[

REPUBLICA DE COLOMBIA .

3

SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD
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“Por la cual se adopta la Politica de Prevencion del Dafio Antijuridico en la
Superintendencia Nacional de Salud”

i

EL VICEMINISTRO DE PROTECCION SOCIAL DEL MINISTERIO DE SALUD'Y -
PROTECCION SOCIAL ENCARGADO DE LAS FUNCIONES DEL DESPACHO DEL
SUPERINTENDENTE NACIONAL DE SALUD

En ejercicio de sus faé:uttade§ legales y reglamentarias, en especial de las conferidas por el
numeral 1.del articulo 7 del Decreto 2462 de 2013, y

,' CONSIDERANDO

Qe el articulo 1 del Pecretoé_2462 de 2013 “por medio del cual se modifica la estructura de
la Superintendencia Nacional de Salud”, dispone que tal entidad es “/a cabeza del Sistema
de Inspeccion, Vigitancia y Control del Sistema General de Seguridad Social en Salud, es
una entidad de caracter téchico adscrita al Ministerio de Salud y Proteccion Social, con
personeria juridica, abtonomia administrativa y patrimonio independiente.” '

Que el articulo 15 delDecreto 1716 de 2009, “Por e cual se reglamenta el articulo 13 de fa
Ley 1285 de 2009, el articulo 75 de la Ley 446 de 1998 y del Capitulo V de la Ley 640 de
2001”, establece que las normas relacionadas con los comités de conciliacion son
obligatorias para las entidades publicas de cualquier orden.

Que el articulo 16 delmismo decreto dispone que el comité de conciliacién es una instancia

| administrativa, a la que le corresponde el estudio, andlisis y formulacién de politicas para la

prevencitn del dafio antijuridico, y la defensa de los intereses de la entidad.

Que los numerales 1%y 2° del articulo 19 del decreto en cita establéceri gue son funciones

del comité de congciliacién “Fermular y ejecutar politicas de prevencion dél dafio antijuritico”,
y “Disefiar las politicas generales que orientarén la defensa de los intereses de fa entidad”,_ :

respectivamente. :

Que, en concordancia con lo anterior, la Superintendencia Nacional de Salud expidid la

Resolucion 002096 de 2010 “Por medio de la cual se modifica ef Comité de Concifiacién de
fa Superintendencia Nacional de Saiud”, modificada por la Resolucién 0303 de 2014 “Por
medio de la cual se modifica fa estructura del Comité de Conciliacién de la Superintendencia
Nacional de Salud”. El numeral 1 del articulo 5 de la Resolucién 002096 de 2010 establece
que es una de las funciones del Comité de Conciliacién de la Superintendencia Nacional de
Salud “Formular y ejegutar paliticas de prevencion del dafio antijuridico.” :

Que el numeral 4° de];'parégrafo del articulo 6 de la referida resolucion establece, entre otras -
cosas, que es funcién del Secretario Técnico del Comité de. Congciliacion de .la
Superintendencia Nacional de Salud, someter a consideracion -de ese ‘organismo, la
informacion que se réquiera para la formulacion y disefio de la politica de prevencion del
dafo antijuridico y defensa de los intereses de [a entidad. -
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. “Por la cuaf se adopta la Politica de Prevencion del Dano Antijuridico en la
Superintendencia Nacional de Salud’

Que con base en lo anterior, el Comité de Conciliacion de la Supertntendencna Nacional de
Salud elaboré 1a Politica de Prevencién del Dafio Antijuridico de la entidad, atendiendo las
directrices de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, particularmente del .
Manual para !la Elaboracién de Politicas para la Prevencién del Dafio Antuundlco {(abril 2014),
de esa entidad. .

Que para el efecto fueron analizadas las actas del Comité y los fallos judiciales en los que
la Supermtendencaa Nacional de' Salud ha sido parte entre octubreide 2013 y octubre de
2014 sin per}wczo de los demas casos re!evantes . i ‘

Que en la eiaboracmn de la politica se estudiaron los hechos de cada uno de los casos; se
clasificaron segin los criterios establecidos por la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado; se individualizaron las pretensiones; fueron extraidos:10s argumentos de defensal '
expuestos por la Superintendencia Nacional de Salud; en los casos de sentencias judiciales,

" ademads, se individualizaron las decisiones y las razones que llevaron a los jugces a
adoptarlas; y, con base en esa informacion, se identificaron pz trones, elementos comunes
relevantes, y riesgos juridicos, para poner a consideracion del Comite los casos que se

- gstudian en este documento. El resultado del trabajo descrito $e consignd y sistematizd en

matrices disefiadas para el efecto.

Que del andlisis referido, el Comité de Conciliacion identificd la tipologia de casos que
podrian generar dafio antijuridico o desgaste administrativo derivado de situaciones
litigiosas, objeto del presente acto administrativo.

Que el Supermtendente Nacional de Salud, en ejercicio-de la competenma conferida por el
numeral 1.del articulo 7 del Decreto 2462 de 2013, relativa a “Dirigir fqa accion administrativa

1t .de Ia Superintendencia Nacional de Salud y el cumplimiento de fas funciones que. a la .

Bil Entidad le corresponden”, adopta en la presente resolucion la Politica de Prevencién del
Dafio Antijuridico con base en el documento aprobado por el Comité de Conciliacion de la
entidad el dia 26 de noviembre de 2014. o \ :

.- |
Que en mérito de lo expuesto,

'RESUELVE:

Articulo 1. Addptese la Politica de Prevencion del Dafio Antijuridico ae ia Superintendencia
Nacional de Salud aprobada por el Comité de Conciliacion de la Entidad en acta 165 del 27
de nowembre de 2014, la cual hace parte integral de la presente resolucmn

Articulo 2.Vigencia. La presente resolucién rige a partir de la fecha ge,su publicacion.

PUBLIQUESE Y CUMPLASE

_Dada en Bogota D.C.. & los 28 m\’ 2014

NORMAN JWOZ MURNOZ

Viceministro de Proteccién Social del Ministerio de Salud y Proteccion Social Encargado de
las Funciones del Despacho del Superintendente Nacional de Salud.

i
~ Preparg;Nancy Rocic Valenzuela Torres i

oordinadora Grupo de Defensa Judigial - Oficina Asesora Juridica
Aprobg: -Lina Quiroga Vergara

W Cficina Juridica (E}
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SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD

COMITE DE CONCILIACION

POLITICA DE PREVENCION DEL DANO ANTLJURIDICO

L INTRODUCCION

El presente documento contiene la Politica de Prevencién del Dafio Antijuridico, elaborada

por el Comité de Conciliacion de la Superintendencia Nacional de Salud.

P
Para su adecuada coPmr-ensién, a continuacion se hard referencia a las normas relacionadas
con el deber de las entidades publicas de formular una Politica para la Prevencion del Dafio

. Antijuridico; vy, postrcrionnent_e, se explicard la metodologia empleada por los funcionarios

comprometidos en esta tarea, a efecto del analisis y elaboracién de este documento.

El articulo 1° del Décreto 2462 de 2013 “por medio del cual se modifica la estructura de la
Superintendencia Ndczonal de Salud”, dispone que tal entidad es “/a cabeza del Sistema de
Inspeccion, V;g:lanc a y Control del Sistema General de Seguridad Social en Salud, es una
entidad de cardcter técnico adscrita al Ministerio de Salud y Proteccion Social, con
personeria juridica, Jl;zutanomi;r administrativa y patrimonio independiente. "

Por su parte, el articﬁlo 15 del Decreto 1716 de 2009, “Por el cual se reglamenta el articulo
13 de la Ley 1285 de 2009, el articulo 73 de la Ley 446 de 1998 y del Capitulo V de la Ley

1 Articulo 1°. Naturaleza. La Superintendencia Nacional de Salud, como cabeza del Sistema de Inspeccisn,
Vigilancia y Coniro} del Sastema General de Seguridad Social en Salud, es una entidad de cardcter técnico
adscrita al Ministerio de Salud Y, "Proteccién Social, con personeria juridica, autonomia administrativa y

patrimonio mdependlente |
|
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640 de 2001, establece que las normas relacionadas con los comités de conciliacién son

[

obligatorias para las entidades phblicas de cualquier orden’. |

' |
El articulo 16 del mismo decreto dispone que el comité de conciliacién es una instancia
administrativa, a la que le corresponde el estudio, analisis,y formulacién de politicas para la

prevencion del dafio antijuridico, y la defensa de los intereses de la e%ntidad3.

En el mismo sentido, los numerales 1° y 2° del articulo 19 del decréto en cita establecen que
son funciones del comité de conciliacion “Formular y ejecutar po}firfcas de prevencion del
dafio antijuridico™;, y “Disefiar las politicas generales que orientardn la defensa de los
intereses de la entidad”, respectivamente, '

En concordancia con lo anterior, la Superintendencia Nacional de Salud expidid la
Resolucién 002096 de 2010 “Por medio de la cual se modifica el Comité de Conciliacion.de
ta Superintendencia Nacional de Salud”, modificada por la Resoldcién 0303 de 2014 “Por
medio de la cual se modifica la estructura del Comité de Conciliacién de la
Superintendencia Nacional de Salud”. El numeral 1° del articulo 5° de la Resolucidn
002096 de 2010 establece que es una de las funciones del Comité de Conciliacién de la
Superintendencia Nacional de Salud “Formular y ejecutar politicas de prevencién del dafio
antijuridico.” | ' -

El numeral 4° del paragrafo del articulo 6° de la referida resolucién establece, entre otras
cosas, que es funcidn del Secretario Técnico del Comité de Conciliacién de la
Superintendencia Nacional de Salud, proyectar y someter:a consideracion de ese organismo,

2 Articulo 15. Campo de aplicacién. Las normas sobre comités de COnciliacifén contenidas en el presente
capitulo son de obligatoric cumplimiento para las entidades de dere¢ho publico, los organismos piiblicos del
orden nacjonal, departamental, distrital, los municipios que sean capital de departamento y los entes
descentralizados de estos mismos niveles. |

3 Articulo 16. Comité de Conciliacién. El Comité de Conciliacién és una instancia administrativa que. actiia
como sede de estudio, anélisis y formulacién de politicas sobre prevencién del dafio antijuridico y defensa de
los intereses de la entidad. R |

Igualmente decidir, en cada caso especifico, sobre la procedencia de la conciliacién o cualquier otro medio

alternativo de solucidn de conflictos, con sujecion estricta a las normas juridicas $ustantivas, procedimentales y

de control vigentes, evitando lesionar el patrimonio piiblico. La decikién de coq!c-iliar omada en los términos

anteriores, por si sola, no dard lugar a investigaciones disciplinarias, ni fiscales, |ni al gjercicio de acciones de
|

repetieion contra los miembros del Comité \
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la informacion que se requiera para la formulacion y disefio de la politica de prevencién del
-~ dafio antijuridico y defensa de los intereses de la entidad®.

Con base en lo anterior, la presente politica se ha elaborado atendiendo las directrices de Ia
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, particularmente del Manual para la
Elaboracion de Polf;ticas_ para la Prevencién del Daiio Antijuridico (abril 2014), de esa
entidad. |

" La formulacién de esta Politica €s el producto del trabajo del Comité de Conciliacién, de la
Secretaria General, de las correspondientes 4reas misionales y de las oficinas asesoras y de
apoyo de la 'mstitucici')n.

Se analizaron las adtas del Comité y los fallos judiciales en los que la Superintendencia

Nacional de Salud hde sido parte, principalmente, del periodo comprendido entre octubre de
2013 y octubre de 2014 (dltimo afio), sin perjuicio de otros casos relevantes fuera de aquel.
A continuacién, se iide_ntiﬁcaron los casos que por su ocurrencia o alcance merecian ser

puestos a consideracién de los miembros del Comité para la elaboracién de la politica.

Al efecto, se estudiaron los hechos de cada uno de los casos; se clasificaron segin los
criterios establecides por la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado;
individualizaron las pretensiones; se extrajeron los argumentos de defensa expuestos por la
Superintendencia Nacional de Salud; en los casos de sentencias judiciales, ademads, se
individualizaron las decisiones y las razones que llevaron a los jueces a adoptarlas; y, con
base en esa informacion, se identificaron patrones, elementos comunes relevantes, y riesgos
juridicos, para poner a consideracion del Comité los casos que se estudian en este
documento. El resultado del trabajo descrito se consigné y sistematizd en matrices disefiadas
para el efecto.

Del analisis referido se identific la siguiente tipologia de casos, que podrian generar dafio
antijuridico o desgaste administrativo derivado de situaciones litigiosas:

. Casos en los que se desvinculan funcionarios nombrados en provisionalidad
en cargos de carrera administrativa desconociendo la jurisprudencia constitucional en
la materia (sin motiva¢ion). '

4 Proyectar y someter a consideracién del comité la informacién que este requiera para la formulacién y disefio
de politicas de prevencién del dafic antijuridico y de defensa de los intereses de la Superintendencia Nacional
de Salud. : '
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. Casos en los que no se observa el principio presupuestal de anualidad.
. Casos en los que se controvierte la detemﬁnacmn de la tasa a pagar por los

sujetos de inspeccidn y vigilancia.
|
. Casos en los que reclaman circunstancias de acoso laboral.

. Casos en los que se cuestiona la aplicacion del!debido proceso en los
procedimientos sancionatorios.

o Casos relacionados con la decision de no ejercer la accién de repeticion.

o Casos en los que existiendo clara falta de legitimacion en la causa por pasiva
de la Superintendencia Nacional de Salud, se requiere adelantar la defensa judicial
con los costos que esto implica.

- Finalmente, se dedicara un capitulo especial al analisis de Los procesos de tutela en los cuales

haya participado la entidad en el afio 2014, a partir de! informe que prepard el Grupo de
Tutelas de la Oficina Asesora Juridica de la Superintenden@ia Nacional de Salud.

Lo anterior, teniendo en cuenta la especialidad de esta acclon y de los derechos que con ella

se busca proteger. !

_ Sobre cada una de estas hipétesis el Comité de Conciliacién identificara las posiblés causas y

propondra las diferentes actividades a ser desarrolladas al interior de la entidad.

II.  TIPOLOGIA DE CASOS QUE PUEDEN GENERAR DARO
ANTLJURIDICO. POLITICA DE PREVENCION DEL DANO
ANTIJURIDICO

En este Capitulo se establecerd la Politica de Prevenciéh del Dafio Antijuridico. Para el
efecto, se plantearan los problemas identificados a partir del anslisis de la informacitn; se
indicardn las posibles causas de cada uno; y se propéndran herramientas que pueden

. contribuir a reducir el riesgo de ocuirencia del dafio antijuridico, para cada uno de los tipos

de casos.
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1. CASOS EN LOS QUE SE DESVINCULAN FUNCIONARIOS NOMBRADOS
EN PROVISIONALIDAD EN CARGOS DE CARRERA ADMINISTRATIVA EN
DESCONOCIMIENTO DE LA JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA.

1.1. Identificacién del problema a resolver
!

=Una vez el Comité de Conciliacion analizé la informacion concluyd que se requiere
desarrollar una politica de prevencién de los hechos clasificados, segin el arbol de
clasificacion de hechos dado por la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, como
“LABORAL - TERMINACION RELACION LABORAL - REVOCATORIA DE
NOMBRAMIENTOY". Tales hechos pueden significar contingencias judiciales para la
entidad.

Scbre el particular, e’s necesario que la Oficina Asesora Juridica y Ia Secretaria General de la
entidad participen en el correcto planteamiento del problema y en la formulacién de las
estrategias para su reduccién. ;A continuacién, se describe la cuestion.

A. Descripcién ﬂel analisis del Comité
|
|

A partir de la informacion :oficial, se observa que existen solicitudes de conciliacion
relacionadas con la desvmcu[acmn de personas de la planta de personal de la entidad, que
estuvieron nombradas en prowsmnalldad en cargos de carrera administrativa.

Al efecto, se advierte que en dos oportunidades se presentaron solicitudes de conciliacidn
prejudicial con esta problematica, en las cuales el Comité decidié no presentar férmula
conciliatoria. Una sin especificacion de la cuantia’® y otra por un valor de $19.178.7385.

Si bien esta tipologia de easos no s¢ ha materializado en la expedicion de sentencias
judiciales.en contra de la Sugerintendencia Nacional de Salud, puede constituirse como una
importante contingencia.

$ Ver Acta 104 del Comité de Conciliacion. Caso de Adriana Patricia Padrén Villalobos.
€ Ver Acta del Comité de Conciliacii;én 144, Caso Luis Enrique Fernandez Vega.
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De acuerdo con informacién que obra en las actas del Comité de Conciliacién se han
desvinculado funcionarios que se encontraban nombrado$ en provisionalidad en cargos de
carrera, aduciendo que habia expirado el término de 6 meses otorgado por la Comisién
Nacional del Servicio Civil’.

Al respecto, la Superintendencia se amparaba en lo previsto en el articulo 8° del Decreto
1227 de 2005, segun el cual, “Mientras se surte el proceso de seleccidn convocado para la
provision de los empleos, estos podrdn ser provistos mediante encargo a empleados de
carrera, de conformidad con lo establecido en la Ley 909 de 2004. -

El término de duracion del encargo no podrd ser superior cl seis (6) meses, salvo
autorizacion de la Comision Nacional del Servicio Civil guando el concurso no se hubiere
culminado en el término previsto en el presente decreto, ‘caso en el cual este se extenderd
hasta que se produzca el nombramiento en periodo de pruéba.

PARAGRAFO TRANSITORIO. La Comisién Nacional del Servicio Civil podrd autorizar
encargos y nombramiento provisionales, sin previa convocatoria ia concurso, cuando por
razones de reestructuracion, fusion, transformacion o liquidacién de la entidad o por
razones de estricta necesidad del servicio lo justifique el jéfe de la entidad. En estos cisos el
encargo o el nombramiento provisional no podrdn superar los seis éti) meses, término dentro
del cual se deberd convocar el empleo a concurso. El norjrb’ramienfi‘a provisional procederd
de manera excepcional cuando no haya personal que cumpla caffa los requisitos para ser
- encargado y no haya lista de elegibles vigente que pueda ser utilizada.” .
Es importante precisar que la expresion “salvo autorizacién de la Comisign Nacional del
Servicio Civil cuande el concurso no se hubiere culminado en el término previsto en el
presente decreto, caso en el cual este se extenderd hasta gue se produzca el nombramiento
en perfodo de prueba, * fue declarada nula por el Consejoi de Estacios. (Subrayado fuera del
texto).

El pardgrafo transitorio del articulo 8° precitado fue abjeto de suspensidn provisional
decretada por el Consejo de Estado por Auto del 5 de mayo de 20149

Por tanto, la facultad de la Comisién Nacional del Servnclo Civil para autorizar
transitoriamente nombramientos provisionales en cargos de carrera esti suspendida,

7 ¥Ver Acta 104 del Comité de Conciliacion.

8 Ver Sentencia del Consejo de Estado del 12 de abril de 2012. Rad1caq16n | 1001—03-25 000-2005-00215-
01(9336-05).

? Proceso radicado: 11001-03-25-000-2012-00795-00, Consejero Ponente Gera.rdq Arenas Monsalve.
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Es relevante precisar que el Presidente de la Republica en ejercicio de las facultades
conferidas por la Ley 909 de 2004 expidi6 el Decreto con fuerza de ley 775 de 2005 “por el
cual se establece| el Sigtema Especifico de Carrera Administrativa para las
Superintendencias de la Administracion”. A su vez, el Gobiemno Nacional expidi6 el Decreto
2929 de 2005 “Por el cual se reglamenta el Decreto-ley 775 de 2005”. Por tanto, lo
referente a carrera aé;imlmstratlva la Superintendencia Nacional de Salud debe sujetarse a lo
alli previsto para el efecto.

Sobre el tema que se analiza, se debe tener en cuenta que el Consejo de Estado y la Corte
Constitucional han sostenido posturas contrapuestas en su jurisprudencia.

En efecto, para el Consejo de Estado el nombramiento en provisionalidad de un funcionario
en un cargo de carretra no confiere estabilidad alguna en el referido cargo, motivo por el cual
su desvinculacién cétre'spon&e al gjercicio de una facultad discrecional gue no requiere de
motivacién alguna. | Al respecto ha indicado el méximo Tribunal de la jurisdiceién
contencioso adminisﬁ'ativa: |

“En este orden de ideas, a juicio de la Sala, mientras el cargo clasificado como de
carrera administrativa no haya sido provisto por el sistema sélectivo, el empleado
se encuentra en una'situacion precaria, y admitir el fuero de estabilidad propio de
los empfeadf)s de carrera administrativa para los nombramientos provisionales,
dada la naturaleza del empleo, desatiende el sentido del concurso de méritos y
desconoce que la permanencia en los cargos de carrera no se condiciona a la
realizacion del concurso de méritos, sino que opera exclusivamente cuando se
ingrese al sistema previa superacién de las etapas que comprende el proceso
selectivo, y S'iempre que no se obtengu calificacion insatisfactoria en la prestacion
de los aervwws (articulo 13 de la Ley 443 de 1998, 120 del Decreto 1572 de 1998 y
articulo 30 de la Ley-443 de 1998).

|
Por estas razones, la jurisprudencia de la Sala ha sefialado, que s5i bien es cierto el
nombramiento provisional es vdlido para los cargos clasificados como de carrera
admini‘strat%va que ' no hayan sido provistos por concurso, y que dicho
nombramieésm no procede como forma de provision de cargos de libre
nombramiehto y remocion, st es posible predicar respecto de tal modalidad de

vinculacién! las reglas de la facultad discrecional, dada la similitud en el ingreso y
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el retiro que se presenta tanto para los nombramientos provisionales como para-os
de libre nombramiento y remocién'®. ' |

En consecuencia, el retzro del servicio para los empleadoa pmvmonales alaluz de
la Ley 443 de 1998, podfa disponerse mediante acto de insubsistencia que,
formalmente, por tratarse del ejercicio legitimo de una facultad discrecional del
nominador, no requeria ser motivado, esto es, no debialexpresar las causas del

retiro. ! !

A su vez, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, esos mismos actos sf
requieren de la exposicion de las razones que llevaron a la administracién a tomar tal
decision, a efectos de garantizar el derecho de acceso a la adm1mstracnén de justicia y la
posibilidad de controvertir las razones que llevaron a la entidad a tomar tal decisién.

La misma Corte ha entendido que si bien este tipo de vinculacién no genera estabilidad
absoluta en el cargo, si causa una estabilidad intermedia, de tal forma que la desvinculacién
de los funcionarios nombrados en provisionalidad en cargos de carréra, puede ordenarse si se
ha producido por parte de la entidad <<la provisién definitiva del cargo por haberse
realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicién de sanciones disciplinarias, la
calificacion insatisfactoria “u otra razon especifica atinente al servicio que estd prestando y
deberia prestar el funcionario concreta... ">>"*

1

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido clara en sefialar que en estos casos.-es
procedente la accion de tutela para la proteccién de los derechos fundamentales al acceso a la
administracion de justicia y al debido proceso, de los funcionarios desvinculados. Incluso, se
ha ordenado el reintegro de ex trabajadores, cuando su desvinculacion no obedece a uno de
los motivos indicados.

La Supermtendenma en los dos casos considerd que era viable terminar estas vinculaciones si
se ha agotado el plazo otorgade por la Comision Nacional del SGNICIO Civil para el efecto.
Sin embargo, la Corte Constitucional en la Sentencia T-147 de .2913, analizando un caso
similar a los que nos ocupan, en el que la Procuraduria General d? la Nacion desvinculd a
uno de sus funcionarios nombrado en provisionalidad en unl cargo de carrera, por

10 Sobre el particular véase sentencia ya citada de fecha 13 de marzo dé 2003 Exp No. 4972-01

" Ver Sentencia del Consejo de Estado del 23 de septiembre de 2010, himero de radlcamén 25000-23-25-000-
2005-01341-02(0883-08), Consejero Ponente Gerardo Arenas Monsalve. |

2 Ver Sentencia de la Corte Constitucional SU-917 de 2010. .
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vencimiento del plazo previst¢ en una norma que regula esa entidad'?, consideré que no era
.. viable si dentro de ese plazo no se habia provisto el cargo referido a través del concurso de
méritos respectivo'?,|

Eri consecuencia, se iadvierte que si bien existen diferentes posturas jurisprudenciales sobre 1a
materia, las actuacmmes de la Superintendencia Nacional de Salud en este tema pueden
controvertirse de acuerdo con Ja reiterada Jurlsprudenma constitucional a través del ejercicio
de la aecion de tutelé o de las acciones contencioso administrativas, razon por la cual se crea
un riesgo en cuanto! a posibles demandas con resultado desfavorable para la entidad, las
cuales pueden implicar condenas al pago de salarios y prestaciones dejados de percibir €
intereses de esas sumas. Previo al inicio del proceso de evaluacién de desempefio se
realizaron jornadas de capacitgcion para funcionarios provisionales y sus jefes.

Para el efecto de la adopc10n de la politica en la materia, se debe tener en cuenta que la
entidad adoptd el procedlmlento e instrumentos para la evaluacion de provisionales mediante
Resolucion 1062 del 13 de junio de 2014, en la cual se precisa que la evaluacion del
desempefio a provisionales se debe efectuar semestralmente.

Adicionalmente, la Superintendencia Nacional de Salud adopté el Plan Institucional de
Capacitacién (PIC) para la vigencia 2014, mediante Resolucién 000165, dirigido a los
funcionarios de la entidad. En desarrollo de dicho plan se han dictado diplomados dirigidos a
funcionarios del Grupo de Talento Humano, que comprenden los principios de la Funcién
Publica y los conceptos de la Comision Nacional de Servicio Civil en la materia.

En la medida en que se trata de un riesgo que se puede evitar se debe tratar con dnimo
preventivo, con las herramientas que se describen a continnacidn.

13 Articulos 158, 186 y 188 del Decreto-Ley 262 de 2000.

* Al respecto, indicé ]a Corte: “En este sentido, pura la desvinculacion de un funcionaric nombrado en
provisionalidad en la Procuraduria Genera! de la Nacidn no basta con el cumplimiento del plazo de seis (6)
meses contemplado en el decreto 262 de 2000 si dentro del mismo no se selecciond POr concurse a un
Juncionario que lo reemplace, tal como lo exige la jurisprudencia de esta Corporacion...”
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B. Listado de posibles causas generadoras de la pr;i;bleméticia a resolver.

Del analisis de los casos referidos en los que se desvincula a funcionarios nombrados en
provisionalidad en cargos de carrera sin que exista motivacion del acto relacionada con la
realizacién de un concurso de méritos de provision del cargo; una calificacién insatisfactoria
-0 un proceso disciplinario, se encontrd que puede obedecer a las siguientes razones.

. Es probable que tales actuaciones obedezcan a que el area encargada de hacer
los nombramientos y remociones de los cargos fo conozca Ia jurisprudencia de la
Corte Constitucional en la materia; o

. Incorrecto entendimiento de la referida jurisprudencia;

. Diversidad de criterios jurisprudenciales plasmados por la Corte
Constitucional y por el Consejo de Estado en la mdteria, '

Independientemente de los tres posibles motivos, el Comité parte de la base de que el
" ordenamiento juridico colombiano ha establecido que el acceso al empleo piblico debe ser,
por regla general, a través del mérito y de los concursos disefiados para ello.

En consecuencia, problematicas como las descritas tienen como causa ultima que, en ciertos
- casos, las entidades no han podido adelantar (por diversas razones) los concursos de méritos
necesarios para que los cargos de su planta de personal estén ocupados por personas que han
aprobado y superado los correspondientes concursos.

En el caso de la Superintendencia Nacional de Salud se han realizado peticiones a Comision
Nacional de Servicio Civil, a efectos de que informen el valor del concurso con el fin de
efectuar apropiaciones presupuestales. Sin embargo, a la fecha no s¢ ha recibido la respuesta
esperada. , C -

1.2. Medidas para corregir el problema




Con base en los motivos que generan las reclamaciones por desvinculacién de funcionarios
nombrados en provisionalidad en cargos de carrera, se formulan como Politica de
Prevencion, las si g%entes herramientas:

1.2.1. Evaluacién y revisic’ml' del estado del proceso de provision de cargos de carrera de la
Supenntendepcza Nacnonal de Salud. Adopcion de las medidas necesarias ante la
Comisién Nacional del Servicio Civil y al interior de la Superintendencia Nacional de
Salud, para que de acuerdo con los articulos 27 a 33 (procesos de seleccion o
CONCUIsos) ¥y concordantes de la Ley 909 de 2004, la planta de personal de la entidad
sea provista en propiedad a través de la realizacién de los correspondientes concursos _

de méritos, de acuerdo con las normas aplicables en la materia,
|

i
Responsable:? Secretaria General.

Tipo de accidn: Prevetitiva.

Plazo de impllementacién: Junio de 2015.

Plazo de revisién: Octubre de 2015.

2, CASOS EN LOS QUE NO SE OBSERVA EL PRINCIPIO PRESUPUESTAL
DE ANUALIDAD

2.1. Identificacién del ﬁrobl‘ema a resolver

Después de realizadé el andlisis de la informacidn litigiosa, se encontré que se recibieron dos
casos de solicitud de audiehcia de conciliacion en el Comité, en los que se pretendia
demandar a través de accién de controversias contractuales con el fin de pagar las acreencias
con cargo a las apropiaciones del afio fiscal que se cerrd. Uno de los casos con pretensiones
por $150.773.868; y el otro !Por $36.544.1561°,

A. Deseripeion del andlisis del Comité

15 Ver Acta del Comité de Conc111ac:16n de la Superintendencia Nacional de Saiud No. 125.
18 Ver Acta del Comité de Conclhamén de la Superintendencia Nacional de Salud No. 151.

i
{ 11




Su

B35t

| Fr Gt tasbriocf ik g chettes e e 3t Lnomma T

A las entidades estatales les aplica lo dispuesto por el Decreto III de 1996, por el cual se
conforma el Estatuto QOrgdnico del Presupuesto En el arﬁculo 14 de este Estatuto se
consagra como pilar del sistema presupuestal, el principio de anualxdad”

Este principio consiste en que los gastos autorizados para un afio, d;eben ser ejecutados en el
mismo afio para el que se aprobaron, so pena de quedar caducados, esto es, que la
autorizacién para su pago expira. Por lo cual, cualquier | ago que sugja como
contraprestacién de la ejecucion de ur contrato debe cancélarse el mlsmo dfio en el que fue
aprobado.

Al efecto, la doctrina ha indicado que “ii. La anualidad de ejecucidfn, consistente en que los
gastos autorizados en un presupuesto, han de llevarse a cabo en el mismo afio para el que se
ha aprobado tal presupuesto, so pena de quedar anulada la aufprizaCidn. La anualidad
coincide con el afio natural, esto es del 1° de enero al 31 dg diciembre (...) "8,

No obstante el contenido del principio de anualidad, es posible que una entidad adquiera
compromisos que excedan la ejecucién de la vigencia fiscal respectiva, cuando la ejecucion
de los mismos inicie en vigencia de un presupuesto y se lleve a cabe en ‘vigencias posteriores
que deben ser afectadas'. Esto es lo que se denomma como vigencias futuras. Para ‘
comprometer vigencias mas alla del afio en curso, se debe: adelantar un tramite especial ante
el Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico, previsto en la misma normativa de presupuesto,
y que dependiendo del origen de los recursos, puede 1mpllcar 0 mvolucrar al Departamento
Administrativo Nacional de Planeacién.

Los compromisos legalmente adquiridos para ser ejecutados durante la respectiva vigencia,
que excepcionalmente no se hayan podido ejecutar a 31 de diciembre, podran constituirse
como reservas presupuestales o cuentas por pagar, de conformidad con el articulo 89 del
Estatuto Organico de Presupuesto. Una vez constituidag dichas |reservas, se aplicard lo-
dispuesto por el articulo 9° de la Ley 225 de 1995 y el artigulo 31 de la Ley 344 de 1996 si a
ello hubiere lugar.

Al cietre de cada vigencia fiscal las entidades deberdn cotstituir las reservas presupuestales
con los compromisos que a 31 de diciembre no se hayan ¢umplido, siempre y cuando estén

"7 Decreto 111 de 1996, articulo 14: “ARTICULO 14. ANUALIDAD, £l afio fiscal comienza el Iro.de eneroy
terming el 31 de diciembre de cada afio. Después del 31 de diciembre no podrén asumirse compromisos con
cargo a las apropiaciones del afio fiscal que se cierra en esa fecha y los oat'dos de apropiacion no gfectados
por compromisos caducardn sin excepcion (Ley 38/89, articulo 1D). |
¥ PIZA RODRIGUEZ, Julio Roberto. “Curso de Derecho Presupuestano” Universidad Externado de
Colombia. Pag. 209-210. :
1% Ver Decreto 819 de 2003, articulo 16, 11, 12 y 13. : i

12
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fegalmente contraidos y desarrollen el objeto de la apropiacién. Las reservas presupuestales
solo podran utilizarse para cancelar los compromisos que le dieron origen.

De acuerdo a la normatividad anteriormente mencionada, se establecieron las figuras de la
reservas presupuestales y cuentas por pagar, respecto de las cuales la jurisprudencia de la
Corte Constitucional se ha prohunciado, particularmente, en la Sentencia C-502 de 1993, asi:

“(....) Las reservas a’e apropiacion corresponden a compromisos y obligaciones
contraidos antes del 3] de diciembre con cargo a apropiaciones de la vigencia, por
los organismos y entidades que forman parte del Presupuesto General de la Nacion,
Yy cuyo pago estd pendiente a esa fecha.

Las reservas de caja cérresponden exclusivamente a las obligaciones de los distintos
organismos y entidadés que forman parte del Presupuesto General de la Nacidn,
exigibles a 31 de diciembre, y suponen dos requisitos: que la causa del gasto se haya
realizado, es decir, que el servicio se haya prestado, que el bien o la obra se haya
recibido, etc.; y que la; obligacidn respectiva esté incluida en el Acuerdo Mensual de
Gastos. En sintesis: lareserva de caja corresponde a una cuenta por pagar.(...)"”

En el caso que no se hubiege constituido la reserva presupuestal y que la entidad haya
recibido ¢l bien o el servicio pactado, la Ley 1365 de 2009 “Por la cual se decreta el
Presupuesto de Rentas y Recursos de Capital y Ley de Apropiaciones para la vigencia fiscal
del 1° de enero al 31 de diciembre de 2010, dispone:

“drticulo 81. Sin perjuicio de la responsabilidad fiscal y disciplinaria a que haya
lugar, cuando en vigencias anteriores no se haya realizado el pago de obligaciones
adquiridas con las formalidades previstas en el Estatuto Orgdnico del Presupuesto y
demds narmcis que regulan la materia, v sobre los mismos no se haya constituido la
reserva preszf'puestal o:la cuenta por pagar correspondiente, se podrd crear el rubro

‘Pasivos Exigibles - Vigencias Expiradas’y con cargo a este, ordenar el pago.
| :

También pmJ:ederd la ‘opéracion presupuestal prevista en el inciso anterior, cuando
el pago no se hubiere realizado pese a haberse constituido oportunamente la reserva
presupuestal o la cuenta por pagar en los términos del articulo 89 del Estatuto
Orgdnico del, Presupuesto.

El mecanismo previsto'en el primer inciso de este articulo también procederd cuando
se trate del cumplimiento de una obligacion originada en la ley, exigible en vigencias

13
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anteriores, aun sin que medie certificado de c:lhrsptsmh’sﬂu’m’::m'l presupuestal ni regisiro
presupuestal. !

En todo caso, el jefe del organo respectivo certificard prexﬂmmente el cumphmzem‘o
de los requisitos sefialados en este articulo.” '-

Con base en la norma transcrita se puede afirmar que la creacién del rubro de “Pasivos
Exigibles — Vigencia Expiradas”, también procedera cu'an';’gio el pago no se hubiere realizado
pese a haberse constituido oportunamente la reserva presupuestal _ro la cuenta por pagar ¢
cuando se trate del cumplimiento de una obligacién originada en la ley, exigible en vigencias
anteriores, aun sin que medie certificado de disponibilidad presupuestal ni registro
presupuestal. Esto, sin perjuicio de la responsabilidad fiscal y dii)ciplinaria en que puede
incurrir un funcionario que desatienda el principio de anualidad.

Como quiera que el principio de anualidad impide que se paguen obligaciones que
comprometan recursos presupuestales de vigencias pasadas, se encontré que un contratista
convocd a audiencia de conciliacién, argumentando ¢omo pretensién pata un posible
proceso, el pago de una obligacién contractual que en realidad se habia ejecutado en una
vigencia vencida. Por Io anterior, y teniendo en cuenta la dificultad que la normativa prevé
para este tipo de pagos, se decidié por recomendacion del Comité conciliar. Se tomé la
respectiva acta de conciliacién como titulo suficiente, Este hecho permitié evitar que se
incoara una demanda €n contra de la Superintendencia porresa causa.

A efecto de formular la politica en la materia, se debe tener en cuenta que anualmente se
expide un circular interna, dirigida a supervisores y contratistas por medio de la cual se pone
en conocimiento el calendario para programacién de Plan Anual de Caja, radicacién de
cuentas de pagos y cierre de vigencia. Ademas la circular referida es publicada en la intranet
de la entidad. Para la vigencia 2014 se expidié la Circular Interna No. 000032 del 19 de
noviembre de 2013,

B. Listado de las posibles causas generadoras de la problematica a resolver.

Se encontrd en el caso analizado que las posibles causas para el incumplimiento son:
: |

o Radicacion extemporanea de la facturacion por parte del contratista.

. Falta de informacién sobre el término final para radiear las facturas.

Y
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. Descanocimierito sobre el contenido del principio de anualidad.

o Prérrogas o adiciones de contratos sin tener en cuenta la vigencia fiscal.

. Falta de coordinacién entre la Subdireccion Financiera y la Subdireccion
Administrativa

. Falta de control y seguimiento a las labores de supervisién e interventoria

sobre los contratos suscritos por la Superintendencia.
|

. Desconocimiento del principio de planeacién presupuestal y contractual.
C. Identificacién de las eausas primarias prevenibles

Las causas primarias que puecien ser prevenibles por parte de la Superintendencia, en ocasion
al no cumplimiento del principio de anualidad, son las siguientes:

. Falta de informacion sobre el término final para radicar facturas.
. Radicacion extemporénea de la facturacion por parte del contratista.
. Falta '?de condigiones para realizar el pago de los contratos suscritos por la
Superintendencia.
|
L Descognocimien_to del principio de planeacién.
. Desc&nocinﬁen@to del contenido del principio de anualidad.

Por lo anterior, se deberd adoptar una politica para garantizar el cumplimiento del principio
de anualidad, que tenga por objeto brindar claridad sobre el alcance y formas de observar
dicho postulado. A su vez, se considera conveniente informar adecuada y suficientemente a
los contratistas de la forma y tiempos de entrega ‘de las facturas derivadas de la celebracion
de contratos con ¢l fin de evitar tener que acudir a instancias como la conciliacién para poder
realizar los pagos que se debieron ejecutar con cargo a vigencias pasadas.

El ordenador del gmto y los encargados del presupuesto, deberdn tener presente el
procedimiento para realizar la constitucién de una reserva presupuestal o una cuenta por
|

; ' 15
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pagar, toda vez que ésta permite, efectuar el pago de sus ob
posteriores. Es importante mencionar que las reservas presupuestale
deberan constituirse y remititse dentro de los plazos establecidos ¢

efecto expide el érgano rector. |
|

2.2. Medidas para corregir el problema.

siguientes herramientas:

anualidad.

Responsable: Secretaria General
Tipo de accton: Preventiva.
Plazo de implementacion: Julio de 2015

Plazo de revisidn; Qctubre de 2015

supervisores y contratistas.

Subdireccion Administrativa.
Tipo de accidn: Preventiva.
Plazo de implementacion: Febrero de 2015. ' |

Plazo de revision: Junio de 2015.

ligaciones en vigencias
s y las cuentas por pagar
n la circular que para el

Con el objeto de evitar problemas asociados a restri¢ciones de pago de obligaciones
ejecutadas a favor de la entidad, por cuenta del principio ﬁe anualidad, es necesario reforzar
el conocimiento del principio de anualidad fiscal, establecer canales de informacién con los
contratistas y capacitar a los supervisores de los contratos sobre el gjercicio de su labor, con
el fin de radicar las facturas en el término indicado. Para lo anterior, se formulan las

2.2.1 Realizar capacitaciones al Grupo de ContabilidEad de Ia Subdireccion
Financiera con el fin de actualizar y refofzar los conocimientos acerca del
Estatuto Organico del Presupuesto, en el «cual se encuentra el principio de

2.2.2. Realizar sesiones de socializacion del calehdario pafa programacion de Plan
Anual de Caja, radicacién de cuentas y pagos en la respectiva vigencia, con

Responsable: Secretaria General, a través de la Subdireccién Financiéra y

16
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3. CASOS EN LOS QUE SE ‘CONTROVIERTE LA DETERMINACION DE LA
TASA A PAGAR POR LOS SUJETOS DE INSPECCION Y VIGILANCIA

3.1. Identificaciﬁn.i:lel problema a resolver
En el estudio realizado sobre la informacion litigiosa, se encontrd que se profirieron dos

sentencias dictadas con ocasién de demandas presentadas en contra de Jas resoluciones que

liquidaban la tasa de 'vi gilancila a favor de la Superintendencia Nacional de Salud.

A. Descripcion del anilisis reatizado del Comité
: |

Segiin el articulo 98 :lde la Ley 488 de 1998, se causa a favor de la Superintendencia una tasa

.. amal por concepto qe la inspeccion y vigilancia con el fin de garantizar el cumplimiento de
estas funciones. El Gobierno Nacional debe establecer anualmente los costos de supervision
y control para cada clase de tales entidades, los cuales seran objeto de recuperacion mediante
la tasa. Dicha tasa tendra en cuenta el valor por el servicio prestado, teniendo en cuenta los
costos de supervision y control, que se definirdn anualmente las bases sobre las cuales se
hard el calculo de dicha tasa. En la determinacién de la tasa incluird la evaluacién de factores
sociales, econdmicos y geograficos que incidan en las entidades sujetas al control de la
Superintendencia Nacional de Salud.

En desarrollo de lo é.nterior, se expidieron los Decretos 1405 de 1999 y 1280 de 2008 que
reglamentaron lo relacionado con la determinacién de la respectiva tasa, y anualmente se han
expedido los decretos que definen €l monto total y la asignacién porcentual de la tasa a los
vigilados. Entre ellos el Decreto 1873 de 2006, demandado ante ¢l Consejo de Estado?® que
lo definié para eseafio (2006) y que a su vez fue base para las reclamaciones que se
presentaron ante el Comité.

2 Existe una accion de nilidad simple en contra del Decreto 1873 de 2006 “por el cual se establece la tasa y se
Jija tarifa a favor de la Superintendencia Nacional de Salud para el ejercicio de sus funciones en el afio 2006,
que para la fecha no s§ encuentra, resuelta por parte del Consejo de Estado (Consejo de Estado, Seccién
Primera; Rad. 11001032700020060803600). '

17
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En este escenario, se encuentran procesos de nulidad y restablecimiento del derecho en los
que se cuestiona el valor a pagar, debido a que para los actores el valor es muy elevado y
tiene en cuenta factores o variables que no son acordes con lo dispuesto por las normas?!.

Por lo anterior, se deben identificar claramente las variables factore:s, coeficientes y criterios
a tener en cuenta para determinar la tasa de vigilancid. A su \«iez se considera que el
resultado, deberia ser plenamente identificable por cada uno de las entldades vigiladas, con el
fin de evitar equivocos y reclamaciones por ésta razén.
|
B. Listado de las posibles causas generadoras de la '-:pro'b_lemética a resolver.

Se encontré en los casos analizados que las posibles causas generadoras de la problematica
que se analiza relativas a la falta de claridad y de informacion, en referencia a la tasa de
vigilancia, son: '

. Falta de comprensién de las entidades \hglladas de las variables de las
ecuaciones para determinar la tasa.

. Falta de comprensién de las entidades wglladas de lq que se debe incluir o no

dentro de las variables. |

. Inconformidad y resistencia de los vigilados frente al contenido de los
Decretos 1405 de 1999, y 1280 de 2008, en cuante a los cntenos para determinar la
tasa a pagar?2

L Ver las correspondientes sentencias del Juzgado 13 Administrativo de Descongestién del Circuito-de Bogot,
Seccion Cuarta, radicacién No. [10013331039200732 del 25 de enero de 2013; y del Juzgado 43
Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogoté, radicacién No 1100133 3704320070002900 del 22 de julio
de 2014.

2 | as entidades vigiladas han manifestado su inconformidad con los criterios de tfasacién y tarifas de la Tasa de
Vigilancia, contenidos en los decretos citados. Sobre el particular, como ya se indicd, existe una accién de
nulidad simple en contra del Decreto 1873 de 2006 “por ¢f cual se estublece la tasa y se fija tarifa a favor de la
Superintendencia Nacional de Salud para el éjercicio de sus funciones en el aflo 2006, que para la fecha no se
encuentra resuelta por parte del Consejo de Estado (Consejo de Estado, Seccién Primera, Rad.
11001032700020060003600),

18
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. Inconformidad respecto de los actos administrativos que anualmente fijan la
tasa a pagar por parte de los vigilados.

. Falta de infofmacién sobre la forma, variables, factores, coeficientes y
criterios a tener en cueénta para determinar la tasa.
!

. Falta de una base de datos confiable de los vi gilados de la Superintendencia.

C. Identificacién de las eausas primarias prevenibles

Las causas primarias que paeden ser prevenibles por parte de la Superintendencia, con

ocasién a la falta de compresibn del Valor de la tasa de vigilancia, son las siguientes:
|

. Falta ide informacién sobre la forma, variables, factores, coeficientes y
criterios a tener en cugnta para determinar la tasa,

- Por lo anterior, la | politica para prevenir las conciliaciones ¢ procesos de nulidad y
restablecimiento del derecho por las inconformidades con el valor de la tasa a pagar
comprenderan medidas para informar al vigilado de forma compieta, veraz y clara todo lo
relactonado con la fc{rma de determinar las tasa a pagar.

|
3.2.  Medidas para corregir el problema

Con el objeto de reducir las sblicitudes de conciliacién y los procesos por accién de nulidad
y restablecimiento del derecha con ocasién de las resoluciones que establecen la tasa a pagar,
es necesario realizar un proceso de socializacién de la informacion acerca de todo lo
relacionado con la tasa.

3.2.1 Elaborar material pedagdgico y socializacién de los aspectos generales de la
tasa a través yna “Cartilla Abecé” que permita dar claridad tanto a los vigilados como
a los funcionarios de la Superintendencia, que contenga informacion de sus sujetos
pasivos y los criterios & tener en cuenta para determinarla.
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Responsable: Secretaria General.

Tipo de accidon: Preventiva. . l
Plazo de implementacion: Junio de 2015 :
Plazo de revisién: Octubre de 2015

|
4. CASOS RELACIONADOS CON SUPUESTO ACOSO 4ABORAL

4.1, Identificacion del problema a resolver :

-

- b
Dentro de los casos analizados por el Comité de Conl‘ciliacién? de la Superintendencia
Nacional de Salud y las demandas presentadas en contra de la enti:‘dad, se identificaron tres
casos sobre supuesto acoso laboral a ex trabajadores de la éntidad, @ saber: 1) una solicitud de
conciliacién por una cuantia de $24.245.060; ii) una sentericia judicial condenatoria en la que
no se especifica la cuantia; y iii) una sentencia judicial absélutoria.

A. Descripcion del analisis del Comité !
1
Los ex trabajadores alegaron que fueron objeto de supuestas practicas constitutivas de acoso

laboral por parte de funcionarios de la Superintendencia Nacional de Salud. Por tanto, es
procedente revisar las normas en la materia, 3

Para entender €l marco normativo relacionado con el acosg laboral {enemos__ gue remontarnos
a enero del afio 2006, cuando siguiendo la politica mundial y en aras de proteger el trabajo en
condiciones dignas y justas, la libertad, la intimidad, la hogfxra y la salud mental, el legislador
colombiano aprobé la Ley 1010 “Por medio de la cual se adoptan medidas para prevenir,
corregir y sancionar el acoso laboral y otros hostigamientos en ¢l \marco de las relaciones
de trabajo”. '

El objeto principal de la ley es prevenir, corregir y sancionar cualquier tipo de conducta que
‘pueda constituir una forma de acoso laboral, entre ellas agresiones, maltratos, vejamenes y
ultrajes. Para la expedicin de la ley se tomé. como base los principios y valores que irrigan
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las relaciones laborales y los derechos de todos los trabajadotes, del sector publico o

privado.?? i
I

Dicha ley enuncia'las coriductas que podrian ser constitutivas de acoso laboral: el

procedimiento que debe surtirse cuando se presente una situacién de presunto acoso laboral,

asi como las sanclones correspondientes.

-~ La norma prevé que en cada entidad debe existir un Comité de Convivencia Laboral
encargado de aplicar el progedimiento interno. El referido procedimiento es confidencial,
conciliatorio y efectivo, y debe estar consignado en el Reglamento Interno de Trabajo. Estos
comités son de carécter bipartito, es decir, una parte representa al empleador y la otra a los
trabajadores.

El caso estudiado por el Comité de Conciliacién correspondia a la renuncia de una
funcionaria a su cargo, Claudia Patricia Guerrero Chaparro, por supuestas presiones de las
que fue objeto en la entidad: En este caso, el Comité de Conciliacion consideré que no se
configuraba el supuesto acéso, pero dejé constancia en el acta de que ¢l Comité de
Convivencia Laboral pudo 'haber sido mas diligente en el analisis de la queja que
previamente habia presentado 1a solicitante

Esta misma sohcltud de conciliacién se materializo en un proceso judicial que terming con
una senfencia desfavorable para la entidad, del Juzgado Once (11) Administrativo de
Oralidad del Circuito de Bogota?>.

2 ARTICULO To. OBJETO DE EAd LEY Y BIENES PROTEGIDOS POR ELLA. La presente ley tiene por
objeto definir, prevenir, corregir y sancionar las diversas formas de agresifn, maltrato, vejamenes, trato
desconsiderado y ofensivo y en general todo uliraje a la dignidad humana que se ejercen sobre quienes realizan -
sus actividades econgmicas en el wontexto de una relacién laboral privada o publica. Son bienes juridicos
protegidos por la presente ley: el trabajo en condiciones dignas y justas, la libertad, la intimidad, 12 honra y la
salud mental de los trabajadores, empleados, la armonia entre quienes comparten un mismo ambiente laboral y
el buen ambiente en la empresa. P;jx.,{RAGRAF_O: <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> La
presente ey no se aplica}é en ¢l Ambito de las relaciones civiles y/o comerciales derivadas de los contratos de
prestacién de servicios en los cuales no se presenta una relacién de jerarquia o subordinacion. ‘Tampoco se
aplica a la contratacién administrativa. Sentencia C-960 de 2007: “en ¢l entendido de que si en realidad existe
una relacion laboral, se Fplfcard luLey 1610 de 2006

24 Acta de Comité de Conciliacién 105 del 4 de julio de 2012. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho
de Claudia Patricia Guertero Chaparro en contra de la Superintendencia Nacional de Salud.

25 Sentencia proferida en el proceso 2012-00006. Juzgado Once Administrativo de Oralidad del Circuito de
Bogoté, del 10 de septiembre de 2014 Accion de nulidad y restablecimiento del derecho de Claudia Patricia
Guerrero Chaparro en contra de la Superintendencia Nacional de Salud y Acta de Comité de Conciliacién 105
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En el citado fallo, ademds de revocar al acto administrativd: de acept:acién de la renuncia y de
encontrar demostrado €l acoso laboral, también se sefialé que “se pudo constatar que no
existe evidencia alguna en la cual el Comité de Convivencia Laboral de la Superintendencia
Nacional de Salud se haya reunido para tratar el tema de la quéja presentada por la ex
Juncionaria Claudia Patricia Guerrero, en fecha posterior al 28 de. octubre de 2011”7 y
(...) ante lo cual la demandada solo opté por no darle mayor relevancia al asunto del
presunto acoso fanto asi que el Comilté no se reunid para wna decision definitiva (...). "

Ahora bien, respecto del fallo proferido por del Juzgadp Octavo (8°) Administrativo de
Descongestion del Circuito de Bogota D.C., de fecha 30 ide abril :d_e 2012, que resolvié la
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho presentada por la sefiora Elodia Maria
Ramirez Mendoza, en contra de la Superintendencia Nacional de Salud, la demandante
manifest6 que fue forzada a presentar su renuncia por funcionatios de la entidad.

Dentro de las consideraciones del fallo nugatorio de las pret_ensionés, el Juzgado argumenté
que la renuncia es la manifestacién voluntaria, esponténea e ine(iu_ivoca del servidor que
decide cesar en el gjercicio del empleo que viene desempefiando, vy iqu_e.. el nominador puede,
en determinadas situaciones, insinuarle al servidor que presente su renuncia, pudiendo éste
rehusarse a hacerlo. Segun el juez, este acto de insinuaciorn per se no conllevarfa un vicio de
nulidad.

Por tanto, como ya se indic6, conviene revisar y observar las normas y procedimientos
contenidos en la Ley 1010 de 2006 en orden a combatir el acoso laboral, ciertas actuaciones
de funcionarios de la Superintendencia podrian constituirse en un| factor de riesgo en este
tema en particular, en especial si se tienen en cuenta las consecuencias tanto disciplinarias
como indemnizatorias derivadas de conductas acreditadas, ain en ¢l|caso de renuncia.

B. Listado de Ias posibles causas generadoras de la problemidtica a resolver

|
Realizado el anterior estudio y analisis de los casos por presunto acoso laboral, en los que ex

trabajadores asi lo alegan, se observa que aquellos pueden tener |0ngen en las siguientes
situaciones: . |

. No aplicacién oportuna al procedimiento establecido; en la Ley 1010 de 2006
ante casos de posible acoso laboral;

del 4 de julio de 2012. Accion de nulidad y restablecimiente del derecho de CTaudla Patricia Guerrero Chaparro
en contra de la Superintendencia Nacional de Salud. .
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o No se siguen las reglas sobre el funcionamiento del Comité de Convivencia
Laboral; '
. No. s¢ da trimite y respuesta oportuna por parte del Comité de Convivencia

Laboral a Ias quejas, solicitudes y reclamaciones presentadas por un trabajador
relacionadas con supuestas conductas de acoso laboral;

Del caso llevado a ¢onocimiento del Comité de Conciliacién se deduce que el Comité de
Convivencia podria no haber realizado el adecuado seguimiento a la queja presentada por la

- &x funcionaria. Si bien no se trata de la razén por la cual se presentd la reclamacién, es.
claro que en virtud de la normativa especial en materia laboral el rol del Comité si puede
llegar a evitar en sede administrativa una situacion que en caso de desvinculacién del
funcionario quejoso *)uede_ derivar en un proceso judicial.

. Resulta convenienteg garantizar que el Comité de Convivencia Laboral se retina con la
periodicidad previsﬂp en la Resolucion 1356 de 2012 y priorice los casos de quejas
presentadas por aco'§o laboral, dando alcance a cada una de ellas con la mayor celeridad
posible. :

4.2. Medidas: para corregir el probiema

: | i - '
Con el propésito de superar las situaciones detectadas en el tramite de los casos por presunto
acoso laboral, que han dado origen a las reclamaciones, s necesario que se implementen las
siguientes medidas: '

4.2.1. Observar de forma estricta a lo dispuesto en la Ley 1010 de 2006. Para este
efecto, la Superintendencia Nacional de Salud realizara jornadas de sensibilizacién en
las diferentes dependéncias de la entidad, con el fin de que los funcionarios conozcan
los objetivosl y alcance de la ley de acoso laboral y las implicaciones de su
inobservancia. '

Responsable: Presidente y Secretario del Comité de Convivencia Laboral

Tipo de accion: Preventiva.
Plazo de impiementaci'én: Agosto de 2015.

Plazo de revision: Octuibre de 2015.
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4.2.2. Adoptar mediante acto administrativo reglamento interno del Comité de
Convivencia Laboral que contenga sus funciones, ¢l trdmite y procedimiento que
debera darse a las quejas por presuntos casos de acoso laboral y demés aspectos

necesarios para su funcionamiento.
|
.. . . |
Responsable: Comité de Convivencia Laboral !

Tipo de accidn: Preventiva.
Plazo de implementacion: Agosto de 2015

Plazo de revisién: Octubre de 2015

5. CASOS EN LOS QUE SE ALEGA LA INOBSERVANCIA DEL DEBIDO
PROCESO EN LOS PROCEDIMIENTOS SANCIONATORIOS

5.1. Identificacién del problema a resolver |

Dentro de los casos analizados por el Comité de Corﬁciliaci6n| de la Superintendencia
Nacional de Salud y las demandas entabladas en contrd de la entidad, encontramos 12
acciones contenciosas iniciadas en contra de la entidad por imposicion de multas, con una

cuantia de § 13.944.335.102. Los demandantes alegan la lnbbservan ia del debido proceso.

Las alegadas violaciones al debido proceso se presentan en casos en que"' la Superiritendericia
Nacional de Salud ha impuesto sanciones por los siguientes motivoé;

. Desconocimiento de los articulos 1 y 5 del Decreto 1%8’3 de 1996 “Por el cual
se reglamenta el funcionamiento del Fondo de Sofidaridad y Garantia del Sistema
General de Seguridad Social en Salud” al no preséntar Plan de Mejoramiento frente
a hallazgos observados por la Superintendencia. - Multa de 625 SMMLV .2

. Incumplimiento del contenido de la Circilar Unica numerales 2 y 9 del
Capitulo IT del Titulo IV, por el no envio de la informacién financiera requerida.

. t
%6 Acta de Comité de Conciliacion [37 de 2014, Accién de nulidad y restab]ec,lmrt:nto del derecho de Fiduciaria

Bancolombia S.A., Fiduciaria Davivienda S.A., Fiduciaria Bogoti S.A., Fldumana de Occidente S.A. Y
Fiduciaria Popular S A. en contra de la Superintendencia Nacional de Salud.
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Multa de $10.030.000%7

T Incumiplimiento al Plan Obligatorio de Salud del régimen subsidiado, en
especial 'sobrie las atericiones de alto costo y desconocimiento de los principios de
oportunidad y continuidad del Sistema de Seguridad Social en Salud. Multa de 1000
SMMLV?8

. Incunip‘limientq_en la entrega de la certificacidon digital de acuerdo con las
disposiciones de la Declaracién de Practicas de Certificacién. Multa 15 SMMLV.%®

o Indebida atenci¢n de poblacion pobre y vulnerable. Multa de $83.664.000%, -

» Incumplimiento de la transferencia de recursos a las IPS. Multa: 400
SMMLV?! ' '
. Incumplimiento de las metas establecidas en la Resolucién 3384 de 2000

“Por la cual se Modifican Parcialmente las Resoluciones 412 (Por la cual se
establecen las actividddes, procedimientos ¢ intervenciones de demanda inducida y
obligatorio cumplimiento y se adoptan las normas técnicas y gulas de atencion para
el desarrollo de las acciones de proteccidn especifica y deteccién temprana y la
atencion de enfermedacdes de interés en salud publica) y 1745 de 2000 (Por la cual se

7 Sentencia proferida en el procese 05001-33-31-016 2012-00274-00. Juzgado Primero Administrativo de
Descongestion del Circuito de Medellin, del 19 de mayo de 2014, Accidén de nulidad y restablecimiento del
derecho de José Nadith Castero Jiménez en contra de la Superintendencia Nacional de Salud. Sentencia
proferida en el proceso 2013 00040400. Juzgado 13 Administrativo Oral de Bucaramanga, 9 de diciembre de
2013. Accidon de nulid'rzd y rtestablecimiento del derecho de Clinica San Pablo S.A. en contra de la
Superintendencia Naciomal de Salud. Acta de Comité de Conciliacion 143 de 2014, Accién de nulidad y
" restablecimiento del derecho de Dentilaser EU en contra de 1a Superintendencia Nacional de Salud. '
2 Acta.de Comité de Co}_lciliacién 144 de 2014. Accidn de nulidad y restablecimiento del derecho de Comparta
'EPS-S en contra de la Superintendencia Nacional de Salud.
. ¥ Acta de Comité de Conciliacion 143 de 2014. Accién de nulidad y restablecimiento del derecho de IPS
Unidad Médica Familiaride[ Sur 8.A; en contra de Ia Superintendencia Nacional de Salud.
30 Acta de Comité de,Conciliacién 104 de 2012. Accién de nulidad y restablecimiento del derecho del
Departamento de AntioqI ia en contra de la Superintendencia Nacional de Salud.
31 Sentencia proferida en el proceso 25000232400020060080101. Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Primera, Subsegcitn Terccﬂ_za, del 28 de mayo de 2013, Accién de nulidad y restablecimiento del
derecho de Humana Vivi;r S.A. EPS ¢n contra de fa Superintendencia Nacional de Salud
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modifica la fecha de entrada en vigencia de la Reg;alucfén 412 de 2000 que establece
las actividades, procedimientos e intervenciones de demanda inducida y obligatorio
cumplimiento y adopta las Normas Técnicas y Guias de Aténcién para el desarrollo
de las acciones de proteccion especifica y deteccion t‘eniprana y la atencion de

enfermedades de interés en salud piblica) y se Deroga la Resolucion 1078 de 2000.”
Multa de 2000 SMMLV?2, | '

. Incumplimiento en la respuesta a la queja p_resenta(;ia por usuarios segun lo
dispuesto por la Circular No. 009 de 1996 “Atencién al usuario, tramite de quejas y
peticiones”. No aplica el régimen sancionatorio del EOSF.: 20 SMMLV?*?

. Por haber prestado servicios contenidos en el Plan Integral de Salud, sin que
dicho plan haya sido autorizado por la Superintendencia como lo exige el numeral 4
del articulo 15 del Decreto 1570 de 1993 “Por el cual se reglamenta la ley 10 de
1990 en cuanto a la organizacion y funcionamiento de la medicina prepagada” y la
Circular Externa 077 de 14 de septiembre de 199834 |

A. Deseripcion del analisis del Comité 1

En los anteriores casos los demandantes alegaron inobsetvancia o aplicacién errada de las

normas del procedimiento sancionatorio por parte de la St'-lperintend%encia Nacional de Salud. -
Sin embargo, tanto el Comité de Conciliacién de la $upérinten"glencia como los jueces
administrativos (hasta ahora) han concluido que en los casos relacionados se presentan las
excepeiones de i) inexistencia de causal que afecte la validez del acto demandado; ii)
indebido agotamiento de via gubernativa; iii) la multa se encuentra dentro de los rangos
establecidos (proporcionalidad); vy iv) cumplimiento de las normas relacionadas con la
notificacion por parte de la Superintendencia. : '

|
32 Sentencia proferida en el proceso 2012-04. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho de Famisanar
Ltda. EPS cantra de la Superintendencia National de Salud.
33 Sentencia proferida en el proceso 11001133 100120030024800, del Juzgadd Primere Administrativo del
Circuito de Bogotd, Seccion Primera, del 13 de abril de 2013. Acciénide nulidad v restablecimiento del derécho
de Sanitas S.A. EPS en contra de 1a Superintendencia Nacional de Saﬂ.ld.
* Sentencia proferida en el proceso 2002-0176-01, del Consejo de Estado Seccidn Primera,.del 23 de-enero de
2014. Accion de nulidad y restablecimiento del derecho de Colsanitas S.A. y Medisanitas 5.A. en contra de la
Superintendencia Nacional de Salud. {
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Adicionalmente, se observan dos casos de sentencias judiciales en los que se negaron las
excepceiones propuestas por la Superintendencia Nacional de Salud vy se declaré la nulidad de
los correspondlentes!actos administrativos y el restablecimiento del derecho, en la medida en
que los jueces consideraron que se desconocid el debido proceso administrativo.

Supersalud

En efecto, el Juzgado 13 A%ilministrativo Oral de Bucaramanga, en la Sentencia del 9 de
diciembre de 2013, resolvié declarar la nulidad de los actos administrativos que ordenaron a
la IPS Clinica San Pablo, el pago de una multa por $5.667.000. El Juez consideré que se
habia violado el debido progeso del demandante, como quiera que la Superintendencia no
tuvo en cuenta que ¢l incumplimiento del deber a carge de la IPS Clinica San Pablo, de
reportar en tiempo la informacién solicitada por la entidad, no obedecié a una causa a ella
imputable, en la medida en que la plataforma correspondiente presentaba fallas técnicas
atribuibles a la demandada  Por tanto, el fallador concluyé que el debido proceso de la
demandante se vulnero como quiera que la entidad no tuvo en cuenta sus explicaciones
sobre el particular’. Asi las cosas, el despacho dispuso a titulo de restablecimiento del
derecho del demandante la dévolucién por parte de la entidad de la suma pagada por éste.

Sobre este mismo tema, se cansidera conveniente revisar otro caso llevado ante el Comité, en
la que el convocante manifiesta su inconformidad con una multa impuesta por la entidad, por
“no encontrarse conectada en linea y tiempo real con la Superintendencia™®. Al respecto, si
bten el Comité afirma que eslte no es un tema conciliable, vale la pena revisar cudles pueden
ser los inconvenientes que respecto de la comunicacion en linea con la Entidad se estin
presentando. Podria constituir un riesgo el hecho de derivar sanciones de problemas que, al
menos parcialmente, no estarfan dentro de [as posibilidades del vigilado.

Ahora bien, el Juzgeido Primero Administrativo de Descongestion del Circuito de Medellin,
en la Sentencia del 19 de mayo de 2014, resolvié declarar la nulidad de las resoluciones que
ordenaron a la empresa J. N. C. J. EU el pago de una multa equivalente a 40 salarios
minimos legales mensuales yigentes. Para el Déspacho en este caso se vulnerd el debido
proceso de la demandante, como quiera que en el proceso administrativo sancionatorio la
entidad desconocié el térming normativo de 30 dias, que aquella tenia para rendir descargos
. ¥, en su lugar, solamente concedié 5 dias para el efecto. En criterio del Juez, esta actuacion
de la Supermtenden&a no permitié que la empresa investigada ejerciera de forma adecuada
'su derecho de defensa. En ccmsecuencla, el Despacho declard a titulo de restablecimiento del

- 1

35 Qentencia proferida en el procesg 2013 00040-00. Juzgado 13 Administrativo Oral de Bucaramanga, del 9 de
diciembre de 2013. Accién de nulidad y restablecimiento dél derecho de Clinica San Pablo S.A. en contra de la
Superintendencia Nacional de Salud.

3 Ver Acta del Comité de Conciliacion de la Superintendencia Nacional de Salud No. 151 de 2014

27




Su

persaludrf_:"? 5/47‘“’" 0{32 81

+ Por b o inrim oo o e e o

"

derecho que la demandante no estd obligada al pago de la multa refert

Adicionalmente, se identificaron dos casos de solicitudes de co'nmllacn:')n sometidas al
estudio del Comité, relacionados con el cémputo del términe de caducidad de la facultad
sancionatoria de la Superintendencia Nacional de Salud. El Comité analizé el caso de una
actuacion sancionatoria de la entidad, en la que se ad'elailt(’) un proceso de imposicion de
multa por $123.000.000, por hechos ocurridos el 31 de diciembre de 2008. La notificacion
del acto administrativo “primigenio” de sancion se produjo el 10 de noviembre de 2011, es
decir dos afios, once meses y diez dias después de ocurfidos los hechos. En este caso el
solicitante manifiesta que para la época de imposicién de'la sancién, ya habia caducado la
facultad sancionatoria de la entidad, de acuerdo cdn lo previsto en las normas
correspondientes. El Comité decidié no proponer formula conciliatoria, como guiera que

" consider6 que el acto sancionatorio fue notificado dentro del término de tres afios contados.

desde la ocurrencia de los hechos que dieron origen ala iniposicién‘de la multa®,
: I

En el otro caso, un convocante adujo que la Superinteridencia ﬂo tenia la facultad para
imponer sanciones, ya que habia operado el silencio adlmmstratlvo positivo v la facultad
sancionadora estaba caducada. El convocante expresa que el acto admlmstratlvo por el cual
se impuso la sancidn, se profirid el dia 31 de diciembre de 2010, y 'que las resoluciones que
resolvieron los recursos de reposicion y apelacién fueron ekpedidas Iel 27 de octubre de 2011
y el 11 de octubre de 2013, por lo cual, la facultad sadcionadora se habia extinguido y
operaba el silencio administrativo positivo. No obstants, en ‘el e'mélis-is realizado por el
Comité se considerd que la Superintendencia tenia la facultad para éxpedir las resoluciones
citadas, toda vez que la caducidad se habia interrumpido: con la decisién inicial, seghn la
teoria adoptada por la Sala Plena del Consejo de Estado® ¥ por el n:umeral 6 del articulo 208

de la Ley 795 de 2003. !

Finalmente, se advierte la existencia de dos casos de solicitudes dg conciliacion, uno por la
cuantia de $5.150.000* y otro por la cuantia de $25.750.000*, relacionadas con eventos en
los que se discute la negacidn de prestaciones incluidas o éxcluidas|en el POS, en los que la
Superintendencia Nacional de Salud impuso multas en el afio 2010 a entidades vigiladas, por
ese motivo. Las entidades presentaron los recursos de la via gubérnativa en su momento,
pero el recurso de apelacion solameénte se resolvid en @l afio 2014. Al respecto, resulta
|
37 Sentencia proferida en el proceso 05001-33-31-016 2012-00274-80, JuzgadEO Primero Administiativo de
Descongestion del Circuito de Medellin, del 19 de mayo de 2014. Accidn de nulidad y restablecimiento del
derecho de José Nadith Castero Jiménez en contra de la Supermtendeneia Naclonql de Salud

38 Ver acta 148 del Comité de Conciliacion de la Superintendéncia Nac fonal de’ SeTlud

% Ver Acta del Comité de Conciliacién de la Superintendéencia Nacional de Salud No. 152.

40 Acta 157 del Comité de Conciliacion. I
41 Acta 157 del Comité de Conciliacién. : .
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relevante precisar el término para resolver los recursos de la via gubernativa, de conformidad
con las normas vigentes, en la medida en que la entidad tardo 4 afios en desatarlos.

Sobre el particular, debe tenerse en cuenta que el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011
establece, entre otras cosas; que los recursos en el tramite de procesos administrativos
sancionatorios deben decidirse en el término de un afio, so pena de que se produzca la
pérdida de competen’cia y de'que se configure el silencio administrativo positivo, es decir se
entiendan fallados & favor del recurrente. Lo anterior, sin perjuicio de la responsabilidad
patrimonial y dlsaphnana det funcionario que no decidi6 en el término legal.

¢ Vigencia de las normas sobre procedimiento

Como quiera que se han producido diferentes transitos normativos en materia de
disposiciones sobre ' procedimiento administrativo sancionatorio, es necesario analizar su
ambito de aplicacion en el tiempo.

Inicialmente, la Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral
Yy se dictan otras disposicionés " dispuso en su articulo 230*? que habria lugar a la imposicién
de multas por violacién de las normas contenidas en los articulos 161, 168, 178, 182, 183,
188, 204, 210, 225 yi227 de dlcha ley.

~ A su vez, el paragrafo 2, delarticulo 233* de la misma ley estableci6é que el procedimiento
|

2 ARTICULO 230. GIMEP{ SANCIONATORIO. La Superintendencia Nacional de Salud, previa
solicitud de explicaciones, podra imponer, en caso de violacion a las normas contenidas en los articulos 161,

168, 178, 182, 183, 188, 204 210, 225 y 227, por una sola vez, o en forma sucesiva, multas en cuantia hasta de
1.000 salarios minimos! legales mensualcs vigentes a favor de la subcuenta de Solidaridad del Fondo de
solidaridad y Garantia. E] cemﬁcado de autorizacion que se le otorgue a las Empresas Promotoras de Salud
podra ser revocado o suﬁpendldo por la Superintendencia mediante providencia debidamente motivada, en los
siguientes casos: 1. Petlcaén de la Entldad Promotora de Salud. 2. Cuando la entidad deje de cumplir cualquiera
de los requisitos establedldos para el otorgamiento de la autorizacién. 3. Cuando la entidad no haya iniciado su
actividad en un plazo de tres mieses contados a partir de la fecha de otorgamiento del certificado de
autorizacion. 4. Cuando la entidad -ejecute practicas de seleccién adversa. 5. Cuando. se compruebe que no se
prestan efectivamente los servicios;previstos en el Plan de Salud Obligatorio. PARAGRAFO 1o, El Gobierno
reglamentard los procedimientos de fusién, adquisicion, liquidacion, cesién de activos, pasivos y contratos,
toma de posesion para administrai o liquidar y otros mecanismos. aplicables a las entidades promotoras y
prestadoras que permitan garantlzar la adecuada prestacién del servicio de salud a que hace referencia la
presente Ley, protegiendp la confianza publica en el sistema. PARAGRAFO 2o. La Superintendencia Nacional
de Salud ejercers las funcienes de inspecci6n, control y vigilancia respecto de las Entidades Promotoras de
Salud, cualquiera que seé su natural;jeza_ juridica.

.. i | . .
 ARTICULO 233. DE LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD. La Superintendencia
Nacional de Salud es-un __QrgmiTo._ adscrito al Ministerio de Salud con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio independiente. <Texto derogado. por el articulo 18 del Decreto Extraordinario 1259
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administrativo que la Superintendencia Nacional de Salud deberia aplicar para imponer

sanciones seria el mismo consagrado por las disposiciones legales
Bancaria, hoy Superintendencia Financiera.

para la Superintendencia

De conformidad con esa remisién, la Superintendencia NaciorLal de Salud debia dar

aplicacion al numeral 4 del articulo 45 de la Ley 795 de 2003
algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema ' Financi
disposiciones”,

“Por la cual se ajustan
ero vy se dictan otras

es. decir, la actuacién administrativa de Ja Superintendencia Nacional de

Salud se sujetaria a lo dispuesto en dicho ordenamiento y; en general, al Estatuto Ozgénico

del Sistema Financiero v, en lo no regulado de manera especial,

Administrativo®

El Legislador, en el afio 2007 expidi6 la Ley 1122 “Por la

al Cédige Contencioso

-

cual se hacen algunas

modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras

disposiciones” en la que se dispuso en el literal ¢) del articulo 40,

'que la Superinteridencia

Nacional de Salud, ademas de las funciones y facuitades yél establecidas en otras
disposiciones, sefialaria los procedimientos aplicables allos vigilados de dicha entidad,
respecto de las investigaciones administrativas sancionatorias, con sujecion a las normas
corntenidas en el Codigo Coritencioso Administrativo.,

de 1994> El Gobiemo Nacional podra delegar total o parcialmente laiinspeccidn y vigilancia de las Entidades
Promotoras de Salud en los jefes de las entidades territoriales. La Su}ée_rintendencia Nacional de Salud ser4 ia
entidad encargada de resolver administrativamente las diferencias que e presenten en materia de preexistencias
en el sector salud. Para el efecto la Superintendencia deberd tener en cuenta la opinién de un comité integrado
para cada caso por un especialista designado por la Superintendencia, dn especialista designado por la entidad y
un especialista designado por el usuario. Los especialistas serdn llamados a cumplir con su funcién en forma
gratuita y obligatoria frente a la Superintendencia. El procedimiento para resolver:la controversia serd fijado por
el Gobierno Nacional. PARAGRAFO 1lo. Derdganse el articulo 3o., numeralesjl 2, 16, 17, 18 y articulo 38
del Decreto 2165 de 1992. PARAGRAFO 20. <Ver Notas del Editog> El procedimiento administrative de la
Superintendencia Nacional de Salud serd el mismo que se consagra por las disposiciones legales para la
Superintendencia Bancaria“3”. Los actos de carécter general que explcﬁa la Superintendencia Nacional de Salud
no producirdn efectos legales mientras no se publiquen en el boletin del Ministerio de ‘Salud*1”, Capitulo,
Superintendencia Nacional de Salud, el cual podr# ser editado y dlstnbiudo a fravés de esta. PARAGRAFO 30.
Para el cumplimiento de su funcién de inspeccidn y vigilancia sobre €l Fonde de Solidaridad y Garantia y sobre
las Entidades Promotoras de Salud, la Superintendencia Nacional de Salud ppdré contratar con fi rmas de
auditorfa colombianas 1a realizacién del programa o labores especmles

# Articulo 45.Sustittiyase la Parte Séptima del Estatuto Orgénico del Sistema Fman(:lero la cual quedara asi

(...) Articulo 208. Reglas generales. Se establece en esta parte ‘del Estahito el régimen sancionatorio
admlnlstratlvo aplicable a las entidades vlglladas por la Supenntendel’tma Bancatia, asi como a los directores,
administradores, representantes legales, revisores fiscales u otres funcionarios o empleados de estas. La
facultad sancionatoria administrativa de la Superintendencia Bancaria se onenta y ejerce de acuerdo con los
siguientes principios, criterios y procedimientos: (...) 4. Pmcedrmlento adquumstratwo sancienatorio. b) '
Actuacion administrativa. Para [a determinacion de las infracciones administrativas los funcionarios
competentes, en la etapa anterior a la formulacion de cargos, practicarin las; pruebas de acuerdo con las
disposiciones que las regulen, respetando siempre los derechos fundamgentales. El/tramite posterior se sujetara a
lo previsto de manera especial en este articulo y en general en el Estatuto Orgénico del Sistema Financiero v, en
lo no regulado de manera especial, a lo dispuesto en e] Cédigo Contencioso Admiinistrativo.
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Por otra parte, el Decreto 1018 de 2007 “Por el cual se modifica la estructura de la
Superintendencia Nacional de Salud y se dictan otras disposiciones” establecié en el
numeral 38 del articulo 6 que le correspondia a la Superintendencia Nacional de Salud
- sefialar, con sujecion a las normas contenidas en el Cédigo Contencioso Administrativo, fos
procedimientos aplicables a los vigilados de esa entidad respecto de las investigaciones
administrativas sancionatorias,

En virtud de lo antecedentes mencionados, la Superintendencia Nacional de Salud en el afio
2007 profirié la Resolucién 1212 “Por medio de la cual se sefialan los procedimientos
aplicables a los vigilados de la Superintendencia Nacional de Salud respecto de las
investigaciones administrativas sancionatorias”,

| .

La Ley 1437 de 2011 “Por lq cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Adminisirativo” estableci6 en su articulo 47*° que los procedimientos
administrativos de caracter sancionatorio no regulados por leyes especiales se sujetaran a las
disposiciones previstas en la parte Primera de dicha ley. En su articulo 308* dispuso que la
ley comenzaria a regir a partir del 2 de julio del afio 2012, y que las normas alli contenidas
se aplicarfan a partir de la fecha mencionada a los procedimientos y las actuaciones
administrativas que se iniciaran, asi como a las demandas y procesos que se instauraran con
posterioridad a la entrada erj vigencia. L.a misma norma previé que en el caso de los
procedimientos y Ias actuaciones administrativas, asi como las demandas y Procesos que
estuvieran en curso para el momento de entrada en vigencia del referido Cédigo se seguirdn
rigiendo y culminarian de conformidad con el régimen juridico anterior correspondiente.

% ARTICULO 47. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO. Los procedimientos
administrativos de caracter sancionatorio no regulados por leyes especiales o por el Codigo Disciplinario Unico

* se sujetaran a las dlSpOS.kiCI{)neS de esta-Parte Primera del Cédigo. Los preceptos de este Cédigo se aplicardn
también en lo no prev:stb por dIi’:l‘laS leyes. Las actuaciones administrativas de naturaleza sancionatoria podran
iniciarse de oficio o por $olicitud de %ua]qmer persona. Cuando como resultado de averiguaciones preliminares,
la autoridad establezca qLIe existen lhéntos para adelantar un procedimients sancionatorio, asf lo comunicara al
interesado. Concluidas las averigusciones preliminares, si fuere del caso, formulara cargos mediante acto
administrativo en el que seftalard, can precisidn y claridad, los hechos que lo originan, las personas naturales o'
juridicas objeto de la 1m4est|gac1én las disposiciones presuntamente vulneradas y las sanciones o medidas que
serian procedentes Este dcto administrativo deberd ser notificado personalmente a los investigados. Contra esta
decision no procede recuyso. Los investigados podréan, dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion
de ta formulacidn de cargos, present'ar los descargos y solicitar o aportar las pruebas gue pretendan hacer valer.
~ ‘Seran rechazadas de manera motwada, las inconducentes, las impertinentes y las superfluas v no se atenderan
las practicadas I]egalmente PARAGRAFO Las actuaciones administrativas contractuales sancionatorias,
incluyendo los recursos, se regiran pbr lo dispuesto en las normas especiales sobre la materia.

*# ARTICULO 308. REGIM EN DE TRANSICION Y VIGENCIA. El presente Cédigo comenzara a regir el
dos (2) de julio del afio 2012, Este Cédigo sblo se aplicard a los procedimientos y las actuaciones
administrativas que se inicien, asi ¢omo a las demandas y procesos que se instauren con posterioridad a la
entrada en vigencia. Los procedimléntos ¥ las actuaciones administrativas, asi como las demandas y procesos
en curso a la vigencia de Ia preselfte ley seguirdn rigiéndose 'y culminarin de conformidad con el régimen
Jjuridico anterior, ' i
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Por su parte, la Ley 1438 de 2011 “Por medio de la cual se reforngm el Sistema General de
Seguridad Social en Salud y se dictan otras dxspos:czones t en su articulo 128Y,
expresamente determino cuél era el procedimiento admm1su'ailyo sancionatorio que la
Superintendencia Nacional de Salud debia adelantar para In i 1mp051c%0n de multas.

En el pardgrafo del articulo en mencidn, se sefialé que la Superrintendencia Nacional de
Salud, mediante acto administrativo, desarrollaria &l procedimiento administrativo
sancionatorio, con sujecion a lo previsto en el mismo articulo 128, y teniendo en cuenta lo
previsto en el Codigo Contencioso Administrativo, en 1o glie no se opusiera. -

La Superintendencia Nacional de Salud, en virtud de lo previsto en ¢l articulo 128 de fa Ley
1438 de 2011 expidid la Resolucién nimero 3140 de 2011, “Por medio de la cual se
desarrolla el procedimiento administrativo sancionatoria previsto 'en el articulo 128 de la
Ley 1438 de 2011, aplicable por la Superintendencia Naclonal de Salud a sus vigilados". El
articulo 76** de esta resolucién remitfa al Cédigo Contericioso Administrative (Decreto 01
de 1984) en los aspectos no contemplados por ésta.

!
A su vez, el articulo 77 de la Resolucion 3140 de 2011 seflalaba que “de conformidad con el

_ articulo 40 de la Ley 153 de 1887, los procedimientos administrativos sancionatorios que se

encuentren en curso, a la fecha de entrada en vigencia de la presente resolucion,
continuardn su trémite, de acuerdo con lo previsto en la Resolucién 1212 de 2007. 4 partir
del 02 de julio de 2012, fecha en la cual entra a regir la Ley 1437 de 2011, esto es, el nuevo
Cédligo Contencioso Administrative, las disposiciones que modifican; adicionan sustituyen
los articulos del actual Cédigo Contencioso Admmzsrranvo Decreto 01 de 1984, citados en
esta Resolucién, deberdn ser aplicados en las |  investigdciones administrativas

47 ARTICULO 128. PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO. 'La Supeﬁn#endencia Nacional de Salud
aplicard las multas o la revocatoria de la licencia de funcionamierito realizando un proceso administrativo
sancionatorio consistente en la solicitud de explicaciones en un plgzo de cincé (5) dias hibiles. después de.
recibida la informacién, la practica de las prugbas 2 que hubiere lugat en un. p]azp maximo de quince (15) dias
calendario, vencido el término probatorio las partes podran presentar glegatos de conclusién dentre de los cinco
(5) dias habiles siguientes. La Superintendencia dispondra de un térehino de diez (10) dias calendario después.
del vencimiento del término para presentar alegatos de conclusion pata imponer lft sancién u ordenar el archivo
de las actuaciones. 8i no hubiere lugar a decretar pruebas, se obwal:ﬁ el térming correspondiente. La sahcidn
sera susceptible de los recursos contenidos en el Codigo Contencigso Admmlﬁtrattvo PARAGRAFO. Con

. Sujecion a lo anterior y teniendo en cuenta en lo que no se oponga, lo previsto en el Cddigo Coritencioso

Administrativo, la Superintendencia Nacional de Salud, mediante acto administrativo, desarrollara el
procedimiento administrativo sancionatorio,. respetando los derechos ﬁl debido pfoceso defensa, coritradiccion
y doble instancia, .

48 ARTICULO 76. ASPECTOS NO REGULADOS. En fos agpectos no pontemplados en la presente
resolucion, se seguirdn las disposiciones contempladas en el Cédigo Contencloso Administrativo. En los
aspectos no contemplados en el Cédigo Contencioso Administrativé se seguird; el Codigo de Procedimiento
Civil en lo que sea compatible con la naturaleza de los procescs y actuaelones\‘ al tenor de lo previsto en el
articulo 267 del Céodigo Contencioso Administrativo.

|
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sancionatorias que adelante la Superintendencia Nacional de Salud.”

Finalmente, la Resolucion 3:5140 de 2011 derogéd la Resolucién 1212 de 2007 y demds

disposiciones que le fueren contrarias y entré en vigencia a partir de su publicacion®.

En el afio 2013, el fGobiermﬁa Nacional expidié el Decreto 2462 “Por medio del cual se
modifica la estructura de la Superintendencia Nacional de Salud”™ y en el numeral 20 del
articulo determiné como una de las funciones del Despacho del Superintendente Nacional de
Salud, expedir el procedimiento administrativo sancionatorio, respetando los derechos del
debido proceso, defensa, contradiccién y doble instancia, con sujecién al articulo 128 de la
Ley 1438 de 2011 y a las demis disposiciones que lo modifiquen o adicionen.

No obstante la anteqor descripcion normativa, ¢l 29 de agosto de 2014, la Superintendencia

™ Nacional de Salud, expidié 1a Resolucion 1650 “Por la cual se desarrolla el procedimiento
administrativo sancibnarorio aplicable por la Superintendencia Nacional de Salud™°, 1a cual
deroga la Resolucién 1212 dé 2007, la Resolucién 3140 de 2011 y las demds disposiciones
que le fueren contrarllasﬂ. Dentro de los considerandos de dicha resolucion se expresa:

“(..) Que, én conseéuencia, la norma aplicable a los procesos que adelanta la
Superintendencia Naéionai de Salud depende de la fecha de iniciacion de la
correspondieﬁre actuacion administrativa. Por lo mismo, el régimen de transicion de
la Ley 143 ‘17 de 2011 impide wunificar para todos los procesos el trdmite
administrar_ivb, pues las actuaciones que se enconfraban en curso a su enfrada en

vigencia, continvan su tramite con lo previsto en el Decreto ntimero (1 de 1984;
|

Que someter todos los procesos que se adelantan en la Superinfendencia Nacional de
Salud al mismo pro_i’edim_iento administrative sancionatorio, sin considerar el
régimen de transicién de la Ley 1437 de 2011, crea inconsistencias, confusiones,
duplicidades y contmc?icciones normativas;

Que de conf!ormidad icon el principio de eficacia previsto en el numeral 11 del
articulo 3 de!fa Ley 1437 de 2011, las autoridudes buscardn que los procedimientos
logren su ﬁnglidad y. ‘para el efecto, removerdn de oficio los obstdculos puramente
Jormales, evz;fa,rcin decisiones inhibitorias, dilaciones o retardos y saneardn, de

# ARTICULO 78. DEROGATORIA Y VIGENCIA.

© 50 La Resolucién 1650 de 2014, fue'modificada por la Resolucién 002105 de 2014, en cuanto precisa la forma
de hacer notificaciones de actos administrativos dictados en procesos administrativos sancionatorios.
1 ARTICULO 20. DEROGATORIA Y VIGENCIA. La presente resolucién deroga Ia Resolucion nimero 1212
de julio 27 de 2007, la Resolucién:niimero 3140 de 2011 y las demds disposiciones que le sean contrarias, y
rige a partir de su publicacién en el Diario Oficial.
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acuerdo con este Cédigb las irregularidades proéedimenfdles gue se presenten, en
procura de la efectividad del derecho material objeto de la actuacion administrativa;

En esta resolucidn se establecid de manera general el pr’O‘cédimiento administrativo
sancionatorio aplicable por la Superintendencia, se hizo remisién a las disposiciones del
Decreto 01 de 1984 o de la Ley 1437 de 2011, segin cDmespondJera, en los aspectos no
contemplados en dicha resolucién®. En el articulo 19 exprcsamente indicd que empezaba a
regir desde su expedicidn, pero que los recursos intetpuestos,'la practica de pruebas
decretadas, las audiencias convocadas, las diligencias ini¢iadas, los términos que hubieren
comenzado a correr, los incidentes en curso y las notificaciones -qhe se estén surtiendo, se
regirdn por las normas vigentes cuando se interpusieroh los rec’urst)s se decretaron las
pmebas, se iniciaron las audiencias o diligencias, empezaron a correr los términos, se
promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse las notiﬁcamones

Asi las cosas, se observa que la Resolucion 1650 de 2014 estabiece con claridad que el
procedimiento administrativo sancionatorio aplicable por la Supemntendenma Nacional de
Salud a los hechos ocurridos con posterioridad a su entrada en vigencia es el contenido en
aquello. A su vez, los recursos interpuestos, la practica de pruebas decretadas, las audiencias
convocadas, las diligencias iniciadas, los término’ que hubierén ¢comenzado a correr, los
incidentes en curso y las notificaciones que se estén surtiendo,| antes de la entrada en
vigencia de la referida resolucion, se regitén por las norma% vigentes al momentc de su inicio
segun corresponda. . !

| -

A. Listado de las posibles causas generadoras de la problematica a resolver
'

Realizado el andlisis de los casos presentados por el Comité de Conciliacion de la
Superintendencia Nacional de Salud y en las demandas de nulidad y restablecimiento del
derecho encontramos que los demandantes basan sus pre’éansiones ‘en la supuesta violacion
por parte de la Superintendencia de las normas que regulan el procedimiento sancionatorio.

Dentro de-los casos enunciados se observan dos tipos ide censura a la actuacion de la
Superintendencia:

1} Violacion al debido proceso en el tramite sancionatorio.

52 ARTICULO 18. ASPECTOS NO REGULADOS. En los aspéctos no contemplados en la presente
resolucion, se seguirdn las disposiciones contempladas en €] Decreto htmeto 01:de 1984 0 en la Ley 1437 de.

2011, segln corresponda. |
, |
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2) Graduaci6n de la sancién.

- i . - )
Dichas causas son alegadas ‘por cuanto los demandantes no tienen claridad respecto de la
motivacion de los actos que:lleva a la Superintendencia Nacional de Salud a tomar alguna
decisién.,

5.2. Medidas para corregir el problema

Con el propésito de reducir ql riesgo de que la Superintendencia Nacional de Salud sea parte

demandada o condenada en una accion contenciosa, en los casos relacionados con procesos

administrativos sancionatorias, se deberdn implementar las siguientes medidas: '
5.2.1. Obserivancia eptricta al debido proceso. Para este efecto, el articulo 128 de la
Ley 1438 de 2011 “Por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad
Social y se dictan orras disposiciones” ha dispuesto de manera general las etapas que
deben surtirse dentro del proceso administrativo sancionatorio que aplicaria la
Superintendencia Naclonal de Salud.

En concordancia con lo anterior, la Resolucion 1650 de 2014 “Por la cual se
desarrolla el procedimiento administrativo sancionatorio aplicable por la
Superintendeilncfa Nacional de Salud”, expedida por esa entidad, describe de forma
especifica la ma_nei.’a en que aquella debe adelantar diche procedimiento
administrativh sancionatorio. Lo anterior, con plena observancia de los principios de
contradicci6n, - legahdad tipicidad, debido proceso, derecho de defensa y doble
instancia. '

En esta resolucion se establece que las sanciones que la Superintendencia Nacional de .
Salud podra aplicarson la amonestacion, la multa y la revocatoria de habilitacion.

Las siguientes son las‘etapas del proceso descrito en la Resolucién 1650 de 2014:

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIOQ APLICABLE EN LA
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD
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AVERIGUACIONES PRELIMINARES-

AUTO DE INICIACION

NOTIFICACION DEL AUTO DE INICIACION

| {I

; i

DESCARGOS- 5 dias hdbiles i
. r

! ?

PERIODO PROBATORIO - 15 dias calendario

e

ALEGATOS DE CONCLUSION — § diasthébiles

DECISION - méximo de 10 dias’

NOTIFICACION DE LA DECISION
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Para efectos] de lo anterior, desde la apertura de las eventuales actuaciones
admmlstratlvas sancmnatorlas se deberan sefialar de manera expresa, clara y completa
las referencids normat]ivas correspondientes al procedimiento aplicable, de tal forma
que el investigado thga pleno conocimiento del mismo y de los derechos que le
asisten. Igualmente, se. debera explicar en detalle los hechos por los que se investiga
en cada caso; y las noFmas presuntamente violadas; y que los actos administrativos
correspondlemes se notifiquen de acuerdo con las normas aplicables en la materia. .

Ahora bien, la resolucidn que imponga una sancién debera contener en Ia motivacién
la val()ra_ci('mI de las pruebas decretadas y practicadas en el proceso sancionatorio
administrativo; las razones por la cuales no s¢ atiende a la argumentacién del
investigado; )If los critefios con los cuales se gradda la sancidon de ser procedente,

Finalmente, debe precisarse que de acuerdo con el articulo 18 de la Resolucion 1650
de 2014, en lo no previsto en aquella se aplicardn las disposiciones del Decreto 01 de
1984 o de la Ley 1437 de 2011, segin corresponda.

Responsable:!Superintemdente Delegado de Procesos Administrativos.
¥ .-
Tipo de accion: Preventiva,

Plazo de implementacién: Permanente.

|
Plazo de revisién: Semestral.

5.2.2. Graduaci6n de Ia sancion. La Resolucion 3140 de 2011, “Por medio de la cual
se desarrolla el procedimiento administrativo sancionatorio previste en el articulo
128 de la Ley 1438 de 2011, aplicable por la Superintendencia Nacional de Salud a

- sus vigilados", contenfa en su articulo 24 criterios expresos de graduacién de las
sanciones que la entiddd podia imponer a sus vigilados. Tal resolucién fue derogada
por la Resolucion 1650 de 2014, “Por la cual se desarrolla el procedimiento
adminisirativo sancionatorio aplicable por la Superintendencia Nacional de Salud”
Sin emba:go.,; esta Ultima no contiene detalle sobre los criterios de graduacién de la
multa. No obstante lo anterior, en la actualidad los referidos criterios estan contenidos
en el artlculo 134 de la Ley 1438 de 2011 v son estos los que debera emplear la
entidad a efedto de 1mpbner SancIones.

Con el fin d%: prevenir posibles controversias frente a las multas impuestas por la
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Superintendencia por falta de proporcionalidad, dentro del acto administrativo que
imponga la sancidn y multa se deberd realizar un'ejercicio detallado y comprensible
del proceso de imposicién de la misma y, en espedial, de la aplicacién de los criterios

para graduarla. !

Responsable: Superintendente Delegado de P’roce_si)s Admhu%strativos.
Tipo de accion: Preventiva.

Plazo de implementacién: Permanente. !

Plazo de revision: Semestral.

5.2.3. Fichas de seguimiento. Las dreas misionales 'que reportan posibles
infracciones a la Delegatura de Procedimientos Administrativos deberan establecer
formatos para dicho reporte con un contenido minimo que fafcilite la valoracién de los
hechos y, en particular, permita una adecuada comprensién y exposicién de los
mismos, a efecto de que en casos de imputacién a' los vigila!dos se respete el debido
proceso, y se permita al investigado controvertir lqs cargos. Est_e tipo de fichas serian
de gran importancia no sélo para la apertura de investigacion sino también para
efectos de la definicién de las eventuales pruebas a ser decretadas y garantizarié el
respeto del principio de congruencia en una eventual sancion:

Responsable: Superintendente Delegado para la Supervision de Riesgos;
Superintendente Delegado para la Proteccion al Usuario; Shiperintendente Delegado
para la Supervision Institucional; Superintendente: Delegadq de Medidas Especiales;
Superintendente Delegado para la Funcion Juristliccional |y Conciliacion (Decreto
2462 de 2013).

Tipo de accidn: Preventiva.
Plazo de implementacién: Permanente

Plazo de revision: Semestral

6.  CASOS RELACIONADOS CON LA DECISION DE NO EJERCER LA
ACCION DE REPETICION ;

6.1. Identificacién del problema a resolver '
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El estudio del presente caso corresponde al deber del Comité de Conciliacién de analizar
aquellos en los que por una actuacién dolosa o gravemente culposa de un funcionario haya
_ dado lugar al reconoﬁmuento «de una indemnizacion o condena en contra de una entidad. Por
tanto, aquella debera adoptar la decision, respecto de la accion de repeticién y dejar
constancia expresa y|justificada de las razones en que se fundamenta®.

A. Descripcién del analisis del Comité

[nicialmente el casose analizé en la sesién ordinaria del Comité de Conciliacion del 29 de
abril de 2014. Posteriormente, la Oficina Asesora Juridica presentd ante el Comité de
Conciliacion de la Superintendencia Nacional de Salud, en Sesidn del 12 de junio de 2014, el
andlisis de la posible accién de repeticion con ocasién del caso del sefior Robinson de Jests
Salinas Guerra, en el cual el Juzgado Veintisiete Administrativo del Circuito de Bogota, en la
Sentencia del 28 ‘de febrero de 2013, resolvié la controversia del proceso No.
1001333102720110045600. En el referido proceso se declaré la nulidad de la Resolucién
No. 000433 de 28 de marzo de 2011, por la cual el Superintendente Nacional de Salud
desvinculd al demandante de su cargo como Profesional Especializado Cédigo 2028 Grado
14, de la planta global de la entidad, y, como consecuencia, se condend y ordené a la
Superintendencia al reintegre: del demandante; y el pago de salarios y prestaciones sociales
dejadas de percibir desde su! desvinculacién, La suma reconocida al demandante fue de $

Al efecto, el Juez Administrativo sostuve como argumento de su decisién que con el acto
discrecional, por el cual se desvinculd al demandante, se le habian desconocido los derechos
de defensa y debido:proceso.

Se advierte que el Comité de ‘Conciliacién, previo al fallo judicial, se habia reunido el 29 de
septiembre de 2011, en la Sesién 95, en la cual debatié el asunto y decidié no presentar
férmula conciliatoria tenierlpdo en cuenta que el sefior Salinas habia desempefiado
simultdineamente més de um cargo publico en la Cimara de Representantes y en la
Superintendencia Nacional de Salud en junio de 2007.

En virtud de la postério_r sentencia, que implicé una erogacién econdmica para la entidad, el
Comité de Conciliafci{m en:la Sesién 147 analizé la posibilidad de iniciar accion de

3 Resolucion 2096 de 2010 y Art’ici:‘llo 4 de la Ley 678 de 2001,
* Acta de Comité¢ de Conciliacion §46 y 147 de 2014. Accion de Reparacion directa- caso- Robinsén de Jess
Salinag Guerra. |
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repeticion en contra del(os) funcionario(s) y/o ex ﬁlncaonano(s) que dieron lugar a la
resolucién que desvinculd al sefior Salinas.

Al respecto, el Comité de Coneiliacion hizo un estudio de las nonénas 'y jurisprudencia que
tratan el tema de la accién de reparaci6n, especialmente; del articulo 90 de la. Constitucién |
Politica, de la Ley 1437 de 2012 y de la Ley 678 de 2001. !

| |
El Comité concluyé que “no se configuran los elementos estructurales de la accién de
repeticion en contra de los funcionarios, por cuanto nd se cuenta con la certeza de un
comportamiento doloso o gravemente culposo, en el momento dé la elaboracién, revise,
aprobacion y firma de la Resolucion 433 del 28 de marzo de 2011..." “...no esté probada la
intencionalidad de causar dafio al demandante ni un perjuicio econém:co a la entidad, la
conducta desplegada de los funcionarios la realizqron bdgo el impulso del efercicio de sus
Junciones, motivo por el cual se cumplen las exigencias del artfculo 90 de la Constitucion
Politica...” *..la decisidn de la administracion de desvincular ajun funcionario, tuvo un
sustento normaﬂvo v jurisprudencial y una finalidad de proteccion aI ordenamiento jund:co
no obstante omitié garantizar el derecho de defensa”

Sobre ¢l tema que se analiza, se debe tener en cuenta lo dispuesto e-IEl los atticulos 5 y 6 de la

Ley 678 de 2001, en cuanto establecen las presunéiones dé dolo v culpa grave,

respectivamente, del agente piiblico en los siguientes casos: !

I !

“ARTICULO 5° Dolo. La conducta es dolosa ciiando el agenfe del Estado quiere
la realizacion de un hecho ajeno a las finalidades del servigio del Estado.

Se presume que existe dolo del agente publico por' las siguientes causas:

1. Obrar con desviacién de poder.
2. Haber expedido el acto administrativo con vicios|en su motivacién por
inexistencia del supuesto de hecho de la decision adoptada o de la norma que le
sirve de fundamento.
3. Haber expedido el acto administrativo con falsa mofivation por desviacion de la
realidad u ocultamiento de los hechos que sirven de sustento a la decisién de. la
administracion.

4. Haber sido penal o disciplinariamente resp@nsable titulo de dolo por los
mismos dafios que sirvieron de fundamento para &‘1 responsabilidad patrimonial del
Estado.

5. Haber expedido la resolucion, el auto o sentencia manifiestamente contrario a
derecho en un proceso judicial, " |

| |

“ARTICULO 6° Culpa grave. La conducta del agente del Estado es gravemente
culposa cuando el dafio es consecuencia de una infraccion directa a la Constitucion
o a la ley o de una inexcusable omisién o extrfghm:tacwn en el ejercicio de las
Sfunciones. |

Se presume que la conducta es gravemente culpom por las siguientes causas:
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1. Violacién manifiesta e inexcusable de las normas de derecho.
2. Carencig o abuso de competencia para proferir de decision anulada,
determinada por error inexcusable.
3. Omisién !a’e las formas sustancidles o de la esencia para la validez de los actos
administrativos determinada por error -inexcusable.
4. Violar manifiesta e inexcusablemente el debido proceso en lo referente a
detenciones arbitrarias y dilacion en los términos procesales con detencion fisica o
corporal. Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional
mediante’ Sﬁm‘encm C-455 de 2002”

| [
Igualmente se debe tener en guenta la jurisprudencial actual en la que el Consejo de Estado
que sefiala: : ;

“ACCION DE REPETICION - Presentacion sin el cumplimiento de los requisitos
para su procedencia. Llamado de atencién a entidades publicas. La Sala, considera
oportuno efectuar un severo Hamado de atencién a las entidades publicas, por falta
(sic) vigilancia y control de la actividad procesal como actores en la interposicion de
la denominada accion de repeticion, la cual busca como objetivo primordial
establecer la responsabilidad de sus agentes vy la recuperacion de los dineros de
naturaleza piblica. Lb anterior, teniendo en cuenta la manera descuidada ¥y poco
diligente; qué se observa en la presentacién de este tipo de demandas, en las cuales
no se acredita cabalmente el cumplimiento de los requisitos esenciales para la
prosperidad de dicha accidn, esto es, la calidad del agente, la condena, conciliacion
o cualquier otra forma de terminacion de conflictos, el pago efectivo y por wltimo, el
dolo o culpa| grave del servidor publico, a pesar de la reiterada jurisprudencia de
esta Corporacion en la materia. Cabe advertir, que la carencia, deficiencia o
indebido material probatorio allegado a cada una de las demandas presentadas por
el Estado para la pmi:'edencz’a de la accidn de repeticion, no ha permitido en esta
- instancia conceder y an consecuencia, hacer efectiva la accion de repeticidn, como
en el caso ariahzado en el sub lite, situacion que genera desgaste y congestion en la
administracign de Jumcm poca efectividad en el cumplimiento de la finalidad de la
accién y en algunos casos, podria configurarse un detrimento patrimonial del erario
publico por [a sumas ipagadas ¥ no recuperadas y adicionalmente, por los costos
administrativos generados. por la interposicion de la demandas, solo para dar
cumplimiento a un mandato legal. ” >
|

5 Conse_lo de BEstado. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA
SUBSECCION C Radicacién  19001-23-31-000-2008-00125-01(46162). Consejero ponente: JAIME
ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. veinticuatro {24) de julio de dos mil trece (2013). NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - EJERCITO NACIONAL en contra de MANUEL ARBEY
CHAVARRO !
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La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido claraen dldlcar que los requisitos necesarios
y concurrentes para que proceda la accién de repeticion {son “i) La calidad de agente del
 Estado y su conducta determinante en la condena (...) u) La existencia de una condena
Judicial, una conciliacién, una transaccion o de cualqmer otra forma de terminacién de
conflictos que genere la obligacion de pagar una suma de dinerp a ¢argo del Estado. {...) iii)
El pago efectivo realizado por el Estado. (...) iv) La cual;‘ﬁcaczon de la conduicta del agénte
determinante del dafio reparado por el Estado, como delosa o gravémente culposa®®.”

En consecuencia, se advierte que st bien tanto la ley come la jurisprudencia establecen unos
requisitos necesarios y concurrentes para proceda el ejercicio de lajaccion de. repeticion, las -
actuaciones del Comité de Conciliacién de la Superintendencia N'ac'ional de Salud deben ser
especialmente cuidadosa y diligente en los casos en que s¢ pretenda desvirtuar la presuncién -
del dolo o la culpa grave en los casos previstos en la ley.

, i
B. Posibles causas generadoras de la problematicaa resolver.

Del estudio del caso referido, en el que el Comité de C(%:ncilia‘cié;:} de la Superintendencia
Nacional de Salud analizé la viabilidad de la accidén: de repet;icic’)n en contra del(os)
funcionario(s) que dieron lugar a la condena de la entidad, por no observar el derecho de
defensa del funcionario piblico y en el cual se concluyd que 101#! agentes no actuaron de
manera dolosa o gravemente culposa, de conformidad con la Ley 678 de 2001.

El Comité parte de la base de que la expedicién de la resolut!:ién que dio lugar a la
declaratoria de nulidad y consecuentemente la erogacion de $84. 248‘ 189 tuvo como finalidad
la proteccién al ordenamiento juridico. Sin embargo, re@bnoce que s¢ omiiti¢ garantizar el
derecho de defensa, situacién que genera un riesgo pail'a la entidad como quiera que el
desconocimiento de este derecho puede generar como causal de lemulamdn alguno de los
causas descritas en los articulos 5 y 6 de la Ley 678 de 2001, como presunciones de dolo o

culpa grave, independientemente de la finalidad con la que el mismg hubiera sido expedido.

- 6.2. Medidas para corregir ¢l problema

58 Op. cit
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Con base en las especificidades juridicas y las situaciones factibas que rodean el estudio de la
procedencia de las acciones ‘de repeticién, como Politica de Prevencién, se deberan adoptar
las siguientes herramientas;

7.
LAC

6.2.1. Aun;ehtar la ¢arga argumentativa que le asiste al Comité cuando se trate de
posibles acciones de repeticién en las que se presume la culpa grave o ¢l dolo, y se
cuenta con elementos que llevan al Comité a abstenerse de repetir contra el
funcionario al origen del acto o hecho a partir del cual la ley presume la culpa.

Responsable: Comitéde Conciliacién.
Tipo de acciqn: Preventiva.

Plazo de implementacion: Permanente.
Plazo de revision: Serﬁestral.

6.2.2. Elaboracién de un andlisis de la jurisprudencia actual en la materia, para
definir las lineas que deben orientar el estudio de casos de accién de repeticion; v la
definici6n de las hipétesis que, de acuerdo con la ley, demandan su ejercicio.

Responsables: Oficina Asesora Juridica.
Tipo de accidén: Preventiva.
Plazo de implementacién: Julio de 2015.

Plazo de revision: Octubre de 2015.

CASOS EN LOS QUE AUN EXISTIENDO FALTA DE LEGITIMACION EN
AUSA POR I%ASIVA.‘ DE LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD,

SE REQUIERE DE UN TRATAMIENTO POR PARTE DE LA ENTIDAD, PARA
-~ REDUCIR LOS COSTOS EN LOS QUE SE INCURRE.,

71

. Identificacién del problema a resolver

Después de que el Comité de Conciliaciéon analizé la informacién presehtada por su
Secretario, concluyéi que es hecesario desarrollar una politica de prevencién de los hechos

t
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clasificados, segiin el arbol de clasificacién dado por Ia Agencna Nacional de Defensa

Juridica del Estado®’, como:

MEDICA-PROCEDIMIENTO -MEDICO™. =

MEDICA-PROCEDIMIENTO MEDICO”.

“ACCION DE REPARACION DIRECTA-OMISION-LESION-FALLA

“ACCION DE REPARACION DIRECTA-OMISION-MUERTE-FALLA

“ACCION DE REPARACION DIRECTA- OMISION-LESION FALLA

MEDICA-IMPLEMENTO MEDICO™.

MEDICA-PROCEDIMIENTO MEDICO”,

“ACCION DE REPARACION DIRECTA- OMISION-LESION-FALLA

|
“CONTRACTUAL-INCUMPLIMIENTOQ?”. |

“NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DEREéHO-SALUD”.
|
“ACCION POPULAR”. :
{
“ACCION DE GRUPO”.

|

“ACCION DE REPARACION DIRECTA-QANO PATRIMONIAL”.

. ! .
“ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO-

LABORAL-TERMINACION RELACION LABORAL-INSUBSISTENCIA”.

Tales hechos fueron agrupados, como se explica en el siguiente apartado, en la medida en
que en todos ellos, se configura la excepcidn de falta de legitimacidn en la causa por pasiva

57 Ver Manual para la Elaboracién de Politicas para la Prevenci6n del Dafio Antijuridico (abril 2014), de la =

Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.
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para la Superintendencia Nacipnal de Salud y su atencién implica la destinacién de recursos
por parte de la entidad para adelantar su defensa.

A. Descripeién del anilisis del Comité

A partir de la informacién ofi¢ial reportada por el Secretario del Comité de Conciliacion de
esta Superintendencia, se cdnsideré procedente tratar los asuntos referidos de forma
conjunta, por los siguientes motivos. *

Los eventos agrupados en el capitulo anterior tienen en comiin que en todos ellos se presenta
falta de legitimaéion en la ca'psa por pasiva respecto de la Superintendencia Nacional de
Salud, como quiera que corresponden a casos en los que i) se produjo la muerte o lesién de
un paciente en una iins‘timcic'mr médica; i) se reclaman prestaciones contractuales derivadas
de relaciones en las que la entidad no es parte; iv) se cuestionan actuaciones de agentes que
no comprometen a ‘ta Superititendencia; o v) se réclaman prestaciones laborales de otras
personas juridicas, entre otras.

= Es relevante que el Comité deConciliacién centre su atencién en esta situacién, come quiera
que cotresponden a 93 casos 'c;lel total de 35 sentencias proferidas en procesos en los que la
Superintendencia Ngcional de_1f Salud fue parte en el periodo comprendido entre octubre de
2013 y julio de 2014, lo cual equivale al 65% del total. La cuantia de los referidos casos
suma $2.755.060.902, en la medida en que, en no todos ellos, los demandantes cuantificaron
sus pretensiones.

Se debe precisar que una vez analizadas las sentencias del ultimo afio de procesos en los que
la Superintendencia Nacional -de Salud fue demanda en causas como las descritas, no se :
produjeron condenas, como gquiera que el correspondiente despacho declaré probada la
excepcidn de falta de| 1egi'timac§ii6'n en la causa por pasiva.

I ;
Adn asi, el s6lo hecho de tenér que atender este tipo de procesos en sede de conciliacion y

durante un proceso judicial iniplica destinar una significativa cantidad de recursos por parte
de la entidad; e implica un desgaste para la administracién de justicia, todo lo cual podria
reducirse si se identifican las causas y se toman medidas al respecto.

Adicionalmente, el conocimiento por parte de la Superintendencia Nacional de Salud de
casos como la lesién o muerte de pacientes en instituciones médicas puede implicar que la
entidad en el ambitg de sus c%)mpetencia's, pueda tomar correctivos. Sobre este aspecto en
particular, se debe llamar la atencién con respecto a una solicitud de conciliacion analizada
por ¢l Comité, en laique un péciente enfermo de cancer, afiliado a EPS SALUD CONDOR
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S.A., tuvo inconvenientes con su tratamiento, y ﬁnalniente fallecié. El solicitante en la

conciliacion afirma que puso en conocimiento de la Supérint_enden{;ia de Nacional de Salud
las anomalias supuestamente presentadas, pero que esta entidad né tomd medidas sobre el
particular®®, _ i

Por otra parte, es relevante precisar algunos aspectos relacionados con el alcance de las
actuaciones de los agentes diferentes a la Superintendericia Nacional de Salud. Sobre este
tema, para el Ultimo afio, se identificaron varios eventos relacionados con las intervenciones
forzosas y/o actuaciones del agente interventor o liqlﬁdadibrsg en lag que se busca convocar a
la Superintendencia Nacional de Salud a escenarios de conciliacion o judiciales. Por tanto,
debe identificarse desde las solicitudes de conciliacidn, sf existen pr$b1emas reiteratives en la
gestion de los agentes designados por la entidad para este efecto] de forma que se pueda
determinar si se justifica programar alglin tipo de capacitécion al respecto o incluso depurar
el registro de posibles agentes a ser seleccionados. |
En todo caso es claro para el Comité respecto de las ctuaciongs particulares. de dichos
agentes que estos son auténomos en sus decisiones. Los articulos 32 y 35 del Decreto 1922
de 1994 “por el cual se Reglamenta la Intervencion del Ministerio Je Salud en el Sistemd de
Seguridad Social en Salud, conforme a lo dispuesto en el Decreto ley 056 de 1975, la Ley 60
de 1993 y el Decreto 1298 de 1994 hace remisidn a 10_-iestab_lecid0 por el Decreto 663 de
1992, Estatuto Financiero, en el que se expresa que los actos del interventor solo son
susceptibles de recurso de reposicidn y en caso de querer impugnarlos es necesario presentar
demanda ante la jurisdiccién contencioso administrativa, 5 W

i |

8 Ver acta del Comité de Conciliacién de la Superintendencia Nacional de Salud No. 148. ,

5 Se debe precisar que de conformidad con el articulo 67 de la Ley 116 de 2006 el promotor o liquidador es
auxiliar de la justicia, de tal forma que no tiene un vinculo contrdctual o laboral con fa  Superintendencia
Nacional de Salud. ' :

8 Decreto 663 de 1993, Articulo 295.-%2. Naturaleza de los aclos del ligquidador. Las impugnaciones y
objeciones que se originen en las decisiones del liquidador relativas a la aceptacion, rechazo, prelacion o
calificacion de créditos y, en general, las que por su naturdleza constituyan actos administrativos,
corresponderd dirimirlas o la jurisdiccidn de lo contencioso adminisirative. Los actos administrativos del
liquidador gozan de presuncicn de legalidad y su impugnacion'ante la juvisdiceion de lo contenciose
administrativo no suspenderd en ningun caso el proceso liquidatokio. Contra los dctos administrativos del
liquidador dnicamente procederd el recurso de reposicion; contrd los actos de trdmite, preparatorios, de
impulso o ejecucidn del process, no procederd recurso alguno. Lés decisiones sobre aceptacion, rechazo,
calificacion o graduacion de eréditos, quedardn ejecutoriadas respeéto de cada crédito salvo que contra ellas
se interjonga recurso. En consécuencia, si se encuentran en firme los inventarios, el liquidador podré fijar
inmediatamente fechas para el pago de tales créditos. Lo anterior, sin perjujcio de resolver los recursos
interpuestos en relacion con otros créditos y de la obligacion de constituir provisidn para su pago en el evento
de ser aceptados. El liquidador podrd révocar directamente los etos adpiinisirativos que expida en los
términos y condiciones previstas en el Cidigo Contencioso - Administrativo, salvo gue se disponga
expresamente lo contrario. Si la liguidacion se gjusta al inventarfo aprobade por los acreedores, y a las
normas legales que la rigen, no habrd lugar a impugnar la liguidacin por parte de terceros.”

j
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De igual forma ocurre con lasiactuaciones de agentes liquidadores en procesos de liquidacion
de entidades sometidas a la lngpeccmn y vigilancia de la Superintendencia Nacional de Salud
¥, por tanto, se deberan a adoptar sirhilares medidas que para los agentes interventores.

B. Listado de posibles c?usas generadoras de la problemaitica a resolver.

. Del andlisis de los casos referidos en los que se vincula a la Superintendencia Nacional de
Salud en instancias de conciliacion o judiciales cuando no ha hecho parte de relaciones
juridicas o de hechos previos, se advierte que puede tener origen en las siguientes razones:

|
. Desconocimiento de los ciudadanos del alcance de las. funciones de la
Supenntendcnma Nacional de Salud, quienes suelen considerar que las funciones de
inspeccidn, Vlgllanma y control de la entidad, eventualmente la pueden hacer
responsable, por omisidn en su cumplimiento.

. Utilizacion estgatégica de los medios de control contenidos en el Codigo de
Procedlrmento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en contra de la
Supermtende cia Naqlonal de Salud, para llevar el asunto ante la jurisdiccion
contencioso. admlmstratlva unido a la creencia de los ciudadanos de que la
Supermtencle cia Nacional de Salud es mas solvente que otras entidades particulares
comptrometidas en los casos, para satisfacer el pago de las indemnizaciones que
reclaman.

7.2. Medidas para corregj'r el problema

Para la prevencidn de los’ motlvos que generan las reclamaciones o demandas en las que

'la Superintendencia Naclonal de Salud no ha sido parte de las relaciones sustanciales o
no ha participado de las sltuaclones facticas que las originan, con el fin de reducir los
costos para la atencion de las audiencias y de los procesos, la Politica de Prevencion a la
que debe llegar el 4rea itécnica de la Superintendencia debe contener las siguientes
herramientas: - !

7.2.1. Disefio y aplicéci(’m de una campafia de difusién al publico en general, en la
que se comunique de forma sencilla el alcance -de las funciones de la
Supenntendenma Nacmnal de Salud.
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Responsables: Secretaria General y Oficina Ase.soﬁia de Conjfunicaﬁion‘es Estratégicas
e Imagen Institucional. ; i
i

Tipo de accion: Preventiva.
Plazo de implementacion:
Plazo de revision:

7.2.2. Elaboracion de un instructivo sencillo, en e‘fli que se explique el alcance de las

funciones de la Superintendencia Nacional de Salud y su [publicacién en un lugar
visible de la pagina de internet oficial de la entidad:

i . .
Responsable: Secretaria General, Oficina Asesora de Comull]icacmnes Estratégicas e
Imagen Institucional y Oficina de Tecnologias de 12 Informaéi:i(m.

| 5
Tipo de accion: Preventiva. ! ‘
|
i
|

Plazo de implementacion:

Plazo de revision:

7.2.3. Establecimiento de canales de comupicacion . institucional entre la
Procuraduria General de la Nacién y la Superintendlencia Nacional de Salud, a efecto
de que los procuradores judiciales para asuntos administrativos, encargados de
adelantar las conciliaciones prejudiciales, cuando se trata de agotar el requisito de
procedibilidad para demandar a la Superintendencia Nacional de Salud, tengan el
conocimiento del alcance de las funciones de la ej;intidad y, en sede de conciliacidn,
puedan ilustrar a los convocantes sobre el particulat. Esta medida deberia contribuira
reducir especialmente el niimero de demandas en conira de la entidad, en las que
carece de legitimacion en la cansa por pasiva; en la medida en que los convocantes
contarian con el conocimiento suficiente de sus competencias y concluyan que no es
procedente demandarla. ’

|
Con el mismo propésito, se deberan establecer los canales!de comunicacién con el
Consejo Superior de la Judicatura, con el fin de qué los juecLe's gue-conocen de temas
relacionados con salud, tengan claridad del alcance de las funciones de la
Superintendencia Nacional de Salud. ! :

Responsable: Oficina Asesora Juridica
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Tipo de accién: Preventiva,
Plazo de implementa¢ion: Julio de 2015

Plazo de _re_vi%-i.én: Octubre de 2015

7.2.4. Realizar mesafs_ tematicas con las entidades del sector salud en las que se

explique y atlare el ‘alcance de las funciones de la Superintendencia Nacional de
- Salud, de tal manera que en el ejercicio de sus funciones, si es procedente, o en las

audiencias de conéiliaci()n correspondientes, se indique el alcance de las

competencias de esta entidad.

Responsable: Oficina: Asesora de Comunicaciones Estratégicas e Imagen Institucional
y demds éreas misionales, asesoras y de apoyo.

Tipo de acci6n: Preventiva.

Plazo de impiementaéién: Julio de 2015,
| :

Plazo de revisién: Octubre de 2015.

7.2.5. Generar directrices claras por parte del Comité de Conciliacién de los casos
que, en el dmbito de las competencias de la Superintendencia Nacional de Salud,
deben 'remitirse a 'sus dependencias para que inicien las investigaciones
corrcspondieﬁtes o adopten las medidas necesarias; asi como los mecanismos de

seguimiento sobre el destino final de las actuaciones.

Responsable:é Comité de Conciliacion.
Tipo de acci6n: Preventiva.

Plazo de impl’ementac?én: Julio de 2015.
Plazo de revisién: Octubre de 2015.

7.2.6. Revisar y complementar los criterios de seleccion y permanencia de los
agentes interventores y liquidadores.

Responsable:; Superinqiendente Delegado para las Medidas Especiales

Tipo de accién: Preventiva.
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Plazo de implementacién: Junio de 2015.

" Plazo de revision: Septiembre de 2015. .
7.2.7. Implementar talleres de actualizacién en derecho laboral, comercial y en
reorganizacion empresarial para los agentes lnterventores y llqwdadores

I
Rcsponsable: Superintendente Delegado para las Mgdidas E@peciales

Tipo de accién: Preventiva. |
Plazo de implementacion: Un afio.

Plazo de revisién: Un afio y medio.
[

IIL POLITICA DE PREVENCION DEL DANO ANTIJURIDICO -TRAMITE TUTELAS-
j

El anélisis de la prevencion del dafio antijuridico en lo relaciongdo con acciones de tutela merece un
capitulo especial. A continuacién, se formulard la politica, a partir del informe elaborado por el
Grupo de Tutelas de la Oficina Asesora Juridica de la Superinterdencia Na:cional de Salud.

En la actualidad, el Grupo de Tutelas contesta mensualmente altededor dg¢ 200 acciones incoadas en
contra de la entidad. Con base en la informacién sumlmstradmpor el re erldo Grupo el Comité de
Conciliacion identifico la siguiente tipologia de casos o acgones | las que se vincula a la
Superintendencia Nacional de Salud, los cuales serin objeto de ahdlisis por parte de este organismg:

» Casos relacionados con peticiones presentadas en ejetcicio del| derecho. reconocido en el
articulo de la Constitucion Politica;

* (Casos en los que se demanda a la Superintendencig Nacional de Salud, por supuesta
violacion del debido proceso en la expedicién de actos administrativos; y,

* Casos ¢n los que se pretende alegar la violacién al derécho fundamental por un tercero y se
configura falta de legitimacioén en la causa por pasiva.

‘1. Casos relacionados con peticiones presentadas en ejercicio del élerecho reconocido en el
articulo de la Constitucién Politica
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1.1.Identificacion del problema a resolver

'm,E‘l Comité identificé ‘que en contra de la Superintendencia se presentan acciones de tutela por
L .y ) ' ey . - . v
supuesta vulneracion del dereche de peticion. A continuacidn, se describe la cuestion.

|
A. Descripcién del andlisis del Comité

A partir de la informacién que ¢l Comité de Conciliacién conoci6 con base en el informe del Grupo

~ de Tutelas de la Oficina Asesora Juridica la Superintendencia Nacional de Salud, encontré que 14
entidad contesta alrededor de 20 acciones de tutela al mes relacionadas con supuesta vulneracién del
derecho.de peticién. ‘

Con relacién a las acciones de tutela promovidas contra la Superintendencia Nacional de Salud por
presunta vulneracion (jel derechp de peticion, los principales argumentos que se exponen en defensa
de la entidad estan ret:;cionados con i) la carencia actual de objeto, ii) la configuracién de hecho
superado por carencia actual de objeto; e iii) inexistencia de vulneracion del derecho de peticion.

| :

|
Estos procesos finalizan, en su mgyoria, con sentencia de primera instancia en la que se declara hecho
superado. ‘

" Tal situacién indica ql_:le hasta el momento del ¢jercicio de la accidn de tutela, en el caso del hecho
superado por carencia;actual de’objeto, se ha presentado una falta de respuesta oportuna del derécho
de peticidén en los términos del articulo 23 de la Constitucién Politica y de las normas legales
concordantes, no obs_tailr_}te la correspondiente accién de tutela no se falla en contra de la entidad. En
relacién con-el hecho Tuperado la Corte Constitucional ha considerado:

“La carencia actuanl dé objeto por hecho superado, se da cuando en el entre tanto de la

interposicion de la demanda de tutela y el momento del fallo del juez de amparo, se repara
la amenaza o vulneracion del derecho cuya proteccion se ha solicitado. En dicho sentido, no
es perenlario para los jueces de instuncia, aumque si para Corte en sede de Revisidn, incluir
en la arguménracidn de su fallo el andlisis sobre la vulneracion de los derechos
Sfundamentales. planteada en la demanda. Sin embargo puede hacerlo, sobre todo si
considera que la decidion debe incluir observaciones acerca de los hechos del caso
estudiado, incluso para Hamar la atencion sobre la Jalta de conformidad constitucional de la

|
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situacion que origing la tutela, o para condenar su ocwrrencia y udvertir la inconveniencia

de su repeticion, so pena de las sanciones pertinentes, si asi lo considera. De otro lado, lo

que si resulta ineludible en estos casos, es que la providencia judicial incluya la
' I

demostracion de la reparacion del derecho antes del momento del fallo. Esto es, que se
n G} i

demuestre el hecho superado.
'
Ahora bien, el derecho fundamental de peticién esté reconocida en el articulo 23 de Ia Constitucién
Politica de Colombia. De acuerdo con la citada norma, toda persona ti'ellle el derechg de presentar
peticiones respetuosas ante las autoridades y a obtener una pronta respuesta. El texto de la
disposicion es el siguiente: ' |
|
|
“ARTICULO 23. Toda persona tiene derecho a presentar peliciones respetuosas a las
autoridades por motivos de interés general o particular y a obtener pronta resolucion. El
legislador podrd reglamentar su efercicio ante organizgciones privadas para garantizar los
derechos fimdamentales.”

Durante la década de los 90 la Corte Constitucional elabor6é una:completa doctrina en relacion con el
alcance del derecho fundamental de peticion. Sobre el particuldr, ha indigado que la respuesta a las
peticiones debe ser i) pronta y oportuna; ii) resolverse de fond_llr), de manera clara, precisa y acorde
con la situacion planteada; y iii) ponerse en conocimiento del peticionario, de tal forma que si no se
cumplen con estos requisitos se vulneraria esta garantia. Especificamente] en Ia Sentencia T-554 de
2014, la Corte recopild las reglas que la jurisprudencia habia sentado con respecto al derecho de

.. |
peticion:
¥

“La Corte en reiterada jurisprudencia ha sefialado el alcance de }este- derecho, manifestando
que la respuesta a este tipo de solicitudes debe tener en cuenta los siguientes parémetros: (i)
ser pronta y oportuna, (i) resolver de fondo, de maneria clara, precisa y congruente con la
situacion planteada por el interesado, (iii) y ser puesti en conocimienio del peticionario. Al
no cumplirse con estos presupuestos, se estaria violanda el mfsmfg. Al respecto, la sentencia
T-377 de 2000, express: ' '

& Ver sentencia de la Corte Constitucional T-314 de 2011, i '
% Sentencia T-661 de 2010. :
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‘a) El dergcho de peticion es fundamental y determinante para la efectividad de los
mecanismos de la democracia participativa. Ademds, porque mediante él se garantizan
otros derechos constitucionales, como los derechos a la informacicn, a la participacicn
politica y aila libertad de expresion.

b) El micleo esencia] del derecho de peticion reside en la resolucién pronta y oportuna
de la cuestion, pues de nada serviria la posibilidad de dirigirse a la autoridad si ésta no
resuelve o se reserva para si el sentido de lo decidido.

i |
|
!
¢) La respuesta debe cumplir con estos requisitos. 1. oportunidad 2. Debe resolverse de

fondo, cfara, precsm y de manera congruente con lo solicitado 3. Ser puesta en
conocimiento del peficionario. Si no se cumple con estos requisitos se incurre en una
vulneracion del derecho constitucional Jundamental de peticion,

| .
d) Por lo anterior, la respuesta no implica aceptacion de lo solicitado ni tampoco se

N .
concreid siempre en wha respues!a ESCFIIa.

e) Este derecho, por regla general, se aplica a entidades estatales, esto es, a quienes
efercen autoridud. Pero, la Constitucién lo extendié a las organizaciones privadas
cuando la ley asi lo determine.

() !

|

g} En re]ad[':'én con la oportunidad de la respuesta, esto es, con el término que tiene la
administracion para.resolver las peticiones formuladas, por regla general, se acude al
articulo 6° del Codigo Contencioso Administrativo que sefiala 15 dias para resolver. De
no ser posible, antes de que se cumpla con el término olli dispuesto y ante la
imposibilidad de dar una respuesta en dicho lapso, la autoridad o el particular deberd
explicar los motivos y sefialar el término en el cual se realizarc la conlestacion. Para este
efecto, el criterio dé razonabilidad del término serd determinante, puesto que deberd
fenerse en cienta el .‘émdo de dificultad o ld complejidad de Ia solicitud. Cabe anotar fue
la Corte Constitucional ha confirmado las decisiones de los jueces de instancia que

i ‘ 53




Su

147705 0g24Bl

» B It st ity ot Cospscthon, e B Lootamka

persclud@
T

ordenan responder dentro del término de 15 dias, ‘en caso de no hacerlo, la respuesta
serd ordenada por el juez, deniro de las cuaventa y otho (48} ;h}ioras siguientes.

. : | ’
h) La figura del silencio administrativo no libera a ka administracion deila obligacion de
resolver oportunamente la peticién, pues su objeto es distinto; El silencio administrativo

es la prueba incontrovertible de que se ha violado el derecho de peticion.
! i |
|
i) El derecho de peticion también es aplicable en la via gubiemaﬁva, por ser ésta una
expresién mas del derecho consagrado en el articulo 23 de la Carta. Sertencias T-294 de
1997 y T-457 de 1994.° \

i
|
N E I
De otro lado, este tribunal en providencia T-1006 de 2001 consagro que (}) la ausencia de
compelencia de la entidad ante quien se formula la peticion np la exongra del deber de
contestar v, (ii) la entidad piblica debe notificar su respuésta al petidionario, ante la
presentacion de la misma®. | !
I i
i
Por lo tanto, para satisfacer el derecho de peticion, es esenc}af ' \que el ineresado obrenga
una respuesta pronta, de fondo, clara y precisa, dentm de’ zm tiempo Pazonable gque le
permita, igualmente, ejercer los medios ordinarios d’e dgfem& _;udzc:al cuando no estd
conforme con lo resuelto™.” i i
|
i

B. Listado de posibles causas generadoras de la pmbleméﬁca a resolver.

Del anilisis de los casos referidos en los que se presentan acciotes de tulela alegando el
desconocimiento del derecho fundamental de petici6n, se advierte que pueden tener origen en las
siguientes razones: ! !

. Alto niimero de derechos de peticion que recibe jla entidad

63 Gentencia T-661 de 2010.
6 fdem.
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. Ausengia de un sistema de seguimiento de derechos de peticién al interior de Ia
entidad;
‘e Proble}mas administrativos internos entre las dependencias de la entidad que no

permiten la reﬁ'puesta oportuna y completa de los derechos de peticion.
1.2. Medidgs para corﬁe’gir el problema

Con base en la informacidn analizada se deben adelantar las siguientes tareas:
i

1.2.1. Rewsar ¢l tramite interno que se le 1mparte a las peticiones que se presentan en la
entidad, desde el punts de vista de su recepcidn, clasificacién, remision a la dependencia
encargada de contestarles y de los términos de respuesta.

I

!
Responsable: Secretaria‘ General.

Tipo de Acci6h: Preventiva.
Plazo de implementacién; Marzo de 2015.

Plazo de revision: Junio{-de 2015.

. 1.2.2. Elaboracién de un instructivo. de manejo de derechos de peticion que incluya el
trémite- interno que debg impartirsele, y los requisitos minimos que debe cumplir la respuesta,
de acuerdo con las normias y la jurisprudencia en la materia.

Responsables: Oficina Asesora Juridica y Oficina Asesora de Planeacion.
Tipode acCiéni: Preventiva.
Plazo de implémentacion: Abril de 2015.

; |
Plarzo de revision: Junioide 2015.

|
capacit‘:aciones a los funcionarios de la Superintendencia Nacional de Salud,
sobre el dereclro fundaniental de peticién; su alcance; el tratamiento que se les debe dar en la

|

T

|'

|
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entidad; y la forma correcta de atenderlos y responderlos, con base en las normas y la
jurisprudencia en la materia.

Responsable: Oficina Asesora Juridica.
Tipo de accion: Preventiva. ‘
Plazo de implementacion: Mayo de 2015.

Plazo de revisién: Agosto de 2015. i '

del debido proceso en la expedicion de actos administrativos .

. i :
2. Casos en los que se demanda a la Superintendencia Nacional de Sah:'ld,.por supuesta violacién
|
| !
|

2.1. Identificaciéon del problema a resolver '

|
El Comité identificé que en contra de la Superintendencia de present'-arl acciones de tutela por
supuesta vulneracion de los derechos al debido proceso, defensa y contradiccion. A continuacidn, se
describe la situacion. '

De acuerdo con la informacién suministrada al Comité de Conciliacion pc}r el Grupo de Tutelas de la
Oficina Asesora Juridica de la entidad, durante el afio 2014 se han presenwtado tres acciones de tutela
relacionadas con la supuesta vulneracién de los derechos fundamentales al debido proceso, a la
defensa y de contradiccién, por parte de la Superintendencia Nacional de Salud en ejercicio de sus
funciones de inspeccidn, control y vigilancia. '

b

El principal argumento de defensa de la entidad se relaciona con la _proc:edi'bilidad de la aceion de
tutela, particularmente con el atributo de subsidiariedad del instrumento, como quiera que los
demandantes cuentan con otro mecanismo de defensa judicial dejsus derechos.

-

En uno de los casos, se afirma que la entidad vulner6 el derechio fundamental al debido proceso. El
accionante intenté controvertir por medio de la accién de tuteéla la Iegé-lidad del Auto 001676 de
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2013, motivado en la-si presuntas irregularidades originadas en la solicitud y orden de restitucion de

recursos del Sistema CTeneral de;t. Seguridad Social en Salud.®

En otro caso también se solicita la proteccién del derecho fundamental al debido proceso, para
coritrovertir la Resolucién 1785 de 10 de septiembré de 2014, por medio de la cual se resolvié el
recurso de apelacién interpuesto contra la calificacién de la Gerente de la ESE HOSPITAL LOCAL
DE CANDELARIA—VEALLE, ppferido por la Junta Directiva de citada ESE.8¢

Finalmente, se observa un caso pn el que también, solicitando proteccién para el derecho fundamental
al debido proceso, el accionanté pretende, por supuestas. irregularidades en su notificacién, cuestiona
la Resolucion 000836 del 15 dé mayo de 2013, por medio del cual se declaré la caducidad dentro de
la investigacién administrativa, sancionatoria 0521 2012 00003, que se adelantaba en contra de

CAFESALUD MEDICINA PREPAGADA SAY
!

Ahora bien, como quiera que lairazén por la cual se han incoado las acciones de tutela referidas es la
supuesta vulneracién del debido proceso en el tramite de procedimientos administrativos que adelanta
la Superintendencia Nacional dé Salud, resultan aplicables a estos casos las observaciones formuladas
en el punto 5° en el Capitulo 11 de este documento, en cuanto a las posibles causas del problemay a
las medidas que se adaptan para;; corregirlo.

e |

3. Casos en los que se‘ configuna falta de legitimacién en la causa por pasiva

3.1. Identificacién del prolfilema a resolver

55 ACCION DE TUTEL{\ 2014-00744-01. ACCIONANTE: SALUDTOTAL EPS. ACCIONADO:
MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL, SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD
Y CONSORCIO SAYP. i

% ACCION DE TUTELA No. 20 14-00702. ACCIONANTE: CLAUDIA MERCEDES REBOLLEDO
OSPINA. ACCIONADO: SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD.

|
8 ACCION DE TUTELA No. 2014-00080-00. ACCIONANTE: ANIBAL URIBE AVENDANO.
ACCIONADO: SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD:

88 “CASOS EN LOS 'Q'U:- SE ALEGA LA INOBSERVANCIA DEL DEBIDO PROCESO EN LOS
PROCEDIMIENTOS SANCIONATORIOS”

i
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Existe un aito niimero de acciones de tutela en las que se vincula a la Supetintendencia Naciohal de
Salud, relativos a situaciones facticas de las que la entidad n¢ ha participado ni ha amenazado o
vulnerado derechos fundamentales de persona alguna.

A. Descripcion del analisis del Comité ,

De conformidad con €l informe presentado por el Grupo de Tutélas de la Oficina Asesora Juridica de
la entidad se presentan acciones de tutela en su contra por la supuestli vulneracién de. derechos
fundamentaies en la prestacién del servicio de salud; y en el desarrollo Je procesos de intervencion
para-administrar o liquidar entidades sometidas a su control, inspeccidn o yigilarncia. -

|

_ |, e
En efecto, segin ¢l Grupo de Tutelas mensualmente contesta alfededor de 200 acciones de tutela en
las que se vincula a la Superimtendencia, relacionadas con la preétacién deli servicio dessalud, o con la
inclusién de medicamentos y procedimientos en el Plan Obligatorio de Salud y Aseguramiento.

El principal argumento de defensa de la entidad, en esta tipologia de casos es la falta de legitimacion
en la causa por pasiva, en la medida en que a la Superintendencia Nacional de Salud, en el 4mbito de
sus funciones de inspeccion, control y vigilancia, no le corresponde ll'll le es posible suplir las
obligaciones de los vigilados en cuanto a la provisién de servicios o bienes.

Ahora bien, en contra de la Superintendencia Nacional de Salud también se presentan acciones de
tutela por la presunta vulneracion de derecho fundamentales en el desarmllo de procesos de
intervencién’ y/o liquidacion.

Los argumentos de defensa de la entidad en estos procesos cOns.titur.;ionaIes son i) la falta de
legitimacién en la causa por pasiva; y ii) la improcedencia detla accion por subsidiariedad, como

quiera que [os accionantes cuentan con otro mecanisimo de d’efeﬂisajudicial.
| !

Durante el afio 2014, la Superintendencia Nacional de Salud fue 'chulada a tres-acciones de tutela en
las que se configuraba la falta de legitimacién en la causa por paswa, en la medida en que no
participd de la situacién factica que origind que se incoara la cortespondiente accidn,

En el primero de los casos se alega la presunta vulneracion dré derechos findamentales al debido
proceso, defensa, contradiccién y derecho a la seguridad social de los %ra’bajadore's afiliados en la
Administradora del Régimen de Prima Media COLPENSIONES, toda vez que, segin los
accionantes, el agente liquidador no tuvo en cuenta dentro de la fase de hquidacion y graduacion de
créditos, la acreencias de COLPENSIONES. ; |

Como se indicd, se esgrimié como defensa el argumento de falta de legitimacion en Ia causa por
pasiva, teniendo en cuenta que era responsabilidad del agents liquidador adelantar las etapas del
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proceso liquidatario, &n particular, emplazar, evaluar, reconocer y calificar los créditos que se
presentaran, dado que, de conformidad con el numeral 6° del articulo 295 del Estatuto Organico del

_ Sistema Financiero, éste es bn auxiliar de [a justicia y actiia como un representante legal de las
entidades intervenidas, sin qué la Superintendencia Nacional de Salud tenga injerencia en esas
actividades.*® |

En este caso, la acmonante en su calidad de Presidente y Representante Legal de la ASOCIACION
NACIONAL DE TRABAJADQRES DEL GRUPO SALUDCQOP, manifiesta que, presuntamente,
se vulneraron los derechos fundamentales al trabajo en condiciones dignas y justas, libertad 'y
asociacién sindical, negociacin colectiva y debido proceso, de 5 trabajadores que hacian parte de la
citada Asociacién Sm(}lcal y solicita su reintegro.

La Superintendencia falegé que, de acuerdo con las normas en Ia materia, la Presidenta de la
Asociacién Nacional de Trabajadores del Grupo Saludcoop no estaba legitimada para incoar la accién
de tutela de los referidos trabajadores, en la medida en que no fungia como apoderada o agente
oficioso de aquellos.

Adicionalmente; se observa que tampoco existia legitimacién en la causa por pasiva, como quiera que
se trataba de actuaciones no imputables a la Superintendencia Nacional de Salud.™

En otro de los casos anunciados, los accionantes manifiestan que se vulneraron sus derechos
fundamentales al del:hdo proceso, al trabajo, al minimo vital, a Ia educacidn, y a la proteccion de la
unidad familiar, al realizarse ¢l traslado de una trabajadora de la ciudad de Popayén a la ciudad de
Cali. i

Por su parte la Supe!rintendem:.ia finc6 su defensa en la improcedencia de fa accién de tutela por
subsidiariedad, en la medida en que existe otro mecanismo de defensa judicial ordinario en el
ordenamiento laboral,” Ademis, en esta accitn se advierte que la Superintendencia no desarrollé
actividad alguna que pudier-aiaméﬁazar o lesionar los derechos fundamentales de la actionante,
razén por la cual tarr;ién se configuraba la falta de legitimacion en la causa por pasiva.

%  ACCION DE 'llTU'TELAi-. 2014-04346. ACCIONANTE: COLPENSIONES. ACCIONADO:

COMFENALCO ANTllOQUIA, SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD.

| . . '
0 ACCION DE TUTELA: 2014-00016. ACCIONANTE: CLAUDIA PATRICIA LOPEZ OCHOA en su
calidad de Presidente y Representante Legal de la ASOCIACION NACIONAL DE TRABAJADORES DEL
GRUPO SALUDCOOP, SUS COMPLEMENTARIOS Y CONEXOS ~ UNITRACOOP. ACCIONADGS:
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD y OTROS

i !

L ACCION DE TUTELA RAD: 2014-10055-00. ACCIONANTE: LUZ YENNI HURTADO PINILLOS.
ACCIONADOS: CORPORACION IPS CLINICA SALUDCOOP Y LA SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE SALUD. |

I ‘. {
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Como si indicd, los casos que se acaban de explicar correspondien a acciones de tutela en las que se

ha vinculado a la Superintendencia Nacional de Salud, no obstante esta

entidad no ha desatrollado

actuaciones que impliquen la amenaza o vulneracién de derechos fundamentales de persona alguna.

Por este motivo, se configura la falta de legitimacion en la causa por pas

iva. En esa medida, a estos

 esta Politica, en cuanto a las posibles causas de la cuestion y las medidas para solucionarla, como

casos también son aplicables las consideraciones contenidas g’ln el njeral 7 del Capitulo 11”2 de

quiera que requiere de un tratamiento por parte de la entidagal"l para re

incurre por su atencion. |

ucir fos costos en los que

xl
'

2*CASOS EN LOS QUE AUN EXISTIENDO FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA
DE LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, SE REQUIERE DE UN TRATAMIENTO POR
PARTE DE LA ENTIDAD, PARA REDUCIR LOS COSTOS EN LOS QUE SE [INCURRE.”
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