o ii) Declarar la ausencia de

responsabilidad sancionatoria del investigado, y como consecuencia de ello, el cierre y
archivo del proceso.

TITULO VI

NORMOGRAMA APLICADO POR LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD
EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO

CAPITULO | - LEYES

No LE N° FECHA DE EMISION EMITIDO ASUNTO ESTAD DIRECCION ARTICULOS APLICABLES
Y POR: 0] Y/O PAGINA
DI ME AN ELECTRONI
A S 0] CA
1 CN 4 07 199 Congres Constitucion VIGENT VER 29,44,46,48,49,50, 209 y 336
1 o de la Politica de E
Republic Colombia
a
2 Ley 100 23 12 199 Congres "Por la cual se VIGENT VER 1,2,3,4,6,152,155,156, 158, 159,
3 o de la crea el sistema de E 162, 165, 166, 167, 168, 174, Titulo
Republic seguridad  social Il capitulos Iy Il EPS e IPS, 185,189,
a integral 'y se 194, 195, Titulo Ill. Administracién y
dictan otras financiacion del SGSSS (Regimenes
disposiciones" Cy S - capitulos | y IlI) Titulo IV

vigilancia y control del sistema de
salud, 230, 233y 285
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Congres “Por la cual se VER Titulo Il Capitulo |y Il. Competencias
o de la dictan normas de la Nacién, Departamentos,
Republic orgénicas en Municipios y Distritos.
a materia de Titulo I Capitulo Ill distribucién de
recursos y recursos del SGP. Exceptuando al
competencias de articulo 49 que perdi6 vigencia a
conformidad con partir del 31 de diciembre de 2019.
los articulos 151, Titulo 11l Capitulo IV. Exceptuando al
288, 356 y 357 58 que perdi6 vigencia a partir del 31
(Acto Legislativo de diciembre de 2019.
01 de 2001) de la articulos  43.2  (prestacién de
Constitucion servicios de salud; 43.3 'y 44.3 (salud
Politca y se publica); 56 (inscripcién en el reps)
dictan otras 67 (atencion de urgencias) y 68
disposiciones (inspeccién, vigilancia y control por
para organizar la parte de la Superintendencia)
prestacion de los
servicios de
educacion
salud, entre otros”
para organizar la
prestacion de los
servicios de
educacion y salud
4 Ley 643 16 01 200 Congres “Por la cual se fija vigente VER articulo 3, 6, 8, 42, 53
1 o de la el régimen propio
Republic del monopolio
a rentistico de
juegos de suerte y
azar.”
5 Ley 972 15 07 200 Congres "Por la cual se VIGENT VER 3
5 o de la adoptan normas E
Republic para mejorar la
a atencion por parte
del Estado
colombiano de la
poblacién que
padece de
enfermedades
ruinosas o
catastroficas,
especialmente el
VIH/Sida Ver
Vigente La ley
tiene como fin que
el Estado y el
Sistema General
de Seguridad
Social en Salud,
garanticen el
suministro de los
medicamentos,
reactivos y
dispositivos
médicos
autorizados para
el diagnéstico y
tratamiento de las
enfermedades
ruinosas o
catastréficas”
6 Ley 109 8 11 200 Congres "Por la cual se vigente VER Articulos 27 ,36, 41, 46
8 6 o de la expide el Cédigo
Republic de la Infancia y la
a Adolescencia”
7 Ley 112 9 01 200 Congres vigente VER articulos aplicables 14,23,
2 7 o de la 35,37,39,40.
Republic “Por la cual se Articulo  14.  Organizacion  del
a hacen  algunas Aseguramiento.
modificaciones en Articulo 35. Definiciones.
el Sistema Articulo 37, Numeral 4. Atenci6n al
General de Usuario y Participacion  Social.
Seguridad Social Particularmente, el presente proceso
en Salud y se administrativo se cimienta en los
dictan otras numerales 3y 6 del articulo 37 de la
disposiciones” Ley 1122 de 2007, que sobre los ejes
del sistema de inspeccién, vigilancia
y control de la Superintendencia
Nacional de Salud
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MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL

8 Ley 138 19

04

201

Congres

o de la
Republic

a

"Por la cual se
establecen las
acciones para la
atenciéon integral
del cancer en
Colombia Ver
Vigente La le
establece las
acciones para el
control integral del
cancer por parte
del Estado y de
los actores que
intervienen en el
Sistema General

VIGENT
E

<
s}

40 definiciones
8o criterios funcionamiento de
unidades funcionales
90 criterios de atencion en lugares
aislados del pais
10 cuidado paliativo
11 rehabilitacién integral modificado
por el articulo 2 de la Ley 2194 de
2022

13 Red de prestacién de servicios
oncolégicos

15 sistemas de
cancer

20

21 sanciones

informacién del

IvC

de Seguridad
Social en Salud,
en cuanto a la
prestacion de los
servicios que se
requieran para su
prevencion,
deteccion
temprana,
tratamiento
integral,
rehabilitacion y
cuidado paliativo”
"Por el derecho a VIGENT
la vida de los E
nifios con céancer

<
m
p

9 Ley 138 26 05 201 Congres
8 0 o de la
Republic
a

Paréagrafo 3o articulo 3o (modificado
por el articulo 40 de la Ley 2026 de
2020) facultad sancionatoria de la
en Colombia Ver Supersalud en el tema de la Ley.
Vigente La ley 40 Modelo Integral de Atencion
establece las 70 oferta de servicios
condiciones para 80 diagnostico oportuno y referencia
garantizar, la temprana pr parte de médicos
atencion de nifios generales u otros especialistas
y menores de 18 Capitulo 1l completo - De los
afios, por parte prestadores de servicios

del SGSSS, vy
todos los servicios
que requieren
para su deteccién
temprana y
tratamiento
integral”.

" Por medio de la
cual se reconocen
Haciend las enfermedades
a y huérfanas como
Crédito de especial
Publico, interés 'y se
Ministeri adoptan normas
o de la tendientes a
Proteccié garantizar la
n Social proteccion  social
por parte del
Estado
colombiano a la
poblacion que
padece de
enfermedades
huérfanas y sus
cuidadores  Ver
Vigente La ley
reconoce las
enfermedades
huérfanas, como
un problema de
especial interés
en salud y el
mecanismo
diferente de
aseguramiento
dentro del
SGSSS”

10 Ley 139 2 07 201 Ministeri
2 0 o de

VIGENT VER articulos 13y 14
E

<
m
)

11 Ley 143 18 01 201 Congres VIGENT TODA LA NORMA
7 1 o de la “por el cual se E
Republic expide el cédigo
a de procedimiento
administrativo 'y
de lo contencioso
administrativo"

" Por medio de la
cual se reforma el
Sistema__General

<
m
0

Congres
o de la
Republic

3,12,
68,69,74,75,76,77,78,116,121,121.2
,125y 128,130,131

12 Ley 143 19 01 201 VIGENT
1 E
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https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=39368
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=39669
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/DE/DIJ/ley-1392-de-2010.pdf
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011.html
https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_1438_2011.htm

MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL

Supersalud@ "

a de Seguridad
Social en Salud y
se dictan otras
disposiciones Ver
Vigente El objeto
de la ley es
fortalecer el
SGSSS, a través
de la estrategia de
Atenciéon Primaria
en Salud y
disposiciones

para la unificacién
del Plan de
Beneficios, la
universalidad del
aseguramiento y
la garantia de
portabilidad”

13 Ley 160 2 01 201 Congres " Por medio de la vigente VER 5,8,9, 10,11, 12,
8 3 o de la cual se adoptan
Republic medidas para
a mejorar la liquidez
y el uso de
algunos recursos
del Sector Salud "
14 Ley 161 21 01 201 Congres " Por medio de la vigente VER 4,5,6,12, 14, 26, 37
6 3 o de la cual se expide la
Republic ley de Salud
a Mental y se dictan
otras
disposiciones"
15 Ley 175 16 02 201 Congres Ley 1751 de 2015. vigente VER Avrticulos aplicables
1 5 o de la “Por medio de la Toda la norma
Republic cual se regula el En especial
a derecho Articulos 6,10,15.
fundamental a la
salud y se dictan
otras
disposiciones”
Articulos
aplicables
Toda la norma
En especial
Articulos 6,10,15.
16 Ley 175 30 06 201 Congres . “Por medio de la vigente VER La ley sustituye el Titulo Il, Derecho
5 5 o de la cual se regula el de Peticion, Capitulo I, Derecho de
Republic Derecho Peticion ante las autoridades-Reglas
a Fundamental de Generales, Capitulo Il Derecho de

Peticion 'y se peticion ante autoridades-Reglas

sustituye un titulo
del Codigo de
Procedimiento
Administrativo y
de lo Contencioso
Administrativo”.

La ley sustituye el
Titulo Il, Derecho

de Peticion,
Capitulo 1,
Derecho de
Peticion ante las
autoridades-
Reglas
Generales,
Capitulo Il
Derecho de
peticion ante
autoridades-
Reglas
Especiales y
Capitulo 1
Derecho de
Peticion ante
organizaciones e
instituciones

privadas, articulos

Especiales y Capitulo Ill Derecho de
Peticibn ante organizaciones e
instituciones privadas, articulos 13 a
33, de la Parte Primera de la Ley
1437 de 2011.
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https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=51120
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/DE/DIJ/ley-1616-del-21-de-enero-2013.pdf
https://www.minsalud.gov.co/Normatividad_Nuevo/Ley%201751%20de%202015.pdf
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1755_2015.html

Su perscllud@ €J ProTeccionsociAL |

13 a 33, de la
Parte Primera de
la Ley 1437 de
2011.

17 Ley 179 13 07 201 Congres "POR LA CUAL vigente
7 6 o de la SE DICTAN
Republic DISPOSICIONES
a QUE REGULAN
LA OPERACION
DEL SISTEMA
GENERAL DE
SEGURIDAD

SOCIAL EN
SALUD Y SE
DICTAN OTRAS
DISPOSICIONES

<
m
p
©

18 Ley 181 19 12 201 Congres "por la cual se fija vigente VER 16y16
6 6 o de la el régimen propio
Republic del monopolio
a rentistico de
licores destilados,
se modifica el
impuesto al
consumo de
licores, vinos,
aperitivos y
similares, y se
dictan otras
disposiciones”
Modificado por el
Decreto 2106 de
2019, y ley 2005
del 2019".

19 Ley 192 27 07 201 Congres "Por medio de la vigente
9 8 o de la cual se modifica
Republic temporal y
a parciaimente  la
destinacion de un
porcentaje de los
recursos del fondo
de solidaridad de
fomento al empleo
y proteccion al
cesante, definida
en el articulo 6° de
la ley 1636 de
2013; y se faculta
a las cajas de
compensacion
familiar a destinar
recursos para el
saneamiento  de
pasivos en salud
ylo el
cumplimiento  de
condiciones
financieras
aplicables a las
EPS

<
m
20

235y7
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Su persqlud@ ©J Proteccion sociaL

<
m
s}

20 Ley 194 8 01 201 Congres “Por la cual se vigente
9 9 o de la adicionan y
Republic modifican algunos
a articulos de las
leyes 1122 de
2007 y 1438 de
2011, y se dictan
otras
disposiciones”

1,23456y7

<
m
s}

21 Ley 195 25 05 201 Congres " Por el cual se vigente
5 9 o de la expide el plan
Republic nacional de
a desarrollo  2018-
2022. pacto por
Colombia, pacto
por la equidad Ver
Vigente Mediante
la ley, se expide el
Plan Nacional de
Desarrollo  2018-
2022. "Pacto por
Colombia, pacto
por la equidad"”

22 Ley 196 11 07 201 Congres " por medio del vigente VER 1,2,3,5,6,12Y 13
6 9 o de la cual se adoptan
Republic medidas para la
a gestion y
transparencia en
el sistema de
seguridad  social
en salud y se
dictan otras
disposiciones "

23 Ley 198 26 07 201 Congres "POR MEDIO DE vigente
0 9 o de la LA CUAL SE
Republic CREA EL
a PROGRAMA DE
TAMIZAJE
NEONATAL EN
COLOMBIA"

24 Ley 201 31 01 202 Congres " POR MEDIO vigente VER 13y12
5 0 o de la DEL CUAL SE
Republic CREA LA
a HISTORIA
CLINICA
ELECTRONICA
INTEROPERABL
E Y SE DICTAN
OTRAS
DISPOSICIONES

4958y 61

<
m
p

1,911

25 Ley 202 23 07 202 Congres "POR MEDIO DE vigente
6 0 o de la LA CUAL SE
Republic MODIFICA LA
a LEY 1388 DE
2010, SE
ESTABLECEN
MEDIDAS PARA
GARANTIZAR LA
PRESTACION
DE SERVICIOS
DE SALUD
ONCOPEDIATRI
CA Y SE
DECLARA LA
ATENCION
INTEGRAL
COMO
PRIORITARIA A
LOS MENORES
CON CANCER Y
SE DICTAN
OTRAS
DISPOSICIONES
" -LEY JACOBO

<
m
0

23y4
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http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1949_2019.html
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=93970
https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/30036638#:~:text=La%20presente%20ley%20adopta%20medidas,de%20Seguridad%20Social%20en%20Salud.
https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/30036695#:~:text=La%20presente%20ley%20tiene%20por,errores%20cong%C3%A9nitos%20del%20metabolismo%20y
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=105472
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=159507#:~:text=La%20presente%20ley%20tiene%20por,de%20salud%20oncopedi%C3%A1trica%20y%20fortalecer

Supersalud@

%= MINISTERIO DE SALUD Y

PROTECCION SOCIAL

26 Ley 216 26 11 202 Congres "POR LA CUAL vigente VER 1,35y6
1 1 o de la SE
Republic ESTABLECEN
a MEDIDAS PARA
PROMOVER LA
ADQUISICION,
RENOVACION Y
NO  EVASION
DEL SEGURO
OBLIGATORIO
DE ACCIDENTES
DE TRANSITO
(SOAT), SE
MODIFICA LA
LEY 769 DE 2002
Y SE DICTAN
OTRAS
DISPOSICIONES
27 Ley 219 18 01 202 Congres Por medio de la vigente VER Articulos 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, que
5 2 o de la cual se adoptan modificaron los articulos 34 de la Ley
Republic medidas en 1474 de 2011 y adicionaron a dicha
a materia de norma los articulos 34-1, 34-2, 34-3,
transparencia, 34-4, 34-6.
prevencion y
lucha contra la
corrupcién 'y se
dictan otras
disposiciones.
CAPITULO Il - DECRETOS
N Dcto. N° FECHA DE EMITIDO DESCRIPCION - ESTAD DIRECCION ARTICULO OBSERVACIO
o EMISION POR: EPIGRAFE DEL o ELECTRONI S NES POR
DI M ANO DOCUMENTO CA - URL EN APLICABLE PARTE DE LA
A ES EL RID S DIRECCION
JURIDICA
1 Dcto. 1281 1 6 2002 Presidencia Por el cual se Vigente VER 1,5, 17, Eficiencia y
9 de la expiden las normas oportunidad en
Republica que regulan los el manejo de
flujos de caja y la los recursos del
utilizacion oportuna sector salud.
y eficiente de los
recursos del sector
salud y su utilizacion
en la prestacion
2 Dcto. 19 1 1 2012 Presidencia Por el cual se dictan Vigente VER Articulos 37, Programacion
0 de la normas para 114, 120, de citas de
Republica suprimir o reformar 123, 124 , medicina
regulaciones, 125 general,
procedimientos y (modificado asignacion de
tramites por el citas médicas
innecesarios articulo 105 con
existentes en la del Decreto especialista,
Administracién 2106 de autorizacién de
Publica. 2019)y 131, servicios
electivos,
3 Dcto. 780 6 5 2016 Presidencia Por medio del cual Vigente VER TODO EL Titulo 2
de la se expide el Decreto DECRETO Aseguradores,
Republica Unico Caracteristicas
Reglamentario  del del  SOGCS,
Sector Salud y prohibicién de
Proteccion Social seleccion  de
riesgo por parte
de las EPS,
respuesta
autorizacién
servicios
electivos.
4 Dcto. 1374 1 10 2020 Presidencia Por el cual se Vigente VER 3,9,10,11,1 Decreto de
9 de la optimiza el 2,13,14,16, emergencia por
Republica Programa de 2,23Y 29 pandemia
Pruebas, Rastreo y
Aislamiento
Selectivo Sostenible
- PRASS, para el
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http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_2161_2021.html#:~:text=OBJETO.,conducci%C3%B3n%20y%20de%20seguridad%20vial.
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=175606
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=5354
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=45322
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77813
https://www.minsalud.gov.co/Normatividad_Nuevo/Decreto%201374%20de%202020.pdf

Su persqlud@ T ProTECCION SoCIAL

monitoreo y
seguimiento de
casos y contactos
de COVID - 19 en
Colombia
5 Dcto. 109 2 1 2021 Presidencia Por el cual se Vigente VER TODO EL
9 de la adopta del Plan DECRETO
Republica Nacional contra el
COVID-19 y se
dictan otras
disposiciones
6 Dcto. 601 2 6 2021 Presidencia Por el cual se Vigente VER 5,6,11Y 12 Acciones de
de la desarrollan las atencion y
Republica competencias  de vigilancia a
vigilancia de los cargo de las
eventos adversos entidades
posteriores a la responsables
vacunacién contra del
el COVID-19 y se aseguramiento
reglamenta el en salud sobre
articulo 4 de la Ley los eventos
2064 de 2020 adversos
posteriores a la
vacunacion
contra el
COVID-19
7 Dcto. 1080 1 09 2021 Presidencia Por el cual se Vigente VER TODO EL
0 de la modifica la DECRETO
Republica estructura de la
Superintendencia
Nacional de Salud
8 Dcto. 168 3 1 2022 Presidencia Por el cual se Vigente VER 1 Modifica el
1 de la modifica el articulo articulo
Republica 2.6.4.2.1.3. del 2.6.4.2.1.3. del
Decreto 780 de Decreto 780 de
2016, en relacion 2016 Unico
con el plazo para la Reglamentario
apertura de las del Sector
cuentas de recaudo Salud y
de las cotizaciones Proteccién
y el disefio e Social
implementacion de
los desarrollos
tecnolégicos que se
requieran para su
puesta en
funcionamiento
9 Dcto. 416 2 3 2022 Presidencia Por medio del cual Vigente VER 1vY2 Modifica los
4 de la se modifican los articulos 5, 6,
Republica articulos 5, 6, 19 y 19 y 29 del
29 del Decreto 109 Decreto 109 de
de 2021 con el 2021
propoésito de
actualizar el Plan
Nacional de
Vacunacion
Lo Dcto. 441 2 3 2022 Presidencia Por medio del cual Vigente VER CAPITULO Sustituye el
8 de la se sustituye el 4 Capitulo 4 del
Republica Capitulo 4 del Titulo Titulo 3 de la
3 de la Parte 5 del Parte 5 del
Libro 2 del Decreto Libro 2 del
780 de 2016 relativo Decreto 780 de
a los acuerdos de 2016
voluntades entre las
entidades
responsables de
pago, los
prestadores de
servicios
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https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=157252#:~:text=El%20presente%20decreto%20tiene%20por,Social%20en%20Salud%20como%20de
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=163986#:~:text=El%20presente%20decreto%20tiene%20por,el%20Consejo%20de%20Evaluaci%C3%B3n%20Covid%20%2D
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=170746
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/DE/DIJ/decreto-168-de-2022.pdf
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/DE/DIJ/decreto-416-de-2022.pdf
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/DE/DIJ/decreto-441-de-2022.pdf

Su persqlud@ T ProTECCION SoCIAL

ni Dcto. 507 4 4 2022 Presidencia Por el cual se Vigente VER 13y4 Modifica los
de la modifica el Decreto articulos 4, 11,
Republica 521 de 2020, en 12, 16 y 28 del
relacion con los Decreto 521 de
plazos para 2020
presentar los modificado por
recobros al proceso el Decreto
de saneamiento por 1810 de 2020.
concepto de los
servicios y
tecnologias en
salud no
financiados con
cargo a la UPC del
Régimen
Contributivo 'y se
dictan otras
precisiones
L2 Dcto. 647 2 4 2022 Presidencia Por el cual se Vigente VER 1 Adiciona el
7 de la adiciona el Capitulo Capitulo 6 al
Republica 6 al Titulo 2 de la Titulo 2 de la
Parte 5 del Libro 2 Parte 5 del
del Decreto 780 de Libro 2 del
2016, en el sentido Decreto 780 de
de reglamentar la 2016, Unico
prelacién de pagos Reglamentario
y el giro directo a los del Sector
prestadores de Salud y
servicios de salud Proteccion
por las atenciones a Social
la poblacién menor
de edad con
presuncion [¢]
diagndstico de
céncer
CAPITULO Il - RESOLUCIONES
N Res. N° FECHA DE EMITIDO DESCRIPCION ESTAD DIREC ARTICUL OBSERVACIONES POR PARTE DE
b EMISION POR: - EPIGRAFE | O CION os LA DIRECCION JURIDICA
DI IME AN DEL ELECT APLICABL
A S o) DOCUMENTO RONIC ES
A - URL
EN EL
RID
1 Res. 15 1 0 201 Ministerio Por medio de la Vigente VER 1,234Y5 Agendas abiertas para asignacion de
52 4 5 3 de Salud cual se citas
y reglamentan
Proteccié parcialmente
n Social los
articulos 123 y
124 del
Decreto-ley 019
de 2012 y se
dictan otras
disposiciones.
2 Res. 16 1 0 201 Ministerio Por la cual se Vigente VER 1,3,4,5,6,7 Responsabilidad de la EPS sobre
04 7 5 3 de Salud reglamenta el ,8,9,10,11 mecanismo excepcional de entrega
y articulo 131 del de medicamentos en un lapso no
Proteccio Decreto ley 019 mayor a 48 horas en lugar de
n Social de 2012 y se residencia o de trabajo del afiliado y
dictan otras en el reporte de dicha informacion al
disposiciones Ministerio de Salud
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https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/DE/DIJ/decreto-507-de-2022.pdf
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/DE/DIJ/decreto-647-de-2022.pdf
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/DE/DIJ/resolucion-1552-de-2013.pdf
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/DE/DIJ/resolucion-1604-de-2013.pdf
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<
m
s}

3 Res. 14 6 0 201 Ministerio Por la cual se Vigente 4,6,7,8,9,1 Garantia del suministro de servicios y
79 5 5 de Salud establece el 0,11,12,13 tecnologias sin cobertura en el POS
y procedimiento ,14,15,16
Protecci6 para el cobro y Y 17
n Social pago de
servicios y
tecnologias sin
cobertura en el
Plan
Obligatorio de
Salud
suministradas a
los afiliados del
régimen
subsidiado
4 Res. 25 6 0 201 Superinte Por medio de la Vigente VER 15,16,17,1 Del cargo de liquidador, perjuicios a la
99 9 6 ndencia cual se dictan (ha 8,19,20,21 entidad objeto de la medida
Nacional disposiciones tenido ,22,23,24, (responsabilidad)
de Salud relacionadas con varias 25,26,27,2
la  inscripcion, modific 8y29
designacion, acione
fijacion de s)
honorarios,
posesion,
funciones,
obligaciones,
seguimiento,
sanciones,
reemplazo y
otros asuntos de
los agentes
interventores,
liquidadores y
contralores de las
entidades objeto,
por parte de la
Superintendencia
Nacional de
Salud, de las
medidas
especiales de
toma de posesion
e intervencién
forzosa
administrativa y
las medidas
especiales
previstas en el
articulo 68 de la
Ley 1753 de
2015.
0 201 Ministerio Por la cual se Vigente VER 2345y6 Establece el mecanismo para
4 de Salud modifica la establecer el
y Resolucion mecanismo para la transferencia de
Proteccié 3374 de 2000 datos del Registro Individual de
n Social en cuanto al Prestacion de
mecanismo de Servicios de Salud - RIPS, a través de
transferencia la plataforma de Integracién de datos
de datos del -
Registro PISIS del Sistema de Informacion de
Individual ~ de la Proteccion Social - SISPRO
Prestacion de
Servicios de
Salud - RIPS y
su ambito de
aplicacion
6 Res. 14 2 0 201 Ministerio Por la cual se Vigente VER 4,5,6,7,8,9 Estandares para habilitacién de redes
41 1 4 6 de Salud establecen los 10,11y 14 integrales de  Prestadores de
y estandares, Servicios de Salud - RIPSS
Protecci6 criterios y
n Social procedimientos
para la
habilitacion de
las Redes
Integrales  de
Prestadores de
Servicios  de
Salud y se
dictan otras
disposiciones

0o N

31
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https://www.minsalud.gov.co/Normatividad_Nuevo/Resoluci%C3%B3n%201479%20del%202015.PDF
http://normograma.supersalud.gov.co/normograma/docs/ley_1753_2015.htm#68
http://normograma.supersalud.gov.co/normograma/docs/ley_1753_2015.htm#68
http://normograma.supersalud.gov.co/normograma/docs/ley_1753_2015.htm#68
http://normograma.supersalud.gov.co/normograma/docs/ley_1753_2015.htm#68
http://normograma.supersalud.gov.co/normograma/docs/ley_1753_2015.htm#68
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http://normograma.supersalud.gov.co/normograma/docs/ley_1753_2015.htm#68
http://normograma.supersalud.gov.co/normograma/docs/ley_1753_2015.htm#68
https://docs.supersalud.gov.co/PortalWeb/Juridica/Resoluciones/res%202599%20de%202016.pdf
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/DE/DIJ/Resolucion-1531-de-2014.pdf
https://www.minsalud.gov.co/Normatividad_Nuevo/Resoluci%C3%B3n%201441%20de%202016.pdf
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7 Res. 42 1 0 201 Ministerio Por medio de la Vigente VER 12345y Modelo Integral de Atencién en Salud
9 7 2 6 de Salud cual se adopta 6 - MIAS, componente de dicho modelo
y la Politica de de atencién.
Protecci6 Atencion
n Social Integral en
Salud
8 Res. 82 9 0 201 Ministerio Por medio de la Vigente VER 3,4,5,6,7,8 Objeto y ambito  de aplicacion,
5 3 8 de Salud cual se ,9,10,11,1 Comité Cientifico interdisciplinario,
y reglamenta el 2,13,14,15 funciones de las EAPB.
Proteccid procedimiento ,16,17,18,
n Social para hacer 19,20,21,2
efectivo el 2,23,24,26
derecho a morir ,26,28,30
con dignidad de
los nifios, nifias
y adolescentes.
9 Res. 24 1 0 201 Ministerio Por la cual se Vigente VER 4246 Responsabilidades de los actores,
38 2 6 8 de Salud establece el Garantia del suministro de las
y procedimiento y prescripciones de las tecnologias en
Proteccié los  requisitos salud no financiadas con recursos de
n Social para el acceso, la UPC o servicios complementarios,
reporte de suministro efectivo, informacioén a los
prescripcion y usuarios del suministro, tiempo de
suministro  de suministro, reporte de suministro,
tecnologias en entre otros.
salud no
financiadas con
recursos de la
UPC del
Régimen
Subsidiado y
Servicios
Complementari
os y se dictan
otras
disposiciones
[Lo Res. 32 2 0 201 Ministerio Por la cual se Vigente VER 1,2,3,45,6 Adopt6 los lineamientos técnicos y
80 8 8 de Salud adoptan los y 7, operativos de la Ruta Integral de
y lineamientos anexos Atencién para la Promocién y
Proteccié técnicos y Mantenimiento de la Salud y de la
n Social operativos de la Ruta Integral de Atencién en Salud
Ruta Integral de para la poblacién Materno Perinatal,
Atencion para de obligatorio cumplimiento para las
la Promocién y EAPB
Mantenimiento
de la Salud y la
Ruta Integral de
Atencion en
Salud para la
Poblaciéon
Materno
Perinatal y se
establecen las
directrices para
su operacion
L1 Res. 48 2 0 201 Ministerio Por la cual se Vigente VER 1y2 Modificé el numeral 6.2 del articulo 6
9 2 2 9 de Salud modifica la de la Resolucién 429 de 2016 sobre
y Resolucion 429 progresividad y gradualidad en la
Proteccio de 2016 implementacion de los componentes
n Social del Modelo Integral de Atencién en
Salud - MIAS
L2 Res. 27 4 0 201 Ministerio Por la cual se Vigente VER 12 y 3, Modificé articulo 4 de la Resolucién
6 2 9 de Salud modifica la anexo 3280 de 2018 y algunos anexos
y Resolucion técnicos que hacen parte integral de
Proteccié 3280 de 2018 dicho acto administrativo
n Social
3 Res. 27 1 0 201 Ministerio Por la cual se Vigente VER 2,3,4,5,6,7 Ambito de aplicacién, reporte,
3 2 9 de Salud establecen y 8, anexo estructura y fecha de reporte de la
disposiciones técnico informacion e IV
Proteccio para el reporte
n Social de informacion
relacionada con
la_infeccién por
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https://www.minsalud.gov.co/Normatividad_Nuevo/Resoluci%C3%B3n%200429%20de%202016.pdf
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/DE/DIJ/resolucion-825-de-2018.pdf
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/DE/OT/Resolucion-2438-de-2018.pdf
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/DE/DIJ/resolucion-3280-de-2018.pdf
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/DE/DIJ/resolucion-489-de-2019.pdf
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/DE/DIJ/resolucion-276-de-2019.pdf
https://www.minsalud.gov.co/Normatividad_Nuevo/Resoluci%C3%B3n%20No.%20273%20de%202019.pdf
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MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL

el Virus de la
Inmunodeficien
cia Humana -
VIH y el
Sindrome  de
Inmunodeficien
cia Adquirida -
SIDA con
destino a la
Cuenta de Alto
Costo

L4 Res.

31
00

a1 N

e

201
9

Ministerio
de Salud
y
Proteccié
n Social

Por la cual se
definen los
procedimientos
y condiciones
de inscripcion
de los
prestadores de
servicios de
salud y de
habilitacion de
los servicios de
salud y se
adopta el
Manual de
Inscripcién  de
Prestadores y
Habilitacion de
Servicios  de
Salud

Vigente

2 a 26,
anexo
técnico

L5 Res.

23
50

[

[

202

Ministerio
de Salud

Proteccié
n Social

Por la cual se
adopta el
lineamiento
técnico para el
manejo integral
de atencion a la
desnutricién
aguda
moderada y
severa, en
nifios de cero
(0) a cincuenta
y 59 meses de
edad, y se
dictan otras
disposiciones

Vigente

<
m
p

3,4,5,6,7,8
9,10,11 y
12, anexo
técnico

Tratamiento terapéutico,
Responsabilidades de las entidades
de aseguramiento, IVC.

[L6 Res.

202

Ministerio
de Salud

y
Proteccié
n Social

Por medio de la
cual se
establece el
procedimiento
de recepcion,
tramite y
reporte de las
solicitudes  de
eutanasia, asi
como las
directrices para
la organizacién

funcionamiento
del Comité para
hacer Efectivo
el Derecho a

Morir con
Dignidad a
través de la
Eutanasia

Vigente

2 a 32,
anexo
técnico

Ambito de aplicacion, reporte de
solicitudes de eutanasia, Comité
Cientifico interdisciplinario, funciones
de las EAPB.
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CAPITULO IV — CIRCULARES

MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL

Circular No. FECHA DE EMISION EMITIDO POR: DESCRIPCION - ESTADO DIRECCION ARTICULOS
EPIGRAFE  DEL ELECTRONICA APLICABLES
No. DIiA ES |ARO DOCUMENTO - URL EN EL
RID
1 Circular 47 30 11 2007 Superintendenci Instrucciones Vigente VER Titulo | Capitulo
a Nacional de generales y VI, Titulo VI
Salud remision de
informacién para la
inspeccion,
vigilancia y control
2 Circular 003 26 04 2013 Superintendenci Por la cual se Vigente VER Titulo L, 11, 1Ty IV
Externa a Nacional de imparten
Salud instrucciones
sobre la
interrupcion
voluntaria del
embarazo (IVE),
en aplicacion de la
Constitucion
Politica de
Colombia, los
tratados
internacionales y
las sentencias de
la Corte
Constitucional, 'y
se deroga la
Circular nimero 03
de noviembre de
2011
3 Circular 30 2 09 2013 Ministerio de Procedimiento de Vigente VER 1, 4.2, numeral
Conjunt Salud y aclaracion de 4 - subnumeral
a Proteccién cartera, 43,44
Social y depuracion
Superintendent obligatoria de
e Nacional de cuentas, pago de
Salud facturacion por
prestacion de
servicios y
recobros
4 Circular 10 30 10 2013 Superintendenci POR LA CUAL SE Vigente VER Titulo I, 11, 11y IV
Externa a Nacional de IMPARTEN
Salud INSTRUCCIONES
RESPECTO DE
LA PRESTACION
DEL SERVICIO
DE SALUD EN
NINOS Y NINAS
5 Circular 4 17 o7 2014 Superintendenci POR LA CUAL SE Vigente VER Titulo 1, 11, 11, 1V,
Externa a Nacional de IMPARTEN \Y
Salud INSTRUCCIONES
RESPECTO DE
LA PRESTACION
DEL SERVICIO
DE SALUD EN
PERSONAS CON
SOSPECHA o
DIAGNOSTICO
CONFIRMADO
DE CANCER
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https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/circular_supersalud_0003_2013.htm
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/VP/FS/circular-30-capacitacion.pdf
https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/circular_supersalud_0010_2013.htm
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/IA/SSA/supersalud-circular-externa-4-de-2014.pdf
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MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL

6 Circular 4 20 03 2015 Superintendenci Instrucciones para Vigente VER Instrucciones
Externa a Nacional de la prestacion de los primero,
Salud servicios de salud segunda,
de los Adultos tercera, cuarta,
Mayores. quinta,  sexta,
séptima, octavo,
noveno,
decima, decima
primera, decima
segunda
7 Circular 9 23 04 2015 Superintendenci Por la cual se Vigente VER Instrucciones
Externa a Nacional de requiere la primero,
Salud presentacion  de segunda,
informacion tercera, cuarta 'y
periédica a las quinta
empresas sociales
del estado
8 Circular 13 27 07 2015 Superintendenci Por la cual se Vigente VER Instrucciones
Externa a Nacional de imparten primero,
Salud instrucciones segunda,
respecto del tercera y cuarta
cumplimiento de la
orden cuarta de la
Sentencia  T-970
de 2014 en
relacion con la
organizacion y
funcionamiento de
los comités para
hacer efectivo el
Derecho a Morir
con Dignidad
9 Circular 16 27 08 2015 Superintendenci Préacticas Vigente VER Titulo Il
a Nacional de indebidas
Salud relacionadas con
el flujo de recursos
10 Circular 18 23 09 2015 Superintendenci GRUPOS DE Vigente VER Criterios 1y 2
Externa a Nacional de CLASIFICACION
Salud DE
INSTITUCIONES
11 Circular 2 28 01 2016 Superintendenci POR LA CUAL SE Vigente VER Instrucciones
Externa a Nacional de IMPARTEN 1,23
Salud INSTRUCCIONES
RESPECTO DE
LA ATENCION EN
SALUD A LA
POBLACION
CARCELARIA A
CARGO DEL
INPEC.
12 Circular 5 29 02 2016 Superintendenci Por la cual se Vigente VER Instrucciones
Externa a Nacional de imparten 123,45
Salud instrucciones
respecto del
cumplimiento  de
los  lineamientos
técnicos para la
atencién integral
de las nifias y
nifios menores de
cinco afios con
desnutricién aguda
y del numeral 1 del
literal a) y el
numeral iii de al
resolucién 60 de
2015
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https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/circular_supersalud_0004_2015.htm
https://docs.supersalud.gov.co/PortalWeb/SupervisionInstitucional/ReporteIndicadoresEstandaresESE/Circular-Externa-N%C2%B0-009-de-2015.pdf
https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/circular_supersalud_0013_2015.htm
http://www.saludcapital.gov.co/BibliotecaPSFFaspx/Normatividad/Circulares/Circular%20016%20de%202015_Practicas%20indebidas%20en%20flujo%20de%20recursos.pdf
http://normograma.supersalud.gov.co/normograma/docs/circular_supersalud_0018_2015.htm
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/DE/DIJ/Circular-02-de-2016-cnpmdm.pdf
https://docs.supersalud.gov.co/PortalWeb/Juridica/CircularesExterna/circular%20005%20de%202016.pdf
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13 Circular 11 10 06 2016 Superintendenci Instrucciones para Vigente VER Instrucciones
Externa a Nacional de la atencion de 1,2,3,456,7,89
Salud enfermedades ,10
huérfanas
14 Circular 12 4 08 2016 Superintendenci Por la cual se Vigente VER Numeral
Externa a Nacional de hacen adiciones, 23456y7
Salud eliminaciones y
modificaciones a la
Circular 47 de
2007, y se
imparten
instrucciones en lo
relacionado con el
programa de
auditoria para el
mejoramiento de la
calidad de la
atencién en saludy
el sistema de
informacién para la
calidad
15 Circular 13 15 09 2016 Superintendenci De la prestacion de Vigente VER Instrucciones
Externa a Nacional de servicios de salud 234,5y6
Salud
16 Circular 15 27 10 2016 Superintendenci Gestion de la Vigente VER Instrucciones
Externa a Nacional de atencién de 234y5
Salud accidentes de
transito
17 Circular 8 24 08 2017 Superintendenci INSTRUCCIONES Vigente VER Instrucciones
Externa a Nacional de RESPECTO A LA 1,2,3,456,7,89
Salud RUTA DE ,10,11,12,
ATENCION 13,14,15,16,17,
INTEGRAL A 18,19,20,21 22
VICTIMAS DE y 23
ATAQUES CON
ACIDOS,
ALCALIS (¢}
SUSTANCIAS
SIMILARES (e}
CORROSIVAS
18 Circular 11 22 05 2020 Superintendenci Instrucciones para Vigente VER Titulo 1y 1l
Externa a Nacional de adelantar el
Salud proceso de
conciliacion y
depuracién de
cuentas por cobrar
y por pagar de las
entidades
promotoras de
salud, entidades
adaptadas,
entidades
territoriales del
orden
departamental y
distrital,
instituciones
prestadoras de
servicios de salud
y transporte
especial de
pacientes
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https://docs.supersalud.gov.co/PortalWeb/Juridica/CircularesExterna/circular%20externa%20011%20de%202016.pdf
https://docs.supersalud.gov.co/PortalWeb/Juridica/CircularesExterna/CIRCULAR%20EXT%20000012.pdf
https://docs.supersalud.gov.co/PortalWeb/Juridica/CircularesExterna/circular%20externa%20013%20de%202016.pdf
https://docs.supersalud.gov.co/PortalWeb/Juridica/CircularesExterna/circular%20externa%20015%20de%202016.pdf
https://docs.supersalud.gov.co/PortalWeb/Juridica/CircularesExterna/Circular%20externa%20008%20de%202017.pdf
https://docs.supersalud.gov.co/PortalWeb/Juridica/CircularesExterna/CIRCULAR%20EXTERNA%20000011%20DE%202020.pdf
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19 Circular 2021 17 09 2021 Superintendenci POR LA CUAL SE Vigente Instrucciones
Externa 1700 a Nacional de IMPARTEN 1,2,3,4,56
0000 Salud INSTRUCCIONES
06-5 PARA LA
VERIFICACION
DE LA
CORRECTA
IMPLEMENTACIO
N DE LA
REGULACION
PARA HACER
EFECTIVO EL
DERECHO
FUNDAMENTAL A
MORIR CON
DIGNIDAD

<
m
0

20 Circular 18 28 09 2020 Superintendenci INSTRUCCIONES Vigente Instrucciones
Externa a Nacional de Y 1,2,3,4,5,6,7,8,9
Salud REQUERIMIENT ,10 y 11.
0os DE Modificaciones
INFORMACION 12 y 13. Anexos
EN EL MARCO DE técnicos.

LA PANDEMIA
POR COVID 19

<
m
0

21 Circular 2021 17 09 2021 Superintendenci Por la cual se Vigente VER Titulo 11, IV, V
Externa 1700 a Nacional de imparten

0000 Salud instrucciones para
06-5 la verificacion de la
correcta

implementacién de
la regulacién para
hacer efectivo el
derecho

fundamental a
morir con dignidad

ANEXO

- Normas y jurisprudencia asociadas al Procedimiento Administrativo Sancionatorio
de la Superintendencia Nacional de Salud.

https://drive.google.com/drive/folders/1eqwJEIY10eS48IPWWSrNGsUJ9fiBX0rA?usp=shar
e_link
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CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-1195 de 2004.
CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-531 de 1999.
CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-539 de 2002.
CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencias C-263 de 1994.
CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencias C-337 de 1993.
CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-005 de 1998.
CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-1303 de 2005
CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-297 de 1997.
CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-657 de 1998.
CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-525/95.
CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T 411/94.

Corte Suprema de Justicia:

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. Sentencia Expediente 11001-
3103-038-2001-01054-01. (24 de agosto de 2009). [M.P. William Namén Vargas]

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Negocios Generales. Providencia del 13 de
agosto de 1936.-G.J. N 1911. P4g. 882).

DE CARVALHO LEAL, Virginia, 2015.

Normas y actos administrativos:

Constitucion politica de Colombia
Constitucion politica de Tunja de 1811.
Declaracion universal de derechos humanos. Articulo 11; Declaracion Americana de los
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Derechos y Deberes del Hombre. Articulo 18; Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. Articulo 14.

Decreto 2462 de 2013

Decreto 2463 de 2013

Decreto 624 de 1989 - Estatuto Tributario Nacional, Articulo 831 E.T.N.
Ley 100 de 1993.

Ley 1066 de 2006.

Ley 1122 de 2007.

Ley 1437 de 2011.

LEY 1437 DE 2011.

Ley 1438 de 2011.

Ley 1438 de 2011.

Ley 57 de 1887.

Ley 599 de 2000.

Ley 599 de 2000.

Resolucion 1650 de 2014

Resolucion 2105 de 2014.

Resolucion 3140 de 2011.

Resolucion SNS 1650 de 2014.
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