Supersalud @,

Por la defensa de los derechos de los usuarios

/

RESOLUCION
2023162000014786-6 DE 27 - 12 - 2023

«Por la cual se resuelve el recurso de apelacion interpuesto en contra de la
Resolucion -No. 2022710000008752-6 del 21 de diciembre de 2022, confirmada por
la Resolucion -No. 2023710000003721-6 del 7 de junio de 2023» -

SIAD No. 0910202100714

EL SUPERINTENDENTE NACIONAL DE SALUD

En uso de sus facultades legales y reglamentarias, en especial las conferidas en las
leyes 100 de 1993, 1122 del 2007, 1437 de 2011, 1438 de 2011 y 1949 de
2019, las Resoluciones 1650 de 2014 y 2105 de 2014 expedidas por la
Superintendencia Nacional de Salud, los Decretos 1080 de 2021 y 1712 de 2022,y
demds normas concordantes, complementarias vy,

CONSIDERANDO

1. ANTECEDENTES

La Procuraduria Provincial de Barranquilla, mediante oficio PPB 2021-100 del 26 de
marzo de 2021 solicitd a la Superintendencia Nacional de Salud requerir a las
entidades administradoras de planes de beneficios suministrar a sus instituciones
prestadoras de salud vacunadoras, las bases de datos depuradas, actualizadas y
oportunas, con el propdsito de generar una 6ptima gestiéon del agendamiento de la
poblacién a vacunar!® en el marco de la pandemia generada por el Covid 19.

Mediante oficio radicado con nimero 202141300552241 del 21 de abril de 2021, la
Direccién de Inspeccién y Vigilancia para las Entidades Administradoras de Planes
de Beneficios solicité a la Regional Caribe de la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD
SANITAS S.A.S. que dentro del término de un (1) dia habil contado a partir del recibo
de la citada comunicacion, efectuara el analisis de fondo respecto a la mejora en el
suministro oportuno y eficaz de las bases de datos depuradas y actualizadas de la
vacunacion del Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla a las IPS
vacunadoras, y de igual forma que informara como venia garantizando tal
suministro?.

La comunicacién antes mencionada fue recibida en los servidores de correo
notificajudiciales@keralty.com y cbarriga@epssanitas.com el 22 de abril de 2021,
segun certificado de notificacién electrénica emitido por Gestién de Seguridad
Electrénica (GSE), pese a lo cual no se obtuvo respuesta3.

El 28 de abril de 2021, mediante radicado numero 202141300636451, la Direccién
de Inspecciéon y Vigilancia para las Entidades Administradoras de Planes de

! Folio 16 del expediente.
2 Folio 19 del expediente.
3 Folio 18 al 19.
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Beneficios reiteré la comunicacién nimero 202141300552241 del 21 de abril de
20214

De acuerdo con el certificado de notificacion electronica expedido por Gestion de la
Seqguridad Electrdénica, el oficio radicado nimero 202141300636451 del 28 de abril
de 2021 fue recibido en los servidores de los correos cbarriga@epssanitas.com y
notificajudiciales@keralty.com el dia 30 de abril de 2021° pese a lo cual no se
recibio respuesta en esta Superintendencia.

Mediante oficio radicado 202190100645271 del 3 de mayo de 2021 Ila
Superintendencia Nacional de Salud dio trasladé a la ENTIDAD PROMOTORA DE
SALUD SANITAS S.A.S. de la comunicacién remitida por la Procuraduria General de la
Nacién Seccional Atlantico y solicité remitir la base de datos depurada, actualizada y
oportuna del personal a vacunar a las IPS vacunadoras con el fin de realizar un
Optimo agendamiento.

La ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS S.AS. dio respuesta a la
Superintendencia Nacional de Salud mediante correo electrénico del 6 de mayo de
2021 dirigido a correointernosns@supersalud.gov.co y
correspondenciagse@supersalud.gov.co indicando que “(..) /a vacunacion de los
afiliados de EPS Sanitas para las ciudades donde opera EPS Sanitas, Barranquilla y
Soledad en Departamento del Atlantico (SIC) se realiza en los centros Médicos
Nuevo Horizonte ubicado en la Carrera 47 #84-72 y el Centro medico Calle 30
ubicado en la Calle 30 km 7 Autopista Aeropuerto, Soledad, instituciones
prestadoras de salud. El proceso de vacunacion se encuentra debidamente
documentado e implementado en la EPS.”

El 10 de mayo de 2021 mediante comunicacién radicada con numero
202141300682221, la Direccién de Inspecciéon y Vigilancia para las Entidades
Administradoras de Planes de Beneficios requiri6 nuevamente respuesta a las
comunicaciones radicadas con nimeros 202141300552241 y 202141300636451 del
21 y 28 de abril de 2021 respectivamente, a la Regional Caribe de la ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD SANITAS S.A.S. en las cuales se solicitéd el analisis de la
mejora en el suministro oportuno y eficaz de las bases de datos asociadas con la
vacunacion del Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla a las IPS
vacunadoras, asi como la informacién de cdmo se habia desarrollado el suministro
de la informacién a estas Ultimas®.

Segun certificado de notificacién electrénica emitido por Gestidon de la Seguridad
Electrénica, la comunicacién 202141300682221 fue recibida en los servidores de
correo electrénico notificajudiciales@keralty.com y cbarriga@epssanitas.com, el 14
de mayo de 2021’.

En el Sistema de Informacién Electrénico de la Superintendencia Nacional de Salud
SUPERARGO no se registra respuesta a las comunicaciones radicadas con nimeros
202141300552241 del 21 de abril de 2021, 202141300636451 del 28 de abril de
2021y 202141300682221 del 10 de mayo de 2021 enviadas a la Regional Caribe de
la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS S.A.S.

Mediante memorando 202141300067533 del 18 de mayo de 2021, la

% Folio 20 del expediente.
5 Folios 21 al 22 del expediente.
5 Folio 23 del expediente.
7 Folios 24 al 25 del expediente.
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Superintendencia Delegada para la Supervision Institucional trasladé a la
Superintendencia Delegada de Procesos Administrativos las actuaciones antes
descritas, para el estudio de viabilidad de adelantar el proceso administrativo
sancionatorio®.

Mediante Decreto 1080 del 10 de septiembre de 2021, se modificd la estructura de
la Superintendencia Nacional de Salud.

La Superintendencia Delegada para Investigaciones Administrativas, mediante
Resolucién numero 20216070013350-6 del 30 de septiembre de 2021, ordend la
iniciacion del proceso administrativo sancionatorio en contra de la ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD SANITAS S.A.S., formulando el siguiente cargo:

“CARGO UNICO: Presunta comision de la infraccion establecida en el numeral 17 del
articulo 130 de la Ley 1438 de 2011, modificado por el articulo 3° de la Ley 1949 de
2019, toda vez que, presuntamente, no dio respuesta oportuna a los requerimientos
efectuados por la Superintendencia Nacional de Salud por medio de los oficios Nos.
202141300552241 del 21 de abril de 2021, 202141300636451 del 28 de abril de
2021 y 202141300682221 del 10 de mayo de 2021. Lo anterior, de conformidad con
lo sefialado en la parte motiva de la presente resolucién.”®

El Grupo de Notificaciones de la Superintendencia Nacional de Salud, a través del
oficio No. 20219300101414661, notificéd la Resolucién No. 20216070013350-6 del
30 de septiembre de 2021 a los correos electronicos ejsayo@epssanitas.com y
notificajudiciales@keralty.com, mensaje que fue recibido en los servidores de correo
el 11 de octubre de 2021, tal como se evidencia en el Certificado de notificacién
electrénica expedido por Gestién de la Seguridad Electrénica - GSE.*°

Mediante correo electréonico del 19 de octubre de 2021 radicado con nUmero
20219300403330062 de la misma fecha, la investigada presenté escrito de
descargos.!!

La Direccion de Investigaciones para Entidades de Aseguramiento en Salud,
mediante Resolucién nimero 2022710000005703-6 del 5 de septiembre de 2022,
resolvi6 pruebas y corrié traslado para alegar de conclusién dentro de la
investigacién administrativa adelantada en contra de la ENTIDAD PROMOTORA DE
SALUD SANITAS S.A.S.%2

La Resolucidn numero 20227100000005703-6 del 5 de septiembre de 2022 fue
notificada mediante estado numero 00086, fijado por el Grupo de Gestién de
Notificaciones y Comunicaciones el 7 de septiembre de 2022 a las 8 a.m. y desfijado
el mismo diaalas 5 p.m.?

Mediante correo electrénico del 9 de septiembre de 2022 radicado con numero
20229300402123982 la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS S.A.S. solicité los
actos administrativos del proceso en curso y autorizé a CLAUDIA STELLA RAMIREZ
NUNEZ para que acceda al expediente del proceso.*

8 Folio 1 del expediente.

9 Folios 27 al 35 del expediente.

10 Eqlios 33 anverso al 36 del expediente.
11 Eolios 37 al 60 del expediente.

12 Eolios 61 al 65 del expediente.

13 Eolios 66 al 67 del expediente.

1 Eolios 68 al 70 del expediente.
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El 19 de septiembre de 2022, mediante oficio radicado con numero
20227000101270201, el Grupo de Secretaria de Investigaciones Administrativas y
Archivo de Gestion remitié6 copia digital del expediente SIAD nuUmero
0910202100556 y SIAD numero 0910202100714 al correo electrénico
mfgallego@epssanitas.com, del cual provino la solicitud.*

Con radicados numeros  20229300402189372, 20229300402189632 vy
20229300402191402 el 16 de septiembre de 2022 la ENTIDAD PROMOTORA DE
SALUD SANITAS SAS por conducto de su representante legal para asuntos judiciales,
presentd alegatos dentro del proceso administrativo sancionatorio.*®

La Superintendencia Delegada para Investigaciones Administrativas expidié la
Resolucién namero 2022710000008752-6 del 21 de diciembre de 2022, por medio
de la cual se resolvid la investigacidn administrativa sancionatoria adelantada en
contra de la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS S.A.S., imponiendo sancién
de multa por TRESCIENTOS CINCUENTA SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES
VIGENTES (350 SMLMV) que corresponden a 9.209,55 UVTY, al encontrar probados
los dos cargos formulados en su contra.

El Grupo de Secretaria de Investigaciones Administrativas y Archivo de Gestion
notificd la Resolucién 2022710000008752-6 del 21 de diciembre de 2022, mediante
oficio nUmero 20229300101809191 recibido en los servidores de correo electrénico
notificajudiciales@keralty.com y ejescamilla@keralty.com el 22 de diciembre de
2022.18

Mediante correo electrénico del 5 de enero de 2023 radicado con el ndmero
20239300400033662 el mismo dia, la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS
S.A.S. presentd recurso de reposicion y en subsidio apelaciéon en contra de la
Resolucion nimero 2022710000008752-6 del 21 de diciembre de 2022%°.

El Superintendente Delegado para Investigaciones Administrativas, mediante
Resolucién nimero 2023710000003721-6 del 7 de junio de 2023, resolvid el recurso
de reposiciéon interpuesto por la investigada en el sentido de confirmar la Resolucién
numero 2022710000008752-6 del 21 de diciembre de 2022, conceder el recurso de
apelacién y remitir el expediente al despacho del Superintendente Nacional de
Salud como competente para resolverlo.

2. ARGUMENTOS DEL RECURSO

La ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS S.A.S., por conducto de apoderado
solicita revocar la sanciéon impuesta mediante la 2022710000008752-6 del 21 de
diciembre de 2022, con fundamento en los argumentos que se sintetizan a
continuacion.

2.1. Debido Proceso

Argumenta la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS S.A.S. que en el proceso
administrativo sancionatorio se desconocid el principio de tipicidad, por cuanto se

15 Eolio 80 al 81 del expediente.

16 Eqlios 71 al 7 del expediente.

17 Eolios 82 al 99 del expediente.

18 Eolios 99 reverso al 110 del expediente.
19 Eolios 112 al 121 del expediente.
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fundé en el incumplimiento de lo previsto en el numeral 17 del articulo 130 de la
Ley 1438 de 2011, lo cual estima insuficiente para soportar una decisiéon; asi mismo,
considera que se omitié la graduacién de la culpa, lo cual a su juicio no permite
controvertir técnicamente la imputacion.

2.2. Cumplimiento de instrucciones

Indica la investigada que no le era claro que los requerimientos efectuados por esta
Superintendencia Nacional de Salud, asi como la comunicacién previa emitida por la
Procuraduria General de la Nacién- Procuraduria Provincial de Barranquilla se
referian a la vacunacién contra el virus SARS-Cov-2, y que es a partir del proceso
administrativo sancionatorio adelantado por esta Superintendencia que obtiene
informacién frente al asunto.

La ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS S.A.S. hace referencia a la
comunicacién emitida por la Procuraduria General de la Nacién- Procuraduria
Provincial de Barranquilla, indicando que la misma le fue trasladada por esta
Superintendencia, y frente a tal comunicaciéon se pronuncié el 6 de mayo de 2021,
por tanto, entenderia haber dado respuesta a los requerimientos efectuados por la
Superintendencia Nacional de Salud.

Informa adicionalmente que considera haber dado cumplimiento a la orden emitida
por esta Superintendencia al haber efectuado el anélisis de fondo respecto de cémo
garantiza el suministro oportuno y actualizado de las bases de informacién remitidas
a las IPS vacunadoras en el Distrito de Barranquilla; andlisis que condujo a la
conclusién de que no le correspondia dar respuesta por cuanto el proceso de
vacunacién a sus usuarios contra el virus SARS-CoV-2 para el Distrito Especial,
Industrial y Portuario de Barranquilla y el de Soledad fue estructurado en los centros
médicos de su propiedad, por lo cual estima que no le era aplicable la transferencia
de datos a IPS y por tanto no tenia la obligaciéon de pronunciarse frente al mismo y
en consecuencia tampoco le era exigible el plazo estipulado por la Superintendencia
Nacional de Salud.

2.3. Proporcionalidad de la sancion impuesta

En consideracidon del investigado la Superintendencia Nacional de Salud desconoci6
el principio de proporcionalidad, por cuanto a su juicio la decisién adolece de la
motivacién que justifique la cuantia de la multa. Asi mismo sostiene que la conducta
no corresponde a un desconocimiento repetitivo de los deberes establecidos en la

ley.
3. CONSIDERACIONES DE LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD
3.1. Debido proceso. Tipicidad- Legalidad

En el derecho administrativo sancionador parte de la garantia del debido proceso se
materializa en el derecho que tienen los administrados a que se les efectle una
acusacién formal y descriptiva del hecho en el que se fundamenta la actuacién del
Estado, asi como el precepto legal que justifica su calificacidn como infraccion.

Frente al principio de legalidad, la Honorable Corte Constitucional en Sentencia C-
530 de 2003, sefialé que:
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«[...], El principio de legalidad, en términos generales, puede concretarse en dos
aspectos: el primero, que exista una ley previa que determine la conducta
objeto de sancion y, el sequndo, en la precision que se empleé en ésta para
determinar la conducta o hecho objeto de reproche y la sancion que ha de
imponerse. Aspecto éste de gran importancia, pues con él se busca recortar al
médximo la facultad discrecional de la administracion en ejercicio del poder
sancionatorio que le es propio. Precision que se predica no sélo de la descripcion de la
conducta, sino de la sancion misma».

De tal modo, se tiene que el principio de legalidad exige que exista una Ley previa
gue determine la conducta objeto de sancién y el correctivo que deba imponerse

por

su incumplimiento.

El Consejo de Estado, mediante sentencia identificada con el Radicado No. 05001-
23-24-000-1996-00680-01(20738) Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO
Bogotd, D.C., analizé los elementos de la responsabilidad administrativa (tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad), frente a los cuales considero:

«[...] la aplicacion de los principios de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad son
predicables de toda actuacién sancionatoria confiada a la Administracion,; ahora bien,
no se trata de una aplicacion idéntica a la que realiza el derecho penal, en razén a que
éstos deben modularse para acomodarse a las particularidades de la actuacion
administrativa. A su vez, la construccion general de una teoria de la infraccion
administrativa no implica desconocer que cada ambito de la administracion presenta
especificidades que conllevan a la necesidad de un andlisis sectorial de los
mencionados principios. Bajo esta premisa la Sala abordara su estudio en el ambito de
los contratos del Estado.

a. La Conducta objeto de sancion administrativa debe ser tipica. Ya se sefalo
que la potestad sancionadora de la Administracion estd sujeta al principio de
legalidad establecido en los articulos 6, 121 y 122 de la Constitucién Politica. Sin
embargo, cuando del ejercicio del ius puniendi se trata, estas disposiciones deben
conjugarse con una de las manifestaciones mas importantes del derecho al debido
proceso, conocida como la tipicidad de las infracciones, regla consagrada en el
articulo 29 de la Carta Politica; esta norma preceptua: “...Nadie podra ser juzgado
sino conforme a las leyes prexistentes al acto que se le imputa.” De |a anterior
disposicion se desprenden tres exigencias: la existencia de una “lex scripta”, de una
“lex previa” y de una “lex certa”.

La exigencia de “Lex scripta” ha sido considerada por la doctrina como una garantia
de cardcter formal, con ella se quiere delimitar cual debe ser la naturaleza o rango
jerarquico de las normas que contengan la infraccion administrativa y las sanciones a
imponer. Sobre este aspecto, debe advertirse que a diferencia de lo que ocurre en el
derecho penal, en el derecho administrativo no se exige una reserva absoluta
de ley sino una cobertura de cardcter legal. Asi, las cosas, todos los
elementos que conforman la conducta reprochada no necesariamente deben
haber sido previstos por el legislador, en atencion a que el derecho
administrativo admite una participacion activa del reglamento en la
definicion del ilicito administrativo. Las razones de esta construccién son variadas
y pueden resumirse asi: 1. La distribucion que constitucionalmente se permite del
poder punitivo conlleva una inevitable adaptacion en el campo administrativo; 2. En
algunas materias el reglamento es inevitable por lo cambiante de Ila
regulacion o el caracter eminentemente técnico de la materia sobre la que
recaen, y; 3. En el ambito territorial dejar un espacio de desarrollo a las normas que
emiten las corporaciones locales es una exigencia propia de la autonomia que les es
reconocida a las entidades de este orden.

En consecuencia, la disposicion constitucional en comento impone al legislador el
deber legal de tipificar las infracciones, cosa distinta es que le otorga la posibilidad de
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decidir si él va a delimitar todos y cada uno de los elementos que conforman la
infraccion administrativa o si por el contrario parte de esta tarea se va encomendar a
la autoridad administrativa. Asf las cosas, la prohibicion que se desprende de la Carta
politica es la de que sea el reglamento quien de forma exclusiva defina en que consiste
el comportamiento que de presentarse ameritaria sancion, pues este obrar si
conllevaria una usurpacion de las funciones que corresponde a la rama legislativa. Esta
interpretacion es armdnica con el articulo 113 de la norma fundamental, toda vez que
en Colombia la construccion del modelo de Estado se ha hecho sobre el principio de
colaboracion armonica entre los diferentes poderes publicos.

Asi las cosas, el legislador puede optar por regular todos y cada uno de los elementos
de la infraccion administrativa excluyendo de este modo la posibilidad de intervencion
del reglamento. De igual modo, podria elegir ocuparse sélo de delimitar los elementos
sustanciales, es decir, determinar en que consiste la accion u omision prohibida,
limitdndose a lo esencial y por medio de la técnica de la norma de remision o
tipo en blanco dar entrada a las normas administrativas, sin que éstas
remplacen la tarea encomendada a la ley ya que su funcion es la de
complementar, completar y precisar la descripcion no la de remplazaria.

[...] Por otra parte, la exigencia de “Lex previa’_es una garantia de cardcter
“absoluto” toda vez que su alcance no difiere en el dmbito administrativo (tampoco en
materia de contratacion estatal) de aquel otorgado en el derecho penal. Se trata de
una materializacion concreta del principio de sequridad juridica al referirse

de manera especifica a la necesidad de que el comportamiento considerado
como infraccion y la sancion a imponer estén predeterminadas, o lo que es

igual, la imposibilidad de ejercer potestad sancionadora alguna si no existe
una norma que con antelacion a la comision de la conducta sefiale que ésta
constituye un ilicito administrativo. En consecuencia, se trata del establecimiento
de un mandato: las disposiciones sancionatorias no pueden aplicarse de manera
restrictiva, salvo en aquellos supuestos en los que de acuerdo con el articulo 29 de la
Constitucion la aplicacion de la ley posterior sea més favorable.

La dltima exigencia es la referente a la necesidad de una “lex certa”, se trata
también de una garantia de orden sustancial consistente en que el contenido
de la infraccion debe ser lo suficientemente claro y preciso para que aquel a
quien va dirigida comprenda en que consiste la infraccion administrativa. Es
cierto que en el derecho administrativo sancionatorio se permite la utilizacion de
conceptos juridicos indeterminados que en la labor de subsuncion que realiza el
operador deben ser concretados; no obstante, la existencia de los mismos no implica
discrecionalidad de la administracion para decidir el contenido del ilicito, porque como
muy bien lo ha sostenido la doctrina, dichos conceptos indeterminados admiten sdlo
una solucion posible, de tal manera que no existe una libertad de eleccion por parte de
la autoridad. Por contera, es inconstitucional (si se trata de la ley) o ilegal (si se trata
del desarrollo reglamentario) expresiones vagas que le otorguen al ente sancionatorio
la posibilidad de decidir cual es el contenido del comportamiento prohibido, esto no
sélo genera inseguridad juridica sino que a todas luces es contrario al principio de
igualdad.

En el mismo sentido, sobre el contenido del citado principio en Sentencia C-343 de
2006 la Corte Constitucional consideré:

«Uno de los principios esenciales comprendidos en el articulo 29 de la Constitucion
Politica es el principio de tipicidad, que se manifiesta en la -exigencia de descripcion
especifica y precisa por la norma creadora de las infracciones y de las sanciones, de las
conductas que pueden ser sancionadas y del contenido material de las sanciones que
puede imponerse por la comision de cada conducta, asi como la correlacion entre unas
y otras-.

Para que se pueda predicar el cumplimiento del contenido del principio de tipicidad, se
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habrdn de reunir tres elementos, a saber:

(i) Que la conducta sancionable esté descrita de manera especifica y precisa, bien
porque la misma esté determinada en el mismo cuerpo normativo o sea determinable
a partir de la aplicacién de otras normas juridicas;

(ii) Que exista una sancion cuyo contenido material este definido en la ley;

(iii) Que exista correlacion entre la conducta y la sancion; ».

Asi las cosas, la legalidad en el proceso administrativo sancionatorio a cargo de la
Superintendencia Nacional de Salud esta determinada por la existencia de una ley
previa que contemple cierta conducta como una infracciéon normativa, en tanto que
la tipicidad corresponde a la adecuacién de la conducta que se investiga al
supuesto de hecho de la norma que se sefiala como vulnerada.

En el caso presente, el cargo Unico formulado en contra de SANITAS EPS sefalé
como norma vulnerada el numeral 17 del articulo 130 de la Ley 1438 de 2011,
modificado por el articulo 3 de la Ley 1949 de 2019, que establece:

“ARTICULO 130. INFRACCIONES ADMINISTRATIVAS. La Superintendencia
Nacional de Salud impondrd sanciones de acuerdo con la conducta o infraccion
investigada, sin perjuicio de lo dispuesto en otras disposiciones del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, asi:

(...)
17. Incumplir las instrucciones y drdenes impartidas por la Superintendencia Nacional
de Salud.”

Asi, la premisa de imputacién que fundamenté la presente actuacidon administrativa
estuvo estructurada bajo el incumplimiento de las érdenes e instrucciones emitidas
por la Superintendencia Nacional de Salud mediante los requerimientos radicados
con numero 202141300552241 del 21 de abril de 2021, 202141300636451 del 28
de abril de 2021 y 202141300682221 del 10 de mayo de 2021, conducta que se
adecUla a los supuestos de hecho de la norma vulnerada.

Establecido lo anterior, para este Despacho la formulacién del cargo establecida en
la Resoluciéon 20216070013350-6 del 30 de septiembre de 2021 se ajustdé a los
principios de tipicidad y legalidad, en tanto se identifica la ley previa que contiene la
regulacién del Sistema General de Seguridad Social en Salud; el procedimiento
aplicable a la investigacién administrativa competencia de la Superintendencia
Nacional de Salud; la norma vulnerada y las clases y cuantias de las sanciones a ser
impuestas, asi como se determina la infraccién que generada con la conducta
investigada.

Con fundamento en lo anteriormente expuesto el Despacho concluye que el
argumento de impugnacién no esta llamado a prosperar.

3.2. Cumplimiento de instrucciones

Argumenta la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS S.A.S., que entendid
cumplido el requerimiento de la Superintendencia Nacional de Salud, con la
respuesta que remitido a la Procuraduria General de la Nacién- Procuraduria
Provincial de Barranquilla, el 6 de mayo de 2021, y que considerd6 que no era
necesaria respuesta adicional alguna, teniendo en cuenta que después del analisis
de fondo respecto de cédmo garantiza el suministro oportuno y actualizado de las
bases de informacién remitidas a las IPS vacunadoras en el Distrito de Barranquilla,
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encontré que el proceso de vacunacién a sus usuarios contra el virus SARS-CoV-2
para el Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla y el de Soledad fue
estructurado en los centros médicos de su propiedad, por lo cual no era procedente
la transferencia de datos a ninguna IPS.

Sobre el particular el Despacho considera:

En marzo de 2020 la Organizacién Mundial de la Salud declaré la pandemia por
COVID-19, a su vez, el Ministerio de Salud y Proteccién Social mediante diferentes
resoluciones adopté medidas extraordinarias, estrictas y urgentes relacionadas con
la contencidn del virus y su mitigacién.

Dada la escases de las vacunas debido a la alta demanda a nivel mundial, se
requirido una planeacién logistica detallada para su aplicacién en el Pais, priorizando
los grupos poblacionales de mayor vulnerabilidad, de acuerdo con los datos
epidemiolégicos y de salud publica disponibles en relacién con el SARS-CoV-2; en
este sentido mediante el Decreto 109 de 2021 se adoptdé el Plan Nacional de
Vacunacion contra el COVID - 19, con el propdsito en su primera fase de reducir la
mortalidad y la incidencia de casos graves y en su segunda fase, reducir el contagio
para lograr la inmunidad de rebafo.

Dentro del proceso del Plan Nacional de Vacunacion, se erigi6 como un elemento de
vital importancia, la implementacion de bases de datos con la identificacion de las
personas y el avance en la aplicacién de dosis, lo que permitiria lograr la meta de
aplicacién diaria de manera eficiente.

En este sentido, con el fin de atender la emergencia ocasionada por el virus COVID-
19, todos los actores del Sistema de Salud Colombiano debieron generar acciones
articuladas para responder a la pandemia, dentro de estas acciones se considerd de
vital importancia el suministro de informaciéon oportuna para la toma de decisiones,
asi como el seguimiento y control eficaz de los recursos asociados a la mitigacién de
la pandemia.

En el marco de la declaraciéon del estado de emergencia sanitaria, la Supersalud,
fortalecid las estrategias de inspeccién, vigilancia y control encaminadas a la
proteccion del flujo de recursos para el sector salud, extremé la vigilancia sobre las
EPS asi como sobre su red de prestadores para garantizar la atencién oportuna de
los servicios de salud, tomé medidas para asegurar el aumento de las capacidades
instaladas en la red publica bajo intervencion o medida especial, y vigilé el
cumplimiento del Plan Nacional de Vacunacién, entre otras muchas acciones.

En linea con lo expuesto, frente a los ejes del Sistema de Inspeccién, Vigilancia y
Control de la Superintendencia Nacional de Salud el numeral 6 del articulo 37 de la
Ley 1122 de 2007 dispone:

“ARTICULO 379 Ejes del Sistema de Inspeccién, Vigilancia y control de la
Superintendencia Nacional de Salud. Para cumplir con las funciones de inspeccion,
vigilancia y control la Superintendencia Nacional de Salud ejercerd sus funciones
teniendo como base los siguientes ejes:

(...)
6. Informacion. Vigilar que los actores del Sistema garanticen la produccion de los
datos con calidad, cobertura, pertinencia, oportunidad, fluidez y transparencia.

(...)"
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Teniendo en cuenta la comunicacién remitida por la Procuraduria General de la
Nacién del 26 de marzo de 2021, mediante la cual insté a esta entidad a requerir a
las entidades administradoras de planes de beneficios a que suministraran a sus IPS
vacunadoras bases de datos depuradas, actualizadas y oportunas, a través de oficio
radicado con numero 202141300552241 del 21 de abril de 2021, la Directora de
Inspeccién y Vigilancia para Entidades Administradoras de Planes de Beneficios
requiri6 a la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS S.A.S. en los siguientes
términos:

“En atencion a lo descrito, a las funciones y responsabilidades, que le atafien a las
Entidades Administradoras de Planes de Beneficios -EAPB, especialmente lo descrito
en el Decreto 109 de 2021 y la Resolucion 430 de 2021, le solicito que dentro de un
(1) dia habil siguiente, contado a partir del recibo de la presente comunicacion sin
derecho a prorroga, efectue el andlisis de fondo del caso expuesto y de forma
concreta, unificada y precisa informe; como esta garantizando el suministro oportuno
y actualizado de las bases remitidas a las IPS vacunadoras en el Distrito de
Barranquilla.”

Ante la falta de pronunciamiento por parte de la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD
SANITAS S.A.S., se reiteré la anterior comunicacion mediante oficio radicado con
nimero 202141300636451 del 28 de abril de 2021, requiriendo una respuesta
inmediata, frente a la cual tampoco se obtuvo contestacion.

Y mediante oficio radicado con niumero 202141300682221 del 10 de mayo de 2021,
esta Superintendencia reiteré la solicitud de dar respuesta inmediata a las
comunicaciones enviadas mediante radicados numeros 202141300552241 del 21 de
abril de 2021 y 202141300636451 del 28 de abril de 2021, sin que se recibiera
pronunciamiento alguno por parte de la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS
SAS.

Ahora bien, la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS S.A.S. argumenta a través
del recurso de reposicién y en subsidio apelacion presentado que cumplié el
requerimiento de la Superintendencia Nacional de Salud, por cuanto efectud el
andlisis de cdmo garantizaba el suministro oportuno y actualizado de las bases
remitidas a sus instituciones prestadoras de salud vacunadoras e infirié que al
pertenecer estas Ultimas a su propia entidad promotora de salud no le era aplicable
ni el requerimiento ni el plazo otorgado para atenderlo.

Tal como se ha sefialado en este acto administrativo, la instruccion dada por la
Superintendencia Nacional de Salud comprende 2 acciones: la primera de
ellas efectuar el analisis de fondo del caso expuesto de forma concreta, unificada
y precisa y la segunda informar cédmo estaba garantizando el suministro oportuno
y actualizado de las bases remitidas a las instituciones prestadoras de salud
vacunadoras en el Distrito de Barranquilla.

En cuanto a la primera accién, no se cuenta con ningln soporte que permita
evidenciar que la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS S.A.S. hubiera
efectuado el andlisis solicitado por esta Superintendencia, y frente a la segunda,
verificado el Sistema de Gestidon de Documentos de la Superintendencia Nacional de
Salud, no se encontré respuesta por parte de la entidad vigilada.

En este sentido, contrario a lo inferido por la recurrente, no se cumple con la
instrucciéon de la Superintendencia Nacional de Salud solo con el dicho de haber
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efectuado el andlisis, toda vez que debia ademas informarlo a esta Entidad,
cualquiera que fuera el resultado de la misma, pues éste en momento alguno fue
supeditado a que la red de prestadores no perteneciera a la misma EPS.

De otra parte, ha indicado la investigada que no era claro sobre qué plan nacional
de vacunacién versaba la informacién requerida por la Superintendencia Nacional
de Salud, sin embargo, no solicité aclaracién frente al requerimiento efectuado,
guardando silencio frente a 3 comunicaciones enviadas por esta entidad de
inspeccion, vigilancia y control.

Indicé también la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS S.A.S. que entendid
cumplido el requerimiento con la respuesta dada a la comunicacién mediante la cual
esta Superintendencia le dio traslado del oficio allegado por la Procuraduria General
de la Nacién; sin embargo, es pertinente sefialar que se trata de requerimientos
distintos, y que este organismo de inspeccién, vigilancia y control cuenta con la
competencia auténoma para hacer los requerimientos que estime necesarios en el
marco de sus funciones y cada uno de ellos debe ser atendido por los sujetos
vigilados.

Debe precisarse que las funciones de inspeccién y vigilancia que adelanta la
Superintendencia Nacional de Salud pueden materializarse a través de diversos
mecanismos, tales como las visitas de auditoria, las visitas inspectivas y los
requerimientos de informacion, entre otros; para ello, esta Superintendencia otorga
a las entidades vigiladas los plazos que estima necesarios y que son dados a
conocer en sus comunicaciones.

En el contexto anteriormente sefalado, para el Despacho es claro que con su actuar
omisivo, la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS S.A.S. incurrié en la conducta
descrita en el numeral 17 del articulo 130 de la Ley 1438 de 2011, modificado por el
articulo 3 de la Ley 1949 de 2019, que determina:

«Articulo 130. Infracciones administrativas. <Articulo modificado por el articulo
3 de la Ley 1949 de 2019. El nuevo texto es el siguiente:> La Superintendencia
Nacional de Salud impondrd sanciones de acuerdo con la conducta o infraccion
investigada, sin perjuicio de lo dispuesto en otras disposiciones del Sistema General
de Seguridad Social en Salud, asi:

[.]

17. Incumplir las instrucciones y ordenes impartidas por la Superintendencia Nacional
de Salud. [...]»

Es importante destacar que los requerimientos y términos exigidos por la
Superintendencia Nacional de Salud obedecen estrictamente a la necesidad que
tiene esta entidad, para ejercer sus funciones de Inspeccién, Vigilancia y Control,
gue se implementan a través de la informacién que los vigilados entregan y remiten
oportunamente y con la calidad requerida.

Es decir que en el evento que los requerimientos emitidos por la Superintendencia
Nacional de Salud no se atiendan, se atiendan extemporaneamente, o se atiendan
de manera ineficiente, se obstruye el ejercicio de sus funciones de inspeccidn,
vigilancia y control; en el caso que nos ocupa, se habrian limitado las acciones de
vigilancia del cumplimiento de los planes disefiados para afrontar la emergencia,
situacién que no puede desconocer el vigilado.
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Refuerza este argumento, lo dicho por la Corte Constitucional en la sentencia C-713
de 2012?%°, cuando sefalé que “cada una de las entidades vigiladas por la
Superintendencia Nacional de Salud, tienen claramente definidas sus funciones
en la Constitucion, la ley y los reglamentos, por lo que saben claramente cudles
son sus deberes, sus responsabilidades y prohibiciones, pudiendo conocer
también lo que implica su violacion o incumplimiento como sujeto vigilado”
(Se resalta).

Es necesario que los vigilados atiendan de manera eficiente y oportuna los
requerimientos efectuados por esta Superintendencia Nacional de Salud, dentro de
los plazos fijados y en las condiciones en que se requiera, para que este organismo
pueda ejercer sus funciones de inspeccién, vigilancia y control en el sector de la
salud, de manera que en el evento que la informacién requerida no se reporte de
manera adecuada y completa, se obstruye el cumplimiento de las tareas adscritas a
este organismo.

Es por lo anterior, que pese a la interpretacion de la ENTIDAD PROMOTORA DE
SALUD SANITAS S.A.S., bajo la cual no le asistia la obligaciéon de dar respuesta frente
a las 6rdenes e instrucciones emitidas por la Superintendencia Nacional de Salud
mediante las comunicaciones radicadas con numeros 202141300552241 del 21 de
abril de 2021, 202141300636451 del 28 de abril de 2021 y 202141300682221 del
10 de mayo de 2021; o que por pronunciarse frente otra comunicacién, no era
necesario enviar respuesta a los ya mencionados requerimientos, de manera
diafana se observa que no existia razén alguna para desatender las érdenes
impartidas, dentro del término y en las condiciones indicadas por esta
Superintendencia.

Por tanto, no puede vélidamente la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS S.A.S.
desconocer los plazos que le fueron otorgados para responder los requerimientos,
de los cuales tenia pleno conocimiento, por lo cual no esta llamado a prosperar el
argumento del recurrente.

3.3. Culpabilidad

En cuanto a la graduacidon de la culpa que echa de menos la recurrente, es preciso
sefalar que la culpa en su sentido general hace referencia a la falta de diligencia de
un sujeto en la ocurrencia de un hecho o de una conducta sea por accién o por
omisién y, en cada caso concreto, tal circunstancia lo hace “el causante de algo”, y
que tal atribuciéon no se hace en abstracto sino frente a un pardmetro con el cual se
compara la conducta (accién u omisién) del sujeto cuestionado y su adecuacién o
contradiccion con el deber que le es exigible al mismo.

Considera este Despacho pertinente sefalar que el Consejo de Estado?! ha analizado
los principios de culpabilidad y antijuridicidad en materia administrativa
sancionatoria, considerando:

«La primera diferencia sustancial que debe apuntarse es la “inexigibilidad del

20 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

21 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera Subsecciéon C, CP ENRIQUE GIL BOTERO, Radicacién
05001-23-24-000-1996-00680-01(20738), Sentencia del 22 de octubre de 2012, en la cual se resolvié el recurso de apelacién
interpuesto en contra la Sentencia proferida por los Tribunales Administrativos de Antioquia Caldas y Chocé (Sala de Descongestion)
el 13 de diciembre de 2000, en el proceso de accién de controversias contractuales, donde fueron indicados aspectos fundamentales
respecto de la responsabilidad en el procedimiento administrativo sancionatorio.
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dolo” en el derecho administrativo sancionatorio. No se esta afirmando que un actuar
doloso no tenga consecuencias en el plano administrativo, lo que se quiere sefalar es
que a diferencia de lo que ocurre en el derecho penal este grado de culpabilidad no
constituye la regla general, alrededor de él no se construye la responsabilidad
punitiva en sede administrativa. En otras palabras, en el derecho penal se exige la
comision de conductas a titulo doloso, es decir se requiere en la mayoria de los
supuestos que se constate en el proceso judicial que el sujeto conocia la conducta
que realizaba, tenia conciencia de antijuridicidad y adelanté acciones (o incurrié en
omisiones) para obtener el resultado prohibido. Esta construccién conlleva a que la
culpa ocupe un lugar secundario, toda vez que sdlo se responde por este grado de
culpabilidad cuando el legislador lo prevé asi expresamente a través de la
estructuracion de tipos penales concretos (por ejemplo, el peculado culposo).

En el derecho administrativo sancionador la relacion expuesta se invierte al ser
la culpa el centro alrededor del cual gravita su construccion. Asi las cosas, se
responde en primer lugar por la falta al deber objetivo de cuidado y el dolo, en caso
de constatarse, se desplaza al momento en el que la autoridad realiza la labor de
adecuacion de la sancion; es decir, que su presencia y constatacion hace mas
gravoso el castigo a imponer, de alli que la doctrina sostenga: “...la accion
imprudente constituye el punto de partida originario de las prohibiciones
juridico - administrativas, la realizacion dolosa del hecho es un hecho derivado que
presupone que aquel no se cometio de forma imprudente. Hasta el punto de que en
este ambito punitivo se incrimina la imprudencia en toda su extension, esto es, desde
la culpa levisima hasta la imprudencia temeraria.”

No obstante, lo anterior, al igual que ocurre con la antijuridicidad, el legislador en su
libertad de configuracion puede disponer de forma expresa la presencia de dolo en la
descripciéon contenida en la infraccion, es el caso de los tipos administrativos que
contienen expresiones tales como: “el que con el propdsito”, el que persiguiendo”,
“el que con la intencion”, etc. En estos supuestos,como puede observarse la inclusion
del maximo grado de culpabilidad es taxativa por lo cual la posible declaratoria de
responsabilidad dependerd en todo momento de su constatacion en el procedimiento
administrativo excluyéndose asi cualquier posibilidad de andlisis de la culpa.

Al ser la culpa el centro gravitacional de la construccion del elemento subjetivo del
ilicito administrativo, se puede concluir que la declaratoria de responsabilidad
sancionatoria se obtiene como regla general de la constatacion de la violacion del
deber objetivo de cuidado, de alli que aquello que mas se castiga sean
comportamientos imprudentes (acciones positivas que implican sobrepasar el
contenido de las obligaciones contenidas en la legalidad administrativa. Se trata de
extralimitaciones), negligentes (contrarios a la diligencia que se demanda en cada
caso concreto a través de un dejar hacer o del incumplimiento de alguna de las
obligaciones que sirven de limite a su actuar) o imperitos (desconocimiento de las
normas y reglas que rigen la actividad y profesion en la que se desenvuelve el
individuo)». (negrilla y subrayado fuera de texto) (FJ. Il num. 2.4. Literal b. parrafo
13.)

En cuanto a la responsabilidad administrativa sancionatoria, laculpaes el centro
alrededor del cual gravita su construccién, de manera que la responsabilidad debe
ser atribuible a titulo de dolo o culpa, por comportamientos:

1. Imprudentes: Acciones positivas que implican sobrepasar el contenido de
las obligaciones contenidas en la legalidad administrativa. Se trata de
extralimitaciones.

2. Negligentes: Contrarios a la diligencia que se demanda en cada caso
concreto a través de un dejar hacer o del incumplimiento de alguna de las
obligaciones que sirven de limite a su actuar.
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3. Imperitos: Desconocimiento de las normas y reglas que rigen la actividad y
profesidon en la que se desenvuelve el individuo.

Bajo tales parametros, en la Resolucién No 2022710000008752-6 del 21 de
diciembre de 2022 se consideré frente al grado de culpabilidad, lo siguiente:

“Al respecto este Despacho debe precisar que también se encuentra probado el
elemento de la culpabilidad?®?, dado que la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD
SANITAS S.A.S., no actué con la diligencia debida porque incumplié las
instrucciones impartidas por la Superintendencia Nacional de Salud, al no dar
respuesta dentro de los términos otorgados a los requerimientos realizados con
radicados No. 202141300552241del 21 de abril de 2021, No. 202141300636451 del
28 de abril de 2021 y No. 202141300682221 del 10 de mayo de 2021.

Por lo tanto, la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS S.A.S. con su
conducta desplegada fue omisa en atender de manera inoportuna las instrucciones
impartidas, lo que tipificé un curso de accién causal contrario al deber de cuidado de
parte de este, cuya diligencia esperada es dar respuesta a los requerimientos
realizados, pese a que las IPS fueran de su propiedad, reiterando que la solicitud fue
realizada en tres oportunidades y pese a esto, no fue atendida.”.

Bajo tal panorama, para el presente caso es preciso seflalar que la valoracién de la
culpa como elemento de la responsabilidad y como criterio de dosificacidon de la
sancion, en el acto administrativo recurrido se realizé considerando la naturaleza del
investigado, asi como sus deberes frente al cumplimiento de las instrucciones y
O6rdenes impartidas por la Superintendencia Nacional de Salud, concluyendo la
existencia de un actuar negligente por parte del investigado.

Bajo este panorama, esta mas que claro que los argumentos indicados en este
punto presentados por la vigilada carecen de sustento factico y normativo y por
tanto no tienen vocacién de prosperidad alguna.

3.4 Proporcionalidad de la sancion impuesta

Bajo la observancia de los principios de razonabilidad y proporcionalidad de las
sanciones administrativas, es necesario en cada caso revisar las condiciones
particulares de la conducta sancionada, tesis que ha sido ratificada por la Corte
Constitucional, asi:

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

Para concretar la estructura normativa del principio de proporcionalidad se debe

22 | AVERDE ALVAREZ, Juan Manuel, “Manual de procedimiento administrativo sancionatorio”, Segunda Edicién, Ed: Legis, Segunda
Reimpresion, 2022, Pag 27. “f. Culpabilidad: En la vision constitucional de esta obra, la culpabilidad es el reproche al autor por no
actuar conforme al deber de obediencia al ordenamiento juridico, cuando tuvo la oportunidad de actuar conforme a derecho. En la
préactica, la culpabilidad implica hacer un juicio de reproche a un sujeto por cometer una accion antijuridica que le resulta imputable
y en la que se verifica la ausencia de una causal de exoneracion de responsabilidad. En otras palabras, actua culpablemente el que,
con arreglo al ordenamiento juridico, pudiera haber actuado de otra manera a como lo hizo, es decir, que pudo abstenerse de
ejecutar la accion tipicamente antijuridica. Esto implica una negacion de la responsabilidad objetiva o sin consideracion en las
circunstancias en las que el agente ha realizado la conducta tipica.”

M corte Constitucional de Colombia, sentencia C-125 de 18 de febrero de 2003, M.P.: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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reconocer la existencia de «3 juicios»?:: adecuacién, necesidad o idoneidad y
estricta proporcionalidad.

El primer juicio que debe realizarse sobre una actuacién es el juicio de
adecuacion. Alli se determinara si «el acto juridico impugnado debe ser un medio
coherente con el fin impugnado, por tanto, su adopcion debe alcanzar tal objetivo
(...)»"l. En este primer juicio se hard referencia a las finalidades de intervencion del
sistema por la Superintendencia Nacional de Salud; la garantia del derecho a la
salud de los usuarios y la generacion de confianza en el sistema, entre otras
finalidades de intervencidn por la superintendencia.™

Seguidamente corresponde realizar el juicio de necesidad o idoneidad. De
acuerdo con este, «el acto impugnado debe ser la medida menos lesiva para los
intereses particulares de cuantas pudo elegir la Administracion»"!, aqui resulta de
interés tomar el ejercicio de la facultad sancionadora como una medida adoptada
solo hasta el final de un ciclo organizativo (inspeccidn, vigilancia y control), lo que le
confiere un caracter mas severo de aquel que se ejerce en virtud de las medidas
previas de inspeccién y la vigilancia.®

Finalmente, el juicio de estricta proporcionalidad se refiere a si «el acto
impugnado puede ser sujeto a un juicio de balance entre medios y fines donde
podran ser valorados los fines de interés publico y el coste del beneficio
individual”(...)». En este punto, por tratarse de los criterios de atenuacién o
agravaciéon de la sancién, debe prestarse atenciéon a lo que las normas de
procedimiento establecen como supuestos necesarios de incremento o disminucién
de la sancién.®!

En el presente caso, el juicio de adecuacion estad dado por el incumplimiento en
que incurrié la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS S.A.S., quien actué de
manera negligente al no dar respuesta oportuna a los requerimientos efectuados
por la Superintendencia Nacional de Salud por medio de los oficios Nos.
202141300552241 del 21 de abril de 2021, 202141300636451 del 28 de abril de
2021 y 202141300682221 del 10 de mayo de 2021, incumpliendo con ello lo
previsto en el numeral 17 del articulo 130 de la Ley 1438 de 2011, modificado por el
articulo 32 de la Ley 1949 de 2019.

Frente al juicio de necesidad, debe sefialar el Despacho que conformidad con lo
establecido en el articulo 17 de la Resolucién 1650 de 2014, en los procesos
administrativos sancionatorios que adelante la Superintendencia Nacional de Salud
se podradn imponer las sanciones de: 1. Amonestacién escrita. 2. Multa. 3.
Revocatoria de la habilitacién (para personas juridicas), siendo esta Ultima la mas
gravosa para las entidades sujetas a inspeccidén, vigilancia y control de esta
entidad.

[2)21 pANIEL SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, E/ principio de proporcionalidad en el Derecho administrativo Un analisis desde el
Derecho espariol, Bogotd, Universidad Externado, 2007, p. 169.

[3ks pANIEL SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, op.cit. p. 170.

[41ta) Ver, articulos 230 y 233 de la Ley 1438 de 2011.

15151 pANIEL SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, op.cit. p. 170.

[6)61 En Jos términos del articulo 35 de la Ley 1122 de 2007.

7l pANIEL SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, op.cit. p. 206. Cfr. El fallo del Consejo de Estado francés sobre el control basado
en el coste-beneficio en el control de la actividad administrativa: «Considerando que una operacién puede ser legalmente declarada
de utilidad publica sélo si la injerencia en la propiedad privada, el coste econédmico y eventualmente los inconvenientes de orden
social que conlleva no son excesivos a la vista del interés que presenta» 28 de mayo de 1971, Ministrede I'équipement et du

logement ¢/ Fédération de défensedes personnes concernées par le projet actuellement dénommé «Ville Nouvelle Est»,
en AAVV. LAS GRANDES SENTENCIAS DE LA JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA, 20.2 edicién, Madrid, INAP-DALLOZ, 2017, p.753.

[8lie1 cfr. Articulo 50 Ley 1437 de 2011
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Sobre los tipos de sanciones por conductas que vulneren el Sistema General de
Seqguridad Social en Salud, el articulo 131 de la Ley 1438 de 2011, modificado por el
articulo 2 de la Ley 1949 de 2019, vigente para la época de los hechos que se
investigan, indica:

«Articulo 131. Tipos de sanciones administrativas. En ejercicio de la funcién de
control sancionatorio y en desarrollo del procedimiento que para el efecto se haya
previsto, la Superintendencia Nacional de Salud podrd imponer las siguientes
sanciones:

1. Amonestacién escrita.

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

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

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

5. Remocidn de representantes legales y/o revisores fiscales en los eventos en que se
compruebe que autorizo, ejecuté o toleré con dolo o culpa grave conductas
violatorias de las normas del Sistema de Seguridad Social en Salud. (...)» (Enfasis
adicional)

En el presente caso, evidencia el Despacho que ante la infracciéon comprobada por
parte la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS S.A.S., la primera instancia
impuso sancién de multa de TRESCIENTOS CINCUENTA SALARIOS MINIMOS
LEGALES MENSUALES VIGENTES (350 SMLMV), que corresponden a 9.209,55
UVT, valor que no resulta ser el mas gravoso para el investigado, dentro del
catalogo de sanciones que puede imponer la Superintendencia Nacional de Salud en
los procesos administrativos sancionatorios que adelanta, y corresponde a un valor
adecuado por debajo del tope maximo legal que la ley permite imponer a este ente
de inspeccién, vigilancia y control, de acuerdo con lo previsto en el articulo ya
citado.

Finalmente, respecto del juicio de estricta proporcionalidad, debe sefialarse que
el articulo 134 ibidem, respecto de los criterios agravantes y atenuantes de la
responsabilidad administrativa, dispone:

«Articulo 134. Criterios agravantes y atenuantes de la responsabilidad
administrativa. Son circunstancias agravantes de la responsabilidad de los sujetos
de sanciones administrativas las siguientes:

1. El grado de culpabilidad.

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

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

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

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

6. La reincidencia en la conducta infractora.
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7. Obstruir o dilatar las investigaciones administrativas.

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

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

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

1. El grado de colaboracion del infractor con la investigacion.

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

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

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

En esos términos, precisa el Despacho que, si bien los items descritos en el articulo
134 de la Ley 1438 de 2011, modificados por el articulo 5 de la Ley 1949 de 2019,
resultan aplicables a la actuacién administrativa sancionatoria, las adecuaciones de
uno u otro dependen de la autonomia del fallador de instancia, a partir de la
valoracién critica que efectle en cada caso. Por lo que la estipulacién de hipdtesis
de graduacién no supone de facto que en las actuaciones administrativas
sancionatorias se deba apelar a la aplicacién de todos y cada uno de los criterios de
dosificacién.

En el caso concreto, observa este Despacho que la sancidn impuesta con la
Resolucién No. 2022710000008752-6 del 21 de diciembre de 2022, confirmada
mediante Resolucién No. 2023710000003721-6 del 7 de junio de 2023 tuvo como
fundamento la concrecién de la conducta imputada en el cargo Unico formulado.

Revisado el acdpite de la sancién en el acto administrativo recurrido, se encuentra
que en este se tuvieron en cuenta los criterios agravantes contenidos en el articulo
134 de la Ley 1438 de 2011, modificado por el articulo 5 de la Ley 1949 de 2019, en
particular los que se refieren al grado de culpabilidad, la trascendencia social de la
falta o el perjuicio causadoy la reincidencia en la conducta infractora.

Sobre el grado de culpabilidad, la Delegada para Investigaciones Administrativas
tuvo en cuenta en la resolucién sancionatoria que aqui se debate el grado de
culpabilidad de la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS S.A.S., en la
comisidn de la infraccidn que se le reprocha, en tanto que se evidencia que no actué
en atencién a los criterios de diligencia y cuidado frente al deber de dar respuesta
oportuna a los requerimientos 202141300552241 del 21 de abril de 2021,
202141300636451 del 28 de abril de 2021 y 202141300682221 del 10 de mayo de
2021 efectuados por su ente de inspeccidn, vigilancia y control, las cuales
propugnan por el Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Asi las cosas, se sefalé que en materia administrativa sancionatoria, se responde,
en principio por la inobservancia al deber objetivo de cuidado exigible al autor de la
conducta, que para el presente caso es la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD
SANITAS S.A.S., por cuanto se evidencié que esté no actud bajo el criterio de
diligencia que le atafe.
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También consideré la trascendencia social de la falta, en la infraccién en la que
incurrié6 la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS S.A.S., por cuanto se
consideré que la no respuesta oportuna a los requerimientos 202141300552241 del
21 de abril de 2021, 202141300636451 del 28 de abril de 2021 y 202141300682221
del 10 de mayo de 2021, obstaculizé las labores de inspeccién y vigilancia de la
Superintendencia Nacional de Salud, puesto que no pudo ser verificada
oportunamente la informacion relacionada con las bases de datos depuradas,
actualizadas y oportunas, con el propdsito de generar una optima gestién del
agendamiento de la poblacién a vacunar en el marco de la pandemia generada por
el COVID 19.

Asi mismo, se considerd que con la no atencién oportuna a los requerimientos de la
Superintendencia Nacional de Salud afectd los fines que enmarcan el derecho a la
salud, entendiéndose como tales, aquellas labores administrativas que son
desplegadas por este ente de control, con el propdsito de que las funciones a cargo
de las Entidades Promotoras de Salud comporten los principios y caracteristicas
minimas que exige la ley y la Constitucién.

Finalmente, se considerd aplicar el criterio de reincidencia en la conducta
infractora, en tanto que al consultar la base de datos del Sistema de
Investigaciones Administrativas (SIAD), se encontré que en el marco de la funcién
de control la Superintendencia Nacional de Salud ha impuesto varias sanciones a la
ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS S.A.S., por el incumplimiento de
instrucciones dadas por esta Superintendencia, por lo cual se concluyé que existe
reincidencia en la infraccion estudiada en la presente investigacion administrativa.

Como evidencia de la reiteracion de la conducta se sefalaron las sanciones
administrativas impuestas en los procedimientos administrativos sancionatorios
identificados asi:

Expediente SIAD Investigado Sancioén
AMONESTACION

09102022100314 SANITAS S.A. E.P.S. ESCRITA
AMONESTACION

0910202100192 SANITAS S.A. E.P.S. ESCRITA

Pese a haber incurrido la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS S.A.S. en tales
conductas de manera previa y haber sido investigado y sancionado por la
Superintendencia Nacional de Salud, omiti6 la correccibn de su actuar,
quebrantando con ello la finalidad disuasiva del proceso administrativo
sancionatorio en detrimento de la confianza en el Sistema de Salud, situacién que
no reviste poca importancia y debe evaluarse a la luz del interés general, puesto
que al no haber desalentado al sancionado del comportamiento reprochado, no solo
limita el desarrollo de las funciones de inspeccion y control de esta
Superintendencia, sino que también pone en peligro la efectividad del sistema.

En tal sentido se encuentran debidamente soportados los fundamentos de hecho y
de derecho que sostienen la sanciéon impuesta con fundamento en la verificacién de
los criterios previstos en el articulo 134 de la Ley 1438 de 2011, modificado por el
articulo 5 de la Ley 1949 de 2019 y por tanto no hay lugar a afirmar que se
careciera de motivacién para tasar la sancién.
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Lo analizado en los acapites anteriores permite a este Despacho concluir
demostrada la conducta omisiva de la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS
S.A.S. respecto a los requerimientos de la Superintendencia Nacional de Salud y en
consecuencia, incumplido lo dispuesto en el numeral 17 del articulo 130 de la Ley
1438 de 2011, modificado por el articulo 3 de la Ley 1949 de 2019, la
responsabilidad de la EPS sancionada y la consideracion de los criterios agravantes
y de atenuacién en la determinacién de la sancién impuesta.

Asi las cosas, en aplicacién del articulo 74 de la Ley 1437 del 2011 y en virtud de las
atribuciones que confiere el recurso de apelaciéon para que la Administracién revise
la decisién y de ser procedente la aclare, modifique, adicione o revoque, este
Despacho al no encontrar procedente ninguno de los argumentos esbozados por la
ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS S.AS., confirmara la Resolucién
2022710000008752-6 del 21 diciembre de 2022, modificada mediante la Resolucion
2023710000003721-6 del 7 de junio de 2023, por encontrar la sancién razonable y
ajustada a derecho y asi lo dispondra en la parte resolutiva de la presente
Resolucién.

En virtud de lo anteriormente expuesto, este Despacho,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR la Resoluciéon 2022710000008752-6 del 21
diciembre de 2022 por las razones expuestas en el presente acto administrativo.

ARTICULO SEGUNDO: NOTIFICAR ELECTRONICAMENTE el contenido de la
presente resolucién al representante legal de la ENTIDAD PROMOTORA DE
SALUD SANITAS S.A.S., identificada con el NIT 800.251.440-6 o a quien haga sus
veces 0 a quien se designe para tal fin, a los correos electrénicos
ejsayo@epssanitas.com, notificajudiciales@keralty.com y
ejescamilla@keralty.com??, o a la direccién electrénica que para dichos efectos
indique el Grupo de Notificaciones de la Superintendencia Nacional de Salud, de
conformidad con lo establecido en el articulo 56 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

PARAGRAFO PRIMERO. Si no pudiere practicarse la notificacién electrénica, se
debera NOTIFICAR PERSONALMENTE el contenido del presente acto
administrativo representante legal de la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD
SANITAS S.A.S., identificada con el NIT 800.251.440-6 o a quien haga sus veces 0
a quien se designe para tal fin, enviando citacidn a los correos electrénicos
ejsayo@epssanitas.com, notificajudiciales@keralty.com y ejescamilla@keralty.com o
a la Calle 100 No. 11b-95, de la ciudad de Bogotad?*, o a la direccién que para tal fin
indigue el Grupo de Gestién de Notificaciones y Comunicaciones de Ia
Superintendencia Nacional de Salud, de conformidad con lo establecido en los
articulos 67 y 68 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

PARAGRAFO SEGUNDO. Si no pudiere practicarse la notificacién personal, esta

23 Direcciones de correo electrénico autorizados por la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS S.A.S. en el recurso de reposicion
y en subsidio apelacién visto a folios 112 al 121 del expediente, y registrada en el sistema NRVCC.

24 Direccién fisica autorizada por la investigada en el recurso de reposicion y en subsidio apelacién visto a folios 112 al 121 del
expediente.
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debera surtirse mediante aviso, en los términos y para los efectos de los articulos 68
y 69 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

ARTICULO TERCERO. COMUNICAR la presente decisién al Despacho del
Superintendente Delegado para Investigaciones Administrativas, para lo de su
competencia.

ARTICULO CUARTO. Contra la presente resolucién no procede recurso alguno.

Dada en Bogota D.C., a los 27 dias del mes 12 de 2023.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Firmado electronicamente por: Ulahi Dan Beltran Lopez

Ulahi Dan Beltran Lépez
SUPERINTENDENTE NACIONAL DE SALUD

Proyectd: Meryl Deulofeu- Profesional Especializado

Revisé: Judy Astrid Jaimes Pedraza - Subdirectora de Recursos Juridicos (E)
Edwin Alejandro Acevedo Garcia - Asesor del Despacho del Superintendente Nacional de Salud
Monica Etelmira Gonzalez Montes - Directora Juridica (E)

Aprobdé: Ulahi Dan Beltran Lépez
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