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RESUMEN

ABSTRACT

En el articulo se analiza el régimen
sancionador de la Superintendencia
Nacional de Salud. Se revisa la evolu-
cion constitucional e institucional del
sector, se estudian luego los principios
del derecho administrativo sancionador
y, por tltimo, las normas que regulan
la actividad sancionadora del sector,
a partir de los principios del derecho
administrativo materia del ius puniendi
del Estado.
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This article analyzes the Supersalud’s
sanctioning power by revising the sec-
tor’s constitutional and institutional
development and studying the principles
of sanctioning administrative law. At the
end, the rules that regulate the sanction-
ing activity of the sector are analyzed,
based on the principles of the sanction-
ing administrative law.
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INTRODUCCION

a preocupacion del Estado por el tema de la salud ha vivido varias etapas,

desde ser una actividad irrelevante para el Estado hasta la intervencion

directa por parte de él en su realizacion. Esto ultimo a causa de distintos
factores, como lo son: el cambio de los fines del Estado, la adopcion de medidas
positivas en este sector, la destinaciéon de recursos y la creacion de entidades
para la prestacion del servicio.

De modo que el Estado asumio la responsabilidad de prestar el servicio de salud
de forma directa, pero no exclusiva, permitiendo a los particulares ofrecer sus
servicios. Asi, hoy en dia en el mercado de la salud, por cierto muy rentable,
participan entidades privadas, publicas y mixtas, todas bajo la lupa de la
Superitendencia Nacional de Salud (Supersalud), encargada de abrir investiga-
ciones a los actores del sistema que con su actuar pongan en riesgo o generen
darfio a los bienes juridicos protegidos por la normativa sectorial.

El objetivo de la investigacion es analizar el componente sancionador que sus-
tenta la actividad de la Supersalud y que en tltimas protege el derecho a la salud.
Para ello se parte de la revision de la evolucion constitucional e institucional
del sector salud en Colombia, luego se revisan los principios que presiden el
derecho administrativo sancionador, para terminar con la revision del andamiaje
normativo que sustenta la actividad sancionadora de la Supersalud, a partir de
los principios del derecho administrativo sancionador.

Se encuentra como resultado mas notable que, pese a los intentos por proteger
una practica seria y responsable en el sector, hace falta un sistema coherente
y cohesionado que brinde seguridad juridica a los usuarios, entidades, sujetos
de control y a la misma administracién. Ello genera un panorama que va en
contravia con el objetivo principal de la sancion administrativa, como es la
prevencion y correccion de conductas lesivas al bien juridico tutelado, que para
el caso en concreto es la salud de todos y cada uno de los asociados.

1. EVOLUCION CONSTITUCIONAL E INSTITUCIONAL DEL SECTOR
SALUD EN COLOMBIA

Durante el siglo X1X, en los afios trascurridos de 1809 a 1863, en el pais se dictaron
distintas constituciones cuyos preceptos no guardaron interés alrededor del
tema de la salud, ni como servicio ni como obligacién, y mucho menos como
derecho. Era un asunto de escasa importancia para los gobernantes, dedicados
principalmente a la gestacion de la organizacion politica y administrativa del
Estado. De las constituciones de este periodo, la de 1811 hace timidamente
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mencion a la salud, al sefalar que en tiempos de paz se asignarian trabajos a
las tropas que, aunque vigorosas, les permitieran la conservacion de su salud.

En la Constitucion de 1886, las enfermedades se estimaban como resultado de
las circunstancias ambientales, por lo que su prevencion y el restablecimiento
tenian respuesta en medidas de higiene. Fue asi como también en 1886 el
Gobierno, mediante la Ley 30, instituye la Junta Central de Higiene, adscrita al
Ministerio de Fomento, implantando para cada departamento una Direccién
Departamental de Higiene, subordinada a la Junta Central. Esta institucion se
fundamentaba en normas internacionales (Pulgarin Reyes, 2007) que regulaban
la necesidad de afianzar actividades de vigilancia y control de enfermedades,
drogas farmacéuticas y alimentos de consumo humano (Rodriguez Mesa, 2012).

En 1913 se dicta la Ley 33, que organizd la higiene nacional publica y privada con la
creacién del Consejo Superior de Sanidad. Pero esta legislacion es derogada por
la Ley 84 de 1914, que retoma la denominacién de Junta Central de Higiene, con
domicilio en la capital del pais, e igualmente asigna un director de higiene para
cada departamento, intendencia y comisaria (Téllez Pedroza, 2011). En 1931 nace
el Departamento Nacional de Higiene y Asistencia Pablica (Rodriguez, 2012)".

1 De 1922 a 1926 (Gobierno de Pedro Nel Ospina) (Arizmendi, 1989), se crearon instituciones de distinto
orden, destacandose las de vigilancia y control. El Presidente trajo la célebre Mision Kemmerer. A inicia-
tiva del ejecutivo, el Congreso aprobaria la Ley 60 de 1922, que autoriz6 al Gobierno para contratar un
grupo de especialistas en materia economica y fiscal, para dar solucion a las dificultades que en tal sentido
atravesaba la nacion. La mision estaba presidida por el doctor Edwin Walter Kemmerer, jefe de la mision y
experto en asuntos monetarios, docente de economia politica y finanzas de la Universidad de Princeton; el
seflor Haward McNyr Jefferson, especialista en asuntos bancarios, director de personal del Federal Reserve
Bank de la ciudad de Nueva York; el doctor Fred Rogers Fairchild, especialista en sistemas rentisticos y
catedratico de economia de la universidad de Yale; el sefior Thomas Russel Lill, experto en contabilidad; y el
doctor Frederik Eliss Luquiens, profesor de espaiiol de la Universidad de Yale, quien actué como secretario
de la mision (Franco Holguin, 1966). Con su trabajo se establecid un nuevo régimen bancario y se creo el
Banco de la Republica, la Superintendencia Bancaria y la Contraloria General de la Republica. E1 Gobierno
colombiano mostro interés en buscar asesoria para invertir los dineros provenientes de la indemnizacion que
Estados Unidos proporcion6 a Colombia por la pérdida de Panama, cuyo primer pago fue en septiembre de
1922, desembolsado por valor de cinco millones de dolares (Meisel, 1994). En total fueron ocho las leyes
aprobadas de diez proyectos que presentara el director de la mision. Antes del establecimiento del Banco
de la Republica, existio en 1919 en Bogota el Banco Lopez y, al tiempo, la Casa Lopez, dedicada a expor-
taciones de café, pero este producto se iria a la baja en el mercado de Nueva York, con lo cual la casa
exportadora sufri6 un fatal infortunio econdémico que dio inicio a las dificultades, que no fueron ajenas al
banco, por la intrinseca correlacion entre las dos corporaciones, lo que naturalmente provoco gran alarma
entre los clientes del banco. Dada la suprema agitacion de la situacion del Banco Lopez, el 4 de julio de
1923 se sancionaria la ley organica del Banco de la Republica (L. 25/1923), segtin la cual el Banco de la
Republica seria un establecimiento de emision, giro, depdsito y descuento, con domicilio principal en
la ciudad de Bogota, y se constituiria por escritura publica, y con observancia de los requisitos que la ley
general exigia para la formacion de las sociedades anonimas en las que el Gobierno era accionista. Fue
creado como entidad semipublica, mediante contrato suscrito con el Gobierno del orden nacional y teniendo
como objetivo servir como banco de bancos y eje nacional del sistema bancario (Franco Holguin, 1966). Es
a partir de este momento que se instituyo el monopolio central del papel moneda y del manejo monetario
y fiscal, elevando el aforo de la intervencion estatal en el sistema economico (Arizmendi, 1989; Ramirez
Moreno, 2006). De igual manera, producto de la mision, el Estado toma para si el derecho de inspeccion y
vigilancia sobre toda actividad fundamental de la economia del pais, control que era previo, concomitante
y posterior (Sarmiento Pavas, 2016).
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La reforma de 1936 abre el camino a la asistencia publica como funcién del
Estado, demandando su intervencion directa. La importancia de esta reforma
radica en la apertura al desarrollo posterior de la institucionalidad en materia
de seguridad social (Uribe Vargas, 1985; Mufioz Segura, 2010). Se consagra
como funcién del Estado lo tradicionalmente conocido como beneficencia
o caridad, lo que provocaria beneficios a la clase mas desfavorecida, siendo
beneficiario quien, manteniéndose el componente de la caridad publica, fuera
incompetente para proveerse atencion en salud por si mismo (Botero, 2006;
Hernandez Alvarez, 2000).

El Ministerio de Trabajo, Higiene y Prevision Social se introduce en 1938, pero
solo ocho afios después, en 1946, nace en propiedad el Ministerio de Higiene,
siendo denominado en 1953 Ministerio de Salud Publica (Lamprea 2011; Diaz,
2012; Rodriguez Meza, 2012).

La década de los cuarenta fue de transformaciones y creaciones institucionales
trascendentales para las entonces llamadas prestaciones patronales, consoli-
dando el principio de lo que es hoy la seguridad social del pais, con la creacion,
en 1945, de la Caja Nacional de Prevision, y en 1946, gracias a la Ley 9o, con la
creacién del Instituto Colombiano de Seguros Sociales, entidades cuyas bases
ideolodgicas encontraron respaldo en la ley de seguro obligatorio expedida en
Alemania (Rocha Buelvas, 2010).

Entre las reformas mds distintivas de 1945 se encuentra la Ley 62, con la cual
la higiene publica, el aseo de las poblaciones y las instituciones de asistencia
gubernamental y beneficencia, como clinicas y hospitales, son descritos como
servicios publicos, y para su proteccion y amparo procedia, por autorizacion de
la ley, el derecho a la huelga.

La Ley 9o de 1946 constituye el hito de la instauracidn del Sistema de Seguridad
Social de Colombia, imputable mayormente al crecimiento del sector salud
como organizacion separada de la empresa, emergiendo como mecanismo
institucional de garantia para que los trabajadores accedieran a sus prestaciones,
independientemente de la solvencia o insolvencia econdmica o financiera de
las compaiiias (Mufioz Segura, 2010; Rocha Buelvas, 2010).

Posteriormente, en 1949, se desarrollé un reglamento que desplegé el procedi-
miento a seguir en caso de reclamaciones, asi como también para la imposicion de
penalidades que preveia la Ley 9o de 1946. Ello por cuanto el incumplimiento
de las normas de los seguros sociales obligatorios daba lugar a sanciones que
consistian en multas.
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El Decreto 948 de 1953 cred el Ministerio de Salud Publica, que procuraba
politicas de salud a nivel nacional. En los niveles departamental y distrital, la
salud era administrada por las secretarias de salud publica. Asi, por ejemplo,
en Bogotad la secretaria cumplia funciones misionales y juridicas, constituyendo
estas ultimas la vigilancia y control de la salubridad, los riesgos veterinarios
y los requisitos legales que debian cumplir farmacias y droguerias para su
funcionamiento y ejercicio (Pulgarin Reyes, 2007).

A finales de los afios cincuenta, los modos para acceder a la prestacion de servi-
cios médicos dependian de las condiciones economicas de quien los requiriera.
Asi, las personas acaudaladas accedian a clinicas y consultorios privados; los
trabajadores tanto del sector publico como del privado hacian uso de los seguros
obligatorios; y el resto de la poblacion acudia a la caridad, cuya denominacién
la determinaba su procedencia, siendo asistencia publica al provenir del sector
publico o beneficencia cuando su origen era privado. A la salud ptblica le con-
cernia el control de epidemias, endemias y enfermedades de impacto colectivo
y, finalmente, los denominados curanderos, ensalmadores y toda clase de
abastecedores de tratamientos no cientificos atendian en localidades marginales
(Hernandez Alvarez, 2000).

La Ley 12 de 1963 ordena la elaboracion del Plan Hospitalario Nacional, con el
objeto de atender las necesidades de salud desde el punto de vista econémico y
técnico, para fomentar la construccion de hospitales, centros de salud, anciana-
tos, orfanatos, casas de rehabilitacion, asilos y entidades de asistencia publica,
asi como para el mantenimiento y sostenimiento de los ya existentes, dejando
en manos del Gobierno la inspeccion y vigilancia, en sede del Ministerio de
Salud Publica.

En los afios sesenta se dictan normas en torno a contravenciones administrativas
en materia de salud (decretos 1959/1964, 1528/1964, 2470/1968). De este modo,
el Ministerio de Salud Publica, de acuerdo al Decreto 2470 de 1968, tiene la
funcion de vigilar el cumplimiento de las normas de importacion, fabricacion,
distribucion y venta de drogas, vacunas, medios de contraste, antigenos, etcé-
tera. En ese momento, las sanciones consisten basicamente en la cancelacion
de las licencias, el decomiso, la clausura del establecimiento, la congelacion de
la venta de los productos, y, finalmente, en multas (Hernandez Vasquez, 1973).

Se crea en 1977 una entidad de control para la vigilancia de la asistencia publica,
la cual se denomina Superintendencia de Seguros de Salud, y ejerce control
estricto a la prestacion de los servicios de salud, siendo sus vigilados los seguros
sociales obligatorios (Pulgarin Reyes, 2007). El superintendente es nombrado
directamente por el Presidente de la Reptiblica, para asi ejercer vigilancia sobre
la aplicacion de las politicas, planes y programas fijados por el Gobierno nacional.
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Con la Constitucion de 1991, la salud abandond el concepto de asistencia ptiblica
para adoptar la denominacién de derecho a la salud (T-737/2013), girando
alrededor del concepto de servicio publico, para interiorizar los deberes y
obligaciones naturales que involucran dicha nocién. La Ley 100 de 1993 plasmé
dos regimenes, uno contributivo, sustentado por quienes tienen capacidad de
aporte, y otro subsidiado, para personas imposibilitadas econdmicamente para
realizar aportes al sistema (Quinche Ramirez, 2012).

La presencia de la nueva Carta elevo el proceso de modernizacion, renovacion
institucional y organizacion estatal, para satisfacer las necesidades sociales.
Ello con el fin de garantizar el goce del derecho en forma regular, permanente
y continua, aun cuando la prestacion del servicio no sea ofrecida por el Estado
de manera directa (Gémez Buendia y Cifuentes Noyes, 1991).

En la actualidad, la organizacion institucional del sistema es la siguiente: 1)
organismos de direccidn, vigilancia y control: ministerios de Salud y Proteccién
Social, Superintendencia Nacional de Salud, Superintendencia Financiera (L.
72/2011) y Superintendencia de Industria y Comercio (L. 1438/2011); 2) organismos
de administracion y financiacion: entidades prestadoras de salud (Eps), direccio-
nes seccionales, distritales y locales de salud, y entidad administradora de los
recursos del sistema general de seguridad social en salud (Adres); 3) instituciones
prestadoras de servicios de salud (1ps): publicas, privadas y mixtas (L.100/1993).

La Supersalud tiene por mision realizar, de forma prevalente, la inspeccion,
vigilancia y sancion en el plano nacional (L. 1122/2007, art. 40.e).

2. DEL PODER SANCIONADOR DE LA ADMINISTRACION

El ius puniendi del Estado ha sido definido como el poder que ostentan las
autoridades, no solo penales, sino también administrativas, para el adecuado
funcionamiento del aparato estatal. Este poder de la administracion se origina
basicamente con el incremento de las funciones del Estado, ya que se pasa de
un modelo no intervencionista a uno intervencionista, haciéndose necesario
que la administracion esté revestida de poderes para lograr los retos derivados
de su rol, en el momento de regular una conducta, a través de la imposicion de
una sancion (c-639, 2010) (Ramirez Torrado, 2015).

Si bien no existe en la Constitucion una referencia directa y expresa al poder
sancionador de la administracidn, este se ha derivado principalmente del
articulo 29 superior. En cuanto a la finalidad que persigue esta potestad de la
administracion, autores como Bermejo Vera afirman que aquella es represiva
(2001, p. 77), para el evento en que la conducta esperada no se haya realizado.
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Por su parte, Garcia Gomez de Mercado, quizas atendiendo a los nuevos roles
de la administracion, sostiene que “el castigo no debe entenderse de un modo
puramente retributivo sino también preventivo [...] y constituye un plus sobre
las demds consecuencias desfavorables de la conducta ilicita” (2007, p. 1). En
Colombia, Penagos orienta mas la finalidad a la eficacia de la administracion
(1992), y la Corte Constitucional afirma que el poder de la administracién para
sancionar busca garantizar la organizacién y el funcionamiento de las diferentes
actividades sociales (c-703/2010).

El poder sancionador de la administracion se traduce en la sancién correctivay
disciplinaria para reprimir las acciones u omisiones previstas en las infracciones
(c-214/1994), estando estas figuras juridicas sometidas a las reglas y principios
de un area que ha cobrado vigencia las tltimas décadas, como lo es el derecho
administrativo sancionador. El desarrollo que ha tenido en el pais esta rama
del derecho se ha dado a partir de las sentencias de la Corte Constitucional, y
no con base en un estatuto que regule de forma integral y pormenorizada esta
materia —sin desconocer que de manera sucinta el tema ha sido abordado por
la Ley 1437 de 2011—.

Se anota que ha sido el alto tribunal el que, a partir de sus sentencias, ha dado
vida y alcance a los principios que irradian toda la actividad sancionadora.
Postulados que se convierten en el marco de referencia para definir si una
conducta, sancion o procedimiento sancionador es o no acorde a la constitucion.

Manifestado lo anterior, la Supersalud debe ceiiirse en sus decisiones a la
normativa administrativa y, a su vez, al contenido de los principios que sobre
la materia ha construido la Corte Constitucional.

2.1. Principios que regulan el ius puniendi
de la administracién

Los principios que regulan la actividad sancionatoria son los derroteros que
permiten evaluar si el poder sancionador de la administracion de un sector en
concreto se ajusta o no a los estandares de proteccion de los derechos de los
administrados. En este sentido, son varios los principios a los que la Corte les
ha dedicado sus sentencias, sin embargo, nos centraremos en los postulados
de reserva de ley, tipicidad, culpabilidad, non bis in idem y debido proceso, pues
son los mas recurridos por los administrados y sobre los que se encuentran
mayores pronunciamientos.
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El principio de legalidad busca asegurar la igualdad de todas las personas ante
el poder punitivo y sancionador del Estado, se constituye en la salvaguarda de
la seguridad juridica de la ciudadania y de las libertades individuales, y controla
la arbitrariedad administrativa (c-219/2017) (Ramirez Torrado, 2009).

Este principio es leido de forma comprensiva, incluyendo la parte formal y
material, o bien de forma independiente de cada una de estas perspectivas. La
perspectiva formal —Ia reserva de ley— hace referencia a la categoria que se
exige que tenga la norma (c-570/1997; C-893/2001). Se demanda que una norma
con fuerza material de ley contemple los elementos bdsicos de la infraccion, la
sancién y el procedimiento. Asi, la ley o norma con fuerza de ley (c-135/2016)
debe prever: 1) una descripcion genérica de las conductas sancionables, 2) las
clases y cuantia de las sanciones, 3) la autoridad competente (C-490/2011) y 4)
los procedimientos para su imposicion (c-228/2010; c-713/2012). Es posible hacer
remision a otras normas del mismo rango o, incluso, al reglamento, siempre y
cuando los elementos estructurales de la conducta hayan sido determinados
en la ley o norma con rango de ley (c-135/2016), no siendo por tanto admisibles
las habilitaciones en blanco.

El principio de tipicidad se concreta en la exigencia de la predeterminacion
normativa (lex previa, lex scripta) de las conductas ilicitas y sus sanciones corres-
pondientes, de manera que permitan predecir con suficiente grado de certeza
(lex certa) las consecuencias de las acciones y omisiones de los administrados
(Ramirez Torrado, 2011).

Las remisiones hechas a otra norma del orden juridico no afectan la certeza
exigida, como tampoco lo hacen los reenvios a normas que contemplan deberesy
obligaciones dispuestos en actos particulares: licencias, concesiones o permisos
(c-219/2017).

Los conceptos juridicos indeterminados completados por la autoridad adminis-
trativa son admitidos, siempre que permitan prever, con suficiente precision, el
alcance de los comportamientos prohibidos y sancionados (c-762/2009). De igual
modo, son permitidas las normas abiertas, al actualizar las conductas tipicas a
partir de la interpretacion sistémica de diferentes normas juridicas (c-762/2009).

En lo que corresponde al principio de culpabilidad, se exige la presencia del dolo
o la culpa del infractor para la imposicién de una sancidn, lo cual implica que la
conducta se haya cometido (c-490/20m) a titulo de: 1) dolo, 2) culpa demostrada
por la administracion, 3) culpa derivada de la simple inobservancia, 4) presun-
cién de la culpabilidad y 5) de manera excepcional, bajo estrictas condiciones,
responsabilidad objetiva.
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La presuncion de culpa se ha justificado para corregir la desigualdad material
que existe entre las partes respecto del acceso a la prueba y para proteger a la
parte que se encuentra en situacidon de debilidad manifiesta. Debe tratarse de
medidas razonables y proporcionadas, que no resulten desequilibradas frente a
la afectacion que engendra la presuncién de inocencia. El cardcter iuris tantum
de las presunciones juega en favor de su proporcionalidad (c-225/2017) (Ramirez
Torrado, 2008).

Por otra parte, el principio de proporcionalidad implica que se haga una eva-
luacion en dos momentos. En el primer caso, el legislador goza de un amplio
margen para tomar la decision que considere mas adecuada en relacion con
los bienes juridicos a proteger —lo que se denomina libertad de configuracion
legislativa— (c-191/2016). Asi, el legislador debe seleccionar la sancién mas
adecuada, la penal o la administrativa; la configuracion procesal; determinar
el tipo de sancién y el quantum que corresponde a la conducta reprochable; los
criterios para su graduacion, agravacion y atenuacion; y las causales de exclusion
de responsabilidad. Ello para limitar los posibles excesos en que pueda incurrir al
momento de redactar la norma, y a su vez para crear un sistema coherente y eficaz
que permita prevenir realmente que se comentan las conductas no deseadas.

El segundo momento es la aplicacion en si de la sancién, y tiene como sujeto
a la autoridad administrativa, desdobldndose a su vez en dos momentos: el
de realizar la adecuacion y el de la imposicion efectiva de la sancion. En este
sentido, la Corte no ha exigido que exista una sancion para cada infraccion,
como tampoco que exista una categorizacion de las infracciones, o un cuadro
de dosimetria punitiva para cada tipo de infraccion, teniendo en cuenta los
agravantes y atenuantes que tienen lugar. Esta situacion a todas luces permite
que exista un compas discrecional muy amplio para la administracion.

En el caso del non bis in idem, este persigue que el hecho por el cual el adminis-
trado ha sido sancionado o procesado no sea revisado de nuevo por el Estado
(c-664/2007) en dos o incluso mds ocasiones, en el mismo proceso o en otro
futuro (T-652/1996) (Ledn de Villalba, 1998). Sin embargo, nada impide que a
un administrado, por un mismo hecho, le sean impuestas sanciones diversas
que tengan cada una de ellas una finalidad distinta (Ramirez Torrado, 2015).

Los requisitos de este principio estdn relacionados con los siguientes aspectos:
1) el principio opera en el ejercicio del ius puniendi estatal, lo que significa que
la medida, aunque sea desfavorable, debe ser de naturaleza punitiva, y 2) debe
existir una relacion de identidad entre sujeto, hecho y bien juridico.

El debido proceso esta contemplado en el articulo 29 constitucional como
el fundamento que limita el poder estatal. Los derechos comprendidos bajo el
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concepto de debido proceso no se encuentran en la misma jerarquia, ya que unos
no admiten relajacién, como es el caso del principio de favorabilidad, mientras
que otros, los referidos a la defensa y la contradiccion, permiten ser limitados.
Esto ultimo, siempre que no se desconozca su nticleo duro, relajandose de forma
proporcional y razonable, claro estd, conforme a los parametros previstos en la
ley o en el reglamento, mas no a discrecion del operador juridico (C-973/2002).

En este sentido, el debido proceso, al ser limite de la actividad de las autoridades
que desarrollan la potestad sancionadora del Estado, comprende una amplia
serie de garantias cuyas raices emanan de tres postulados bésicos, a saber: 1) el
derecho a ser juzgado con base en leyes preexistentes al acto que se investiga,
2) el derecho a ser juzgado ante la autoridad competente, 3) con la observancia
de las formas propias que las leyes especiales establezcan.

En cuanto al plexo de garantias sustanciales que ese derecho comprende en este
ambito, la Corte Constitucional las enlista incorporandolas en una especie de
teoria general del derecho sancionador, en la que ha destacado que este concepto
comprende para el administrado los siguientes postulados: 1) la posibilidad de
ser oido durante toda la actuacién y permitir su participacion desde el inicio
y hasta su culminacion; 2) la obligacién de ser notificado de todas y cada una
de las decisiones que alli se adopten; 3) que se asegure el derecho de defensa'y
contradiccion, incluyendo la opcion de impugnar las decisiones que resulten con-
trarias y de intervenir en la actividad probatoria; 4) la garantia de la presuncion
de inocencia, lo que conlleva que la responsabilidad del administrado se defina
con base en hechos probados imputables a él, quedando proscrita la imposicién
de sanciones de plano; 5) la garantia de juez natural; 6) la determinacion y
aplicacion de trdmites y plazos razonables; 7) la garantia de imparcialidad; 8) el
principio de legalidad de la falta o de la infraccién administrativa; 9) el principio
de publicidad; 10) el principio de la doble instancia; 11) el principio de non bis
in idem; y 12) la prohibicion de la reformatio in pejus (c-310/1997; C-555/2001;
T-1034/2006; T-330/2007; C-980/2010; C-853/2013).

3. ANALISIS DEL ANDAMIAJE NORMATIVO QUE REGULA LA
ACTIVIDAD SANCIONADORA DE LA SUPERSALUD

A continuacion se revisa la normativa prevista para el ejercicio del poder
sancionador de la Supersalud. Para ello se parte de lo previsto para la misma
entidad, luego se analizan los sujetos susceptibles de ser sancionados, asi como las
infracciones, las sancionesy el procedimiento, a partir del prisma de los distintos
postulados que presiden el derecho administrativo sancionador. Finalmente, se
cierra con los datos obtenidos, via derechos de peticion, de la actividad sancio-
nadora de la superintendencia, durante el primer semestre de 2017.
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3.1. A propésito de la Supersalud

Este es un organismo de caracter técnico adscrito al Ministerio de Salud, con
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente (L.
100/1993, art. 233). A esta entidad se le han atribuido funciones administrativas,
jurisdiccionales (CN, art. 116) y de conciliacion. En virtud de las primeras, se le ha
otorgado competencia para investigar y sancionar (L. 1438/2013, arts. 118 y ss.).
Esta entidad tiene competencia preferente de inspeccion, vigilancia y control
frente a los sujetos vigilados (L. 1122/2007, art. 40.e).

A nivel nacional, la Supersalud tiene a la cabeza al superintendente nacional
de salud, que conoce y falla en segunda instancia los procesos que deciden en
primera instancia el delegado de procesos administrativos o las direcciones
territoriales, estas tltimas cuando la superintendencia haga uso de la delegacion
de funciones sancionatorias. Se anota que el superintendente nacional tiene
competencia preferente ante las otras autoridades administrativas que cumplen
la misma funcion (L. 1122/2007, art.40.e).

La Supersalud estd compuesta por seis superintendencias delegadas, que son:
delegada para supervision de riesgos, delegada para supervisar la institucionali-
dad, delegada para medidas especiales, delegada para la funcion jurisdiccional y
de conciliacion, y delegada para la proteccién al usuario —que realiza inspeccion
y vigilancia— (D. 2462/2013, art. 29). En caso de considerar que la conducta
se adecua a una infraccion prevista por la normativa sectorial, se pondra en
conocimiento de la delegada de procesos administrativos (D. 2462/2013, art. 52).

De este modo, al superintendente delegado de procesos administrativos le
corresponde conocer, adelantar y resolver la primera instancia del procedimiento
administrativo sancionador. Esta dependencia tiene competencia desde la
apertura de la investigacion hasta la resolucion de imposicion de una sancidn,
o hasta la orden para cerrary archivar las actuaciones. Asi mismo, debe resolver
las solicitudes de revocatoria directa contra los actos de la delegada, los recursos
de reposicion, y tramitar los de apelacién (D. 2462/2013, art. 29).

3.2. Sujetos pasivos del poder sancionador
de la Supersalud

La superintendencia tiene competencia de inspeccion y vigilancia a lo largo y
ancho del campo de la salud, tanto en el sector publico como en el privado, ya
sea en el régimen contributivo o en el subsidiado, pudiendo imponer sanciones
a personas juridicas y naturales, incluso a las que se encargan de realizar
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inspeccion y vigilancia en el ambito territorial, asi como a las personas que,
aunque no se ocupen de forma directa del servicio, si lo hacen con sus aportes
a esta actividad.

Entonces, los sujetos pasivos son: las entidades —y sus representantes lega-
les— encargadas del financiamiento, aseguramiento, administracion, atencion
y prestacion del servicio del derecho fundamental a la salud; las entidades
territoriales que también ejercen inspeccion, vigilancia y control; los fondos o
capitales que sostienen el sistema; y quienes exploten el monopolio rentistico
de licores y juegos de suerte y azar; igualmente, las instituciones que dentro de
sus servicios realizan actividades de salud, como es el caso de las aseguradoras
de riesgos laborales, las universidades y las cajas de compensacion familiar (L.
1438/2011, art. 121).

En el caso de las personas naturales, son sujetos pasivos de la Supersalud los
representantes legales de las entidades publicas y privadas, los directores o
secretarios de salud —o quienes haga sus veces—, los jefes de presupuesto, los
tesoreros y demads funcionarios responsables de la administracién y manejo
de los recursos del sector salud en las entidades territoriales, asi como los
funcionarios y empleados del sector ptblico y privado de las entidades vigiladas
por dicha superintendencia (L. 1438/2011, art. 130).

3.3. Acerca de las infracciones

De forma general, se anota que existe un numero alto de normas que regulan
el sector, encontrandose vigentes cerca de 24 leyes y mas de 158 decretos, sin
contar las resoluciones y circulares expedidas por el Ministerio de Salud, la
Superintendencia Nacional de Salud y las entidades territoriales, que también
pueden contener instrucciones que se convierten en infracciones al momento
de omitirse y actuar de forma contraria a ellas.

Alrevisar los verbos rectores (violar, aplicar, impedir, poner, no realizar, incum-
plir, efectuar, reportar, obstruir) de las conductas infractoras previstas en la Ley
1438 de 2011, que satisface la reserva de ley de muchas infracciones contenidas en
normas administrativas, encontramos que son conductas de tipo instantdneo,
sin perjuicio de que los efectos de su ejecucion perduren en el tiempo.

3.3.1. Estructura de las infracciones

Dada la dispersion normativa existente en el sector, la regla es la inexistencia
de un catdlogo de infracciones que las integre en su totalidad. Por el contrario,
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estas se encuentran dispersas ya sea como la tipica conducta infractora, o como
descripcion de conductas prohibidas, o como las obligaciones y deberes cuya
no realizacion constituye infraccion.

A pesar del escenario descrito, la Ley 1438 de 2011 prevé un apartado referido
a la actividad sancionadora de la Supersalud, contemplando claramente las
siguientes infracciones:

*  Vulnerar el Sistema General de Seguridad Social en Salud y el derecho a la
salud (L. 1438/2011, art. 130). Esta infraccidn contiene una serie de compor-
tamientos activos y pasivos, que son descritos y ampliados en la misma ley,
o para los que en ciertos casos se hacen remisiones expresas a otras leyes
para completar la conducta tipificada, definiendo claramente los sujetos
pasivos de estas.

+ Infraccion al régimen aplicable al control de precios de medicamentos o
dispositivos médicos (art. 132).

+  Omision, renuencia o inexactitud en el suministro de la informaciéon que
deba ser reportada periédicamente (art. 132).

+ El no pago de las acreencias por parte del Adres o la EPS (art. 133), cuando
el Adres, injustificadamente, no gire oportunamente, de acuerdo con los
tiempos definidos en la ley, las obligaciones causadas por prestaciones o
medicamentos, o cuando la EPS no gire oportunamente a una instituciéon
prestadora de salud (1ps) las obligaciones causadas por actividades o
medicamentos.

En el caso del incumplimiento de los deberes y obligaciones o de incurrir en con-
ductas prohibidas, tenemos que ello es tenido, a lo largo de la normativa, como
infraccién sancionable por la institucionalidad (D. 780/2016, art. 2.5.2.4.2.6),
asi como el incumplimiento de las obligaciones contempladas en las diversas
normas aplicables (D. 780/2016, art. 2.1.4.6). Para el caso de las prohibiciones,
incurrir en ellas se tendra como infraccion, so pena que se inicie un proceso
sancionador (D. 780/2016, art. 2.1.3.3).

Por otra parte, las conductas podran ser desarrolladas por personas juridicas
y naturales, pero existen también infracciones exclusivas para las personas
naturales. Muestra de ello es el caso en que:

Representantes legales de las instituciones prestadoras de servicios de
salud, EPS del régimen subsidiado y Entidades Promotoras de Salud (EPS),

incurran en conductas encaminadas a ocultar a la autoridad de supervisién
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la situacion real de acreencias en la relacién entre la EPS del régimen
subsidiado y la institucién encargada de la prestacion del servicio. (D.

780/2016, art. 2.3.2.1.15)

3.3.2. Infracciones vs. principio de tipicidad

El nucleo duro del principio de tipicidad es la certeza del administrado de que su
comportamiento realice la CONDUCTA descrita como infraccidn, y que esta esté
descrita claramente de manera previa, sin embargo, la Ley 715 de 2001 (art. 68)
contempla como infraccién el incumplimiento de las instrucciones y 6rdenes
impartidas por la superintendencia. Al respecto, si bien no hay pronunciamiento
sobre el particular, la Corte ha afirmado que:

Los actos administrativos emanados de la autoridad ambiental competente,
bien sean de cardcter general [...] o de indole particular como las licencias,
concesiones y permisos otorgados a los usuarios [...] pudiendo derivarse
de su desconocimiento infracciones [...] sin que con ello pueda entenderse
que la administracion crea la conducta sino que esta se deriva de la propia

norma legal. (c-219/2017)

En el caso de las prohibiciones, deberes y obligaciones como constitutivos de
infraccion, como se describid anteriormente, la Corte no exige una descripciéon
pormenorizada de las conductas sancionables, sino que permite recurrir a otros
modos mds generales, sin quebrar con ello la exigencia de certeza (c-742/2010).

Por otra parte, dado el nimero de normas que regulan la materia, es frecuente
encontrar que se recurra a normas abiertas, debiendo el administrado y el
operador juridico interpretar sistemdaticamente, sin que con ello se conculque
el principio de tipicidad (c-762/2009). De todas formas, se anota que, en el
tema de los antecedentes, el legislador pudo ser mas especifico, por ejemplo,
estableciendo limites en el tiempo. En este sentido, la Corte ha sostenido que
las informaciones negativas acerca de una persona no tienen vocaciéon de
perennidad y, en consecuencia, después de algun tiempo, deben desaparecer
totalmente del banco de datos respectivo (C-1066/2002). Se evidencia pues un
margen de apreciacion muy amplio por parte de la autoridad.

3.3.3. Infracciones vs. principio de culpabilidad

Revisando las infracciones incluidas en la normativa sectorial, se encuentra
que la mayoria de ellas exige que la conducta sea culposa y no dolosa. Ello
se observa, por ejemplo, cuando se contempla como conducta infractora no
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realizar actividades en salud derivadas de enfermedad general, maternidad,
accidentes de trabajo, enfermedad profesional, accidentes de transito y eventos
catastroficos (art. 130.5), 0 efectuar por un mismo servicio o prestacion un doble
cobro al Sistema General de Seguridad Social en Salud (art. 130.10), o el caso de
no reportar oportunamente la informacion solicitada por parte del Ministerio
de la Proteccién Social, la Superintendencia Nacional de Salud, la Comision de
Regulacion en Salud o quien haga sus veces (L. 1438/2011, art. 130.12).

Podria considerarse que otras infracciones si exigen que el actor haya tenido la
intencién de realizar la conducta, por ejemplo, cuando se acuda a maniobras
tendientes a ocultar, a través de descuentos o promociones, o en cualquier otra
forma, el precio real de venta (L. 1438/2012, art. 132).

En cuanto al tipo de responsabilidad administrativa que se deriva de la rea-
lizacion de la conducta infractora, la norma, en la mayoria de los casos, hace
referencia a que esta sera personal, sin embargo, acude en algunas ocasiones
a la figura de la responsabilidad solidaria. Esto sucede cuando la normativa
permite que la EPS acepte con conocimiento a un afiliado que no haya cumplido
con el periodo minimo de permanencia, caso en el cual serad solidariamente
responsable con el afiliado por los gastos en que haya incurrido el Sistema
General de Seguridad Social en Salud (D. 780/2016, art. 2.1.13.11).

Otra de las formas propias del derecho administrativo sancionador es la inversion
de la carga de la prueba, y, aunque si la contempla la normativa, esto no sucede
en muchas ocasiones. Una de ellas ocurre cuando las entidades encargadas
de remitir una informacion no lo hacen de manera oportuna o incumplen
algunas de las normas, debiendo la Supersalud imponer las sanciones a que
haya lugar (D. 780/2016, art. 2.3.2.1.13).

Dado el sector que nos ocupa, y los derechos que hay en juego, se podria haber
esperado que el legislador hubiese recurrido a figuras propias de esta area del
derecho administrativo, como la inversidn de la carga de la prueba, la presun-
cion de responsabilidades, la solidaridad o incluso la responsabilidad objetiva:
cuestiones que permitirian dotar de mayores herramientas a la superintendencia
para ejercer su labor de control, y exigir a los diferentes actores del sistema
desenvolverse con una mayor diligencia en sus conductasy, de alguna manera,
compensar la asimetria de las partes comprometidas.

3.3.3. Infracciones vs. principio de proporcionalidad

Al revisar las distintas infracciones previstas, se encuentra que no existe
una categorizacion de estas que permita direccionar la actividad de la
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administracion. Seria deseable que el legislador —o incluso la administracion—,
via reglamento, establezca niveles de infracciones para otorgar mayor certeza al
administrado —y a la administracion— a la hora de realizar la adecuacion de la
conductay, en ultimas, definir la sancion. Ello se solucionaria con el disefio de
un catdlogo de infracciones con niveles de conductas calificadas como: graves,
leves, levisimas, gravisimas o muy graves.

Dado el silencio de la norma, la Supersalud dispone de un margen de apreciacion
bastante amplio, permitiéndose, por ende, que se adopten decisiones distintas
para casos semejantes.

3.4. Acerca de las sanciones

3.4.1. Tipos

En la revision de la normativa sectorial se encuentra que no existe un unico
catalogo en el que se contemplen todas las sanciones, por el contrario, existe una
cascada de normas que deben revisarse para definir cudl es la procedente. De
modo general, se trata de: amonestacion escrita, multa, revocatoria de la licencia
de funcionamiento, revocatoria de habilitacion de una EPS, cierre temporal o
definitivo, decomiso de productos, y suspensién o cancelacion del registro o de
la licencia. Estas sanciones se encuentran contempladas en las leyes 92 de 1979,
articulo 577.e.c.d; 15 de 1989, articulo 26; 715 de 2001, articulo 68;1438 de 2011,
articulos 131y ss.; y 1805 de 2016, articulo 18.

En lineas generales, los distintos tipos de sanciones pueden concurrir entre si,
en otros casos no, pudiéndose colocar también de manera independiente, sin
que con ello se afecte el non bis in idem (C-018/2004).

Teniendo en cuenta la intensidad de las sanciones, a partir de su naturaleza, las
amonestaciones son las mas benévolas, y entre las mds gravosas se cuentan la
revocatoria de la licencia de funcionamiento o el cierre. La multa es la sancién
prototipicay a la que el legislador le dedica mds su atencién (leyes 15/1989, art.
26; 715/2001, art. 68; 1438/2011, arts. 130 y ss.). Se debe anotar que del cuerpo
normativo revisado, las sanciones a personas juridicas no contemplan inhabi-
lidades futuras a las personas naturales o juridicas que la integran, una vez se
levanta el velo corporativo, pues nada impide, tal como estdn las cosas, que los
socios de las entidades sancionadas por una conducta con gran impacto a la
comunidad se vuelvan a organizar bajo otra razon social.
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A continuacion se describe cada una de las sanciones contempladas en la
normativa sectorial, a saber:

Amonestacion escrita

Su finalidad es hacer que el administrado tenga consciencia de las consecuencias
del hecho, de la actividad o de la omision, y recordarle que se le impondra una
sancién mayor si reincide. En el escrito de amonestacion se debe precisar el plazo
que se otorga al infractor para el cumplimiento de las disposiciones violadas
(D. 2240/1996, art. 25y D. 780/2016, art. 2.5.3.7.19).

Este tipo de sancidn se prevé para los establecimientos hospitalarios y similares,
y las 1ps, publicas, privadas o mixtas, en las fases de promocion, prevencidn,
diagndstico, tratamiento y rehabilitacidn fisica o mental.

Multa

Es una sancion pecuniaria (C-390/2002), cuyo monto serd apropiado por el
Presupuesto General de la Nacién como recurso adicional de la entidad (L.
1438/2011, art. 120). Podra ser impuesta a personas naturales o juridicas, sean
de derecho publico o privado. Los valores de las multas tienen techos fijos y
dependen del tipo de infraccién, y no toman en consideracion objetivamente la
capacidad econdmica del infractor. Esta prohibido que las multas impuestas a
personas naturales sean absorbidas por la entidad, pues deben ser canceladas
con recursos del patrimonio de aquellas.

Se subraya que las multas son diferenciadas, segun se trate de personas natu-
rales o juridicas, siendo, en algunos casos, el monto maximo de las multas de
200 salarios minimos, para personas naturales, y de hasta cinco mil salarios
minimos, para las personas juridicas (L. 1438/2011, art 131). Estos montos
palidecen frente a los que se imponen en sectores como la competencia, cuyas
multas pueden alcanzar hasta 100 0oo salarios minimos legales mensuales (L.
1340/2009, arts. 25y 26).

Se resalta que en otras normas, en temas de salud (L. 715/2001), se contemplan
multas con unos quantum de hasta 2000 salarios minimos legales mensuales,
para personas naturales, (art. 68), y multas sucesivas de hasta 10 ooo salarios
minimos diarios legales vigentes a los organismos y entidades sometidos a
vigilancia y control de la Superintendencia Nacional de Salud, o a los represen-
tantes legales de dichas entidades y organismos, asi como a sus funcionarios,
empleados y trabajadores, cuando hubieren incurrido en violaciones de la ley
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o de los reglamentos (L. 15/1989, art.26). Entonces, ;se aplicard el criterio de
favorabilidad al administrado, pudiendo ser este tltimo una empresa con un
patrimonio robustecido?

Los montos de las multas estdn fijados en salarios minimos legales vigentes,
liquidados a la fecha de expedicién de la resolucion sancionatoria (L. 1438/2011,
art.131). Vale mencionar que frente a esto tltimo la Corte ha determinado que el
tiempo para establecer la conversion debe ser el de la comisidn de la infraccion
administrativa, pues no habria certeza de cudl sera el salario minimo mensual
para la fecha que se formule el pliego de cargos (C-475/2004).

En el caso de la Ley 1438 de 2011, esta contempla la imposicion de multas
atendiendo al tipo de conducta infractora®.

Clausura total y definitiva del establecimiento

Consiste en poner fin a las tareas que se desarrollan en el lugar donde funciona
la entidad, por la existencia de hechos o conductas contrarios a las disposi-
ciones sanitarias. El cierre podrd ser temporal —si se impone por un periodo
determinado— o definitivo; igualmente podra ordenarse para toda instituciéon
prestadora de servicios de salud, para un servicio o solo para una parte o proceso
que se desarrolle (D. 2240/1996, arts. 37y ss.).

Esta sancion se prevé, por ejemplo, para el caso de las instituciones autorizadas,
como bancos de componentes anatomicos y centros de trasplantes que participen
de un proceso de extraccién o trasplante contraviniendo la las normas previstas
en la Ley 73 de 1988 (L. 1805/2016, art. 18).

2 1) Conductas que vulneren el SGSS y el derecho a la salud: se discrimina entre las personas naturales y
las juridicas, teniendo que a las personas juridicas se les impondra hasta 2500 salarios minimos y para las
personas naturales sera entre 10 y 200 salarios minimos. El monto se liquidara teniendo en cuenta el valor
del salario minimo vigente a la fecha de expedicion de la resolucion sancionatoria (L.1438/2011, art.131).
Ahora bien, esta conducta también podra ser sancionada con la revocacion de la licencia (L. 1438/2011,
art. 130). 2) Conductas relativas al control de precios de medicamentos o dispositivos médicos, u omision,
hasta 5000 salarios minimos a cualquiera de las entidades, agentes y actores de las cadenas de produccion,
distribucion, comercializacion y otras formas de intermediacion de medicamentos, dispositivos médicos
o bienes del sector salud, tanto personas naturales o juridicas, y se aumentara desde una tercera parte
hasta la mitad cuando se acuda a maniobras tendientes a ocultar, a través de descuentos o promociones, 0
en cualquier forma, el precio real de venta (art.132). 3) Conductas relativas a renuncia o inexactitud en el
suministro de informacion que deba ser reportada periddicamente (art. 132), hasta 5000 salarios minimos.
4) Conductas derivadas del no pago de acreencias por parte del Fosyga o la entidad promotora de salud.
En este caso las multas oscilan entre cien (100) y dos mil quinientos (2500) salarios minimos. En caso de
reiteracion la sancion es causal de pérdida de acreditacion (art. 133).
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Revocatoria de la licencia de funcionamiento

Es otra sancion prevista para aquellas conductas que vulneran el Sistema General
de Seguridad Social en Salud y el derecho a la salud. En este caso podra concurrir
con la multa (L. 1438/2011, art. 131).

Pérdida de habilitacion

Es otra medida prevista para los casos en que las EPS no giren oportunamente
a una institucion prestadora de salud las obligaciones causadas por actividades
o medicamentos de forma reiterada (L. 1438/2011, art. 133).

La revocatoria de la habilitacion sera total o parcial para una Eps del régimen
subsidiado, cuando se verifique el incumplimiento de una o varias de las con-
diciones a las que estdn obligadas por la ley (D. 3556/2008, art. 49).

Las entidades a las que les fuere revocada totalmente la habilitaciéon por
incumplir cualquiera de las condiciones de habilitacion no podran administrar
recursos o planes de beneficios de salud y deberan abstenerse de ofrecer estos
servicios (D. 3556/2008, art. 59).

Si bien esta es una sancion fuerte, en apariencia, nada impide que la entidad
inhabilitada solicite su liquidacion, pudiendo escapar de sus obligaciones admi-
nistrativas, pues al no existir levantamiento del velo corporativo es posible que
los accionistas de la entidad liquidada vuelvan a constituir otra entidad, que no
deba hacer frente a las sanciones previamente impuestas, y que, en la practica,
se podria estar quedando con los usuarios de la entidad liquidada.

3.4.2. Medidas que no tienen naturaleza de sancioén

Existen medidas adoptadas por la administracion que tienen efectos negativos
para los administrados, sin ser sanciones, y que por tanto no se rigen por los
principios revisados, pudiendo concurrir con aquellas o tener lugar sin que se
imponga una sancién. Solo por mencionar algunas de este tipo, tenemos: medi-
das restitutorias de la legalidad, responsabilidad civil, medidas provisionales,
confesion presunta, accion de repeticion, privacion de beneficios, intereses
moratorios, constitucién de garantias, doble instancia y responsabilidad fiscal.

En la normativa sectorial encontramos, entre otras, la orden de capitalizar
entidades (D. 780/2016, art. 2.5.2.2.1.14); las medidas cautelares (L. 1438/2011,
art. 125); la informacion a los usuarios, a través de medios de comunicacion de
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amplia circulacidn, acerca de las entidades cuyas afiliaciones se encuentren
suspendidas (D. 780/2016, art. 2.5.2.4.1.2); las medidas de seguridad, en caso de la
clausura temporal de la institucion prestadora de servicios de salud —que podra
ser total o parcial—; la cancelacién de la personeria juridica (D. 780/2016, art.
2.5.3.9.62); la adopcion de acciones de prevencién y seguimiento para garantizar
el cumplimiento de lo dispuesto en la norma (D. 780/2016, art. 2.5.3.10.28); la
intervencion forzosa administrativa para administrar o liquidar las instituciones
prestadoras de salud sin dnimo de lucro (D. 780/2016, art. 2.5.5.1.2); la toma de
posesion de bienes haberes y negocios (D. 780/2016, art. 2.5.5.1.9); y el registro
de sanciones (Supersalud, Res. 3140/2011).

3.4.3. Sanciones vs. principio de proporcionalidad

El principio en mencion se observa cumplido de manera formal en la existencia
de una correspondencia de las conductas descritas en la norma con las multas
a imponer, de acuerdo con lo previsto en los articulos 131 y siguientes de la
Ley 1438 de 2011. Se resalta que los topes maximos son fijos, es decir, que no
dependen de las ganancias, beneficios o dafios causados que pueda generar el
incumplimiento de la normativa. Considérese el caso de las multas previstas
en temas de competencia (L. 1340/2009, arts. 25-26), escenario que podria
estar incentivando que las entidades o personas naturales sujetas al control
de la Supersalud tengan incluidas en sus presupuestos las consecuencias de
los incumplimientos.

La Ley 1438 de 2011 contempla un cuadro para dosificar las multas (art. 134) en
el que se incluye un listado de criterios para orientar a la administracién en la
multa a imponer. Varios de los criterios establecidos por la ley estan contenidos
en el CPACA, pero otros son consecuencia de las particularidades del sector que
fueron tenidas en cuenta por el legislador, caso de lo previsto en el articulo 134,
numerales 22, 42, 82y g°.

A la hora de definir el tipo de sancién a imponer, la resolucion de la Supersalud
establece unos criterios. Es el caso de: dafio o peligro generado a los intereses
tutelados; el beneficio econémico obtenido; la reincidencia; la resistencia o
negativa a la accion investigadora o de supervision; utilizar medios fraudulentos
para ocultar la infraccidn u ocultar sus efectos; grado de prudencia y diligencia
con que se hayan atendido los deberes o se hayan aplicado las normas legales
pertinentes; renuencia o desacato en el cumplimiento de las 6rdenes impar-
tidas por la autoridad competente; reconocimiento o aceptacion expresa de la
infraccion antes del decreto de pruebas (Res. 3140/2011, art.25).
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A pesar de la existencia de este catalogo para guiar la actividad de la Supersalud,
el legislador y la misma administracién entregan un amplio margen de apre-
ciacién para definir el monto de la multa y el tipo de sancidn, pues no existe
una correlacion directa entre el monto de la multa a imponer y el nimero de
circunstancias de agravacion o atenuacion en cada caso, como tampoco entre el
tipo de infraccion y el tipo de sancidn. A ello se suma la inexistencia de categorias
de infracciones (leves, graves o muy graves), escenario que podria generar que
la Supersalud tenga facultades amplias y flexibles para tomar la decisién que
considere mds conveniente.

3.4. Del procedimiento administrativo sancionador

La actuacion administrativa podrd iniciarse por informes recibidos de terceros,
mediante la practica de visitas administrativas de inspeccion y vigilancia, por
traslado de otras autoridades, por quejas, como resultado de la aplicacion de
medidas cautelares y, en general, por cualquier otro medio que ofrezca credi-
bilidad. Salvo expresa orden judicial, deben ejercerse acciones de inspeccion
y vigilancia antes de iniciar un proceso administrativo sancionatorio (Res.
1650/2014, art. 79).

Ante la duda sobre si dar inicio al proceso sancionatorio, se podra ordenar,
mediante auto, la apertura de averiguaciones preliminares. Para Jinesta (2007),
la investigacidn preliminar es un tramite especificamente ttil inicamente en
el caso en que se admita una acusacién anonima, incoada con aspecto bonus
fumus iuris o apariencia de buen derecho. Una vez el delegado de procesos
administrativos determine que existe mérito para abrir el proceso sancionatorio,
se deben agotar las siguientes etapas: auto de apertura, descargos (cinco dias),
pruebas (quince dias), alegatos (cinco dias) y decision (diez dias).

Al analizar el procedimiento previsto en la Ley 1438 de 2011 y lo contemplado
en la Resolucion 1650 de 2014, se encuentra que los términos del cpAcA son
mas amplios que los contemplados en la normativa en temas de salud. Ello se
aprecia, por ejemplo, en los términos para presentar los descargos, cuando la
normativa general contempla 15 dias y la especial, cinco. Respecto a la practica
de pruebas, el procedimiento especial dispone de 15 dias, y el cPAcA de 30. En el
caso del término para alegar, en el procedimiento especial el término se reduce
a cinco dias, es decir, la mitad del contemplado en el CPACA, y el término para
decidir en la norma especial es de 10 dias y en el cPaca, de 30.

De acuerdo con lo sentenciado por la Corte Constitucional, es viable la libertad
de configuracion del legislador en todas las etapas del proceso. En el caso
concreto de los términos, la Corte se ha pronunciado afirmando que, a pesar
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de que estos sean reducidos (C-149/2005), se ajustan al derecho de acceso a la
justicia (c-315/2012). Lo que si exige la Corte es que los términos sean ciertos y
determinados, pues su indeterminacion puede configurar una denegacion de
justicia (C-416/1994).

En materia de notificaciones, se encuentra que la Resolucién 1650 de 2014 atiende
los principios de publicidad, defensa y prohibiciéon de imponer sanciones de
plano, en la medida que ofrece garantias para notificar al administrado cuando
no hubiere sido posible su notificacién personal —ya sea con citaciones, avisos
o publicaciones en la pagina web de la entidad—, en aras de informarlo de la
resolucion de apertura del proceso (C-005/1998). En lo que atafie a los principios
de defensa y de contradiccion probatoria, se constato que tanto en el procedi-
miento general como en el especial no proceden los recursos de ley contra el
acto que decide sobre la solicitud de pruebas (Res. 1650/2014, art 11), situacion
que es admitida dentro del poder de configuracion legislativa (c-034/2014;
Cc-1189/2005; C-089/2011).

El derecho a la defensa en el tramite procesal de la Supersalud se haya incolume,
pues el syjeto pasivo cuenta con el derecho de aportar y pedir la practica de
pruebas que sean conducentes. Seria contrario a derecho, so pretexto del principio
de defensa, permitir o acceder a la practica de pruebas inconducentes e imperti-
nentes o a la dilatacion de dicha etapa, solo porque aquellas fueren requeridas.

3.5. Escenario de la imposicidon de sanciones por parte
de la Supersalud en el primer semestre de 2017

En el terreno concreto del ejercicio del poder sancionador de la Supersalud, esta
institucion impuso, en el periodo comprendido entre el 12 de enero al 31 de julio
de 2017, quinientas veinticuatro multas, alcanzando la suma de $ 15.536.693.215.
Estas multas fueron impuestas principalmente a personas juridicas, pues solo
un numero de 12 recayeron en personas naturales. En este segmento, el mayor
numero de multas fue impuesto a las EPs (236) y a las 1Ps (112), seguidas con
distancia por las que recibieron las entidades territoriales departamentales (27)
(R/peticion de Ref.: 1-2017-140981, 2017).

Cafesalud es la EPs mds sancionada (38), seguida por Nueva EPS (27) y Cruz
Blanca (16). Entre las menos sancionadas estan: A1C-EPsI, Manexka y Pijaos,
todas con una sancién en el periodo seleccionado (R/peticion de Ref.: 1-2017-
140981, 2017).
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En lo tocante a las conductas mas reiteradas por la extinta Cafesalud estan:
programacion de citas, autorizaciones de servicios de salud, incumplimiento
de instrucciones de Supersalud e incumplimiento de reporte de informaciéon
(R/peticion de Ref.: 1-2017-140981, 2017).

Dentro de la informaciéon suministrada por la Supersalud, en cuanto a las
sanciones impuestas en el periodo seleccionado, observamos, por ejemplo,
que la conducta mas recurrente de la entidad es exceder los plazos maximos
para la asignacion de citas con especialista, siendo Cafesalud sancionada en 14
oportunidades por esta razon. Al revisar el monto de las sanciones impuestas en
el caso concreto, se observa que las multas no tuvieron en cuenta los criterios
establecidos en la norma, pues las conductas reincidentes son sancionadas a la
baja (R/peticion de Ref.: 1-2017-140981, 2017).

CONCLUSIONES

La preocupacion del Estado por el tema de la salud ha tenido distintas etapas
de desarrollo, desde un desinterés casi que absoluto hasta el momento en que el
Estado lo asume como su responsabilidad, siendo dindmica por tanto la actividad
estatal, desde su fundacion hasta hoy. Esto se prueba con el nimero copioso
de normas que se han dictado desde la Constitucion del g1 sobre la materia,
la creacion de instituciones de diferente naturaleza para vigilar la actividad
(caso concreto, la Supersalud) y la existencia de un andamiaje sancionador
administrativo que se amplia permanentemente.

A pesar del aparente interés del legislador y de la misma administracion por
proteger la salud, nos encontramos con un aparato administrativo sancionador
con algunos puntos oscuros, derivados, entre otras cuestiones, de:

+ El tipo de sanciones empleadas, que en muchos casos no son en si contun-
dentes y, por tanto, no disuaden a los infractores, pues es posible incluir
el pago de las multas en los presupuestos de las empresas, o recurrir a la
disolucion de estas para no pagarlas.

+ Elmargen de apreciacién tan amplio que tiene la Supersalud para definir en
cada caso la sancién a imponer y el monto que pueden alcanzar las multas.

+ La exigencia para la Supersalud, en muchos casos, de demostrar que el
infractor actuo con culpa, pues no se emplean figuras propias de este campo
del ius puniendi del Estado, como son la inversion de la carga de la prueba,
la presuncion de la responsabilidad o, quizas, la responsabilidad objetiva.
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+ Lainexistencia de un catalogo de infracciones ordenado, en el que exista una
categorizacion y se atribuya a cada grupo de conductas un tipo de sancidn,
acompafado por un cuadro de dosimetria punitiva, que tenga en cuenta los
agravantes y atenuantes.

En fin, asi estd el panorama de las normas y del mismo ejercicio de la actividad
de la Supersalud. Nos enfrentamos a un sistema denso, poco coherente, en el
que se deja un amplio margen de apreciacion a la administracién, y en el que
existen sanciones poco efectivas. Este escenario podria no estar reconociendo
la asimetria de las partes involucradas, y a su vez podria incentivar indirecta-
mente el incumplimiento de las normas, al no prevenir, de forma eficiente, la
realizacion de conductas que afecten o pongan en peligro la salud de todos y
cada uno de los colombianos.
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