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JUZGADO CUARENTAY CINCO ADMINISTRATIVO

DEL CIRCUITO DE BOGOTA
CARRERAS57 No.43 =91, PISO 6

Bogota D.C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020).

PROCESO: 11001-33-41-045-2017-0022-00

DEMANDANTE: LUIS RENE PICO

DEMANDADO: DISTRITO CAPITAL — SECRETARIA DISTRITAL
DE SALUD

MEDIO DE | NULIDADY RESTABLECIMIENTODEL DERECHO

CONTROL:

Entra el Despacho a decidir lo que en derecho corresponde dentro del proceso

de la referencia, previos los siguientes

ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES

El sefior Luis René Pico, en ejercicio del medio de control consagrado en el
articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, previos los tramites de un proceso ordinario,

solicité que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

“PRETENSIONES

1. Se declare la nulidad de los Articulos; PRIMERO Y SEGUNDO del
Resuelve, del Auto 1835 de fecha 25 de Noviembre de 2015
proferido por La Subdireccion de Inspeccion Vigilanciay Control de
Serviciosde Saludde la Secretaria Distrital de Saludde Bogota D.C.,
fallo de primera instancia, dentro de la Investigacién Administrativa
No. 201502558 donde La Subdireccion de Inspeccion Vigilanciay

Control de Servicios de Salud de la Secretaria Distrital de Salud de



Bogota DC., donde resuelve Cesar Todo procedimiento a favor de la
Sociedad de Cirugia de Bogota D.C., Hospital San José, identificada
con Nit.89999917-4 y codigo de prestador No.1100108679.,y Cesa
Todo procedimiento en favor del Instituto Nacional de Cancerologia
— Empresa Social del Estado, identificado con NIT 899999092-7 y
codigo de prestador No. 1100106055.,

Se declare la nulidad de la Resolucién 1181 de fecha 02 de Agosto
de 2016 proferida por el Secretario de Despacho de la Secretaria
Distrital de Saludde Bogota, D.C., donde confirma el fallo de primera
instancia, dentro de la Investigacion Administrativa No. 201502558
donde la Subdireccion de Inspeccién Vigilancia y Control de
Servicios de Salud de la Secretaria Distrital de Salud de Bogota
D.C.., Resuelve Cesar Todo Procedimiento en favor de la Sociedad
de Cirugia de Bogota D.C., Hospital San José, identificada con NIT
899999017-4 y coédigo de prestador 110108679., y Cesa Todo
procedimiento en favor del Instituto Nacional de Cancerologia —
Empresa Social, identificado con NIT 899999092-7 y cdédigo de
prestador No. 1100106065.

Se declare la nulidad del oficio nimero 2016EE69347 O, de fecha
03 de noviembre de 2016, donde la Jefatura de la Oficina asesora
Juridica de la Secretaria Distrital de Salud de Bogota D.C., donde
confirma el fallo de primera instancia, y segunda instancias dentro
de la Investigacion Administrativa No. 201502558 Cesando Todo
procedimiento en favor de la Sociedad de Cirugia de Bogota D.C.,
Hospital San José identificada con NIT 89999917-4 y codigo de
prestador No. 1100108679., y Cesa Todo procedimiento en favor del
Instituto Nacional de Cancerologia — Empresa Social del Estado,
identificado con NIT 899999092-7 y cddigo de prestador No.
1100106065.

Que como consecuencia de la declaracion solicitada en los
numerales 1, 2 y 3 que me preceden, se ordene a la Alcaldia mayor
de Bogota D.C., Subdireccion Inspeccion, vigilancia y control de
Serviciosde Saludde la Secretaria Distrital de Saludde Bogota D.C.,
a titulo de RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, continuar con la
investigacion disciplinaria de marras y en consecuencia se decrete
el correspondiente PLIEGO DE CARGOS contras las entidades



querelladas por mi; HOSPITAL DE CIRUGIA DE BOGOTA
HOSPITAL SAN JOSE, y del INSTITUTO NACIONAL DE
CANCEROLOGIAE.S.E.

5. Que a la sentencia favorable se le dé cumplimiento en el término
previsto por el articulo 192 del de P.A. y de lo C.A.

6. Que se condene a la demandada en costas procesales, y agencias
en derecho, las cuales tazo enla sumade diez (10) salarios minimos
legales mensuales vigentes., conforme la reglamentacion de

Honorarios profesionales que sefiala CONALBOS”.

2. HECHOS

Del escrito de demanda se desprenden las siguientes situaciones facticas:

1°. El 28 de febrero de 2014 se radic6 requerimiento ante la Secretaria Distrital
de Salud de Bogotda, Inspeccion, Vigilancia 'y Control de la Oferta en el que se
relataron los hechos que dieron origen a la muerte del sefior Angel Alberto
Sabogal el 30 de noviembre de 2013, al parecer por falla presunta en el servicio
de atencién en salud por parte del Hospital San José y el Instituto Nacional de

Cancerologia.

2°. El 25 de agosto de 2015 se notificé el demandante del acto administrativo 432
de 14 de junio de 2015, proferido por la Direccion de Inspeccion, Vigilancia y

Control de la Oferta, dentro de la investigacion administrativa No. 1200 de 2014.

3° ElI 25 de agosto de 2015 se revisO el expediente No. 201502558
correspondiente a la investigacion administrativa 1200 de 2014 encontrando que
se habia elaborado un concepto técnico cientifico, el cual se encontraba en firme
y era el unico obrante en el expediente, constatando que no existia traslado a los
intervinientes, asi como tampoco se habia instaurado algun tipo de incidente,
objecion, solicitud de adicion, aclaracion o modificacion al mismo, obteniendo

copia de tal concepto.

4°, Tal concepto técnico entre otras dispuso:



“1. Se encuentran presuntas fallas Institucionales en el Hospital San José en los
Atributos de Accesibilidad y Oportunidad. 2. Se encuentra presuntas fallas
institucionales en el Instituto Nacional de Cancerologia en los Atributos de
Accesibilidad, Oportunidad y Continuidad. 3. No se encuentran fallas
profesionales o Institucionales en la Clinica Policarpay Fundacion Cardioinfantil,
dandose cumplimiento en los parametros de Continuidad, Oportunidad,
Pertinencia, Accesibilidad, Seguridad y Pertinencia Técnico-Cientifica. 4. Se
sugiere al Abogado Investigador remitir copia a la Superintendencia Nacional de
Salud con el fin de determinar presuntas fallas de oportunidad, Accesibilidad y

Continuidad por parte de la EPS. 5. Atentamente,

GERARDO ANDRES MEJIA CARRION
Auditor Médico

Direccion de Desarrollo de Servicios de Salud
Vigilanciay Control de la Oferta

Reviso:

DANIEL ORTIZ BRASSEUR

Meédico Coordinador

Direccion de Desarrollo de Servicios de Salud

Vigilancia y Control de la Oferta”

59 EI27 de noviembre de 2015 se notifico del Auto No. 1835 del 25 de los mismos
mes y afio, del cual se leia lo contrario a lo sefialado en el Unico concepto técnico
gue obraba en el expediente, por lo que procedié a revisarlo y se dio cuenta que
el concepto inicial habia sido sustraido y cambiado por uno nuevo, suscrito por

un solo galeno de los que habian firmado el anterior concepto.

6°. Interpuso recurso de apelacidén en contra del auto anterior, con el argumento
de que el concepto técnico inicial habia sido extraido y alterado por uno nuevo,
por lo que el Secretario de Salud sin competencia profirié la Resolucion 1181 de
2 de agosto de 2016, confirmandolo y notificandose el 12 de agosto de 2016. El
16 de los mismos mes y afio solicitdé adicion, correccion y aclaracion de este acto

administrativo.

7°. Por lo anterior, el 16 de agosto de 2016 presentd denuncia penal en contra

del médico Daniel Ricardo Ortiz Brasseur en calidad de funcionario de la



Direcciéon de Desarrollo de Servicios de Salud, Vigilancia 'y Control de la Oferta —
Secretaria de Salud de Bogota. Asimismo, se presentd queja ante el Veedor de
la Procuraduria General de la Nacion y la Secretaria del Tribunal de Etica Médica
de Bogota en contra del mismo médico y del Secretario de Salud de Despacho

de Bogota.

8°. El 14 de diciembre de 2015 presento adicion al recurso de apelacién en contra
del Auto 1835, allegando todos los documentos de las acciones penales y
disciplinarias interpuestas en contra de los anteriores funcionarios. Pese a lo

anterior, sin fundamento y motivacion se decidio confirmar el auto inicial.

9. El 3 de noviembre de 2016 se dio respuesta a la solicitud de aclaracion y

correccion del fallo de segunda instancia y le respondieron que “no me pueden

dar aclaraciéon alaresolucidonen comento y que cualquieraclaracién o explicacion

adicional ...” solo puede darse mediante los mecanismos que establece la ley
1437 de 2011”

10° La Subdireccion de Inspeccion Vigilancia y Control guard6 silencio a la
solicitud de denunciar al médico Ricardo Ortiz Brasseur por la posible comision

de fraude procesal y falsedad.

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTODE LA VIOLACION

En su escrito de demanda, la parte actora consideré como infringidos los articulos
45, 49 y 57 del Decreto 2240 de 1996, articulo 12 literales q) y r) de la Ley 10 de
1990, articulos 45, y 43 del Decreto 2309 de 2002, articulo 67 de la Ley 906 de
2004, Decreto 1011 de 2006: articulos 3, 5 numeral 3, 20, 21, 22, 23, 24, 49,
articulos 228y 231 de la Ley 1564 de 2012, numerales 1, 2, 3y 6 del articulo 20
de la Decreto 506 de 2013, articulos 3, 28, 47, 48, 49, 50, 51, 52, 53, 66, 67, 187,
207,306 de la Ley 1437 de 2011, Decreto 2478 de 2012, Ley 9 de 1979, Ley 527
de 1999.

La parte demandante formul6 los siguientes cargos de nulidad:



Primer Cargo — Nulidad del Auto 1835 de 25 de noviembre de 2015 por

Expedicioén Irregular

Sefald que en la expedicion del acto administrativo inicial no se tuvo en cuenta
la prueba documental consistente en el concepto técnico cientifico que aportd en
14 folios el 10 de diciembre de 2015, al momento de presentar el recurso de
apelacion en contra de dicho auto, documento que sefialaba la responsabilidad
en cabeza del Hospital San José y del Instituto Nacional de Cancerologia por falla
en el servicio de salud, al lesionar los atributos consagrados en el articulo 3 del
Decreto 1011 de 2006.

Adicionalmente, indicé que la entidad demandada no les dio tramite a las seis
peticiones efectuadas en el recurso de apelacion contra el auto referido y en la
solicitud de adicion o aclaracion al mismo radicada el 14 de diciembre de 2015,
como lo dispone el numeral 3 del articulo 97 de la Ley Estatutaria de
Administracion de Justicia, en consonancia con el articulo 187 de la Ley 1437 de
2011, respecto del contenido de la sentencia. En consecuencia, el acto acusado

carecio de motivacion.

Segundo cargo

Adujo que no se corrid el traslado a las partes del concepto técnico cientifico
proferido por los médicos Gerardo Andrés Mejia Carrion en calidad de Auditor
Médico de la Direccion de Desarrollo de Servicios de Salud, Vigilancia y Control
de la Oferta, revisado por Daniel Ortiz Brasseur como Médico Coordinador de la
misma entidad, asi como tampoco se tuvieron en cuenta los parametros para la
elaboracion de tal concepto, desconociendo el articulo 228 de la Ley 1564 de
2012y los articulos 218 y 306 de la Ley 1437 de 2011.

Tercer Cargo- Expedicion Irreqular del Auto 1835 de 25 de noviembre de 2015

Manifestd que dentro del tramite administrativo que dio como resultado la
expedicion del auto en mencion, no se efectud control previo de legalidad durante
ninguna de las etapas del proceso, con el fin de prevenir nulidades o actuaciones

violatorias del debido proceso, lo que permitié la configuracion de una nulidad



insaneable por haberse omitido lo dispuesto en el articulo 207 de la Ley 1437 de
2011.

Concluy6é que la subdireccion de Inspeccion, Vigilanciay Control de Servicios de
Salud de la Secretaria de Salud obré en verdadera via de hecho sin competencia
al regular los tramites administrativos que se adelantan en tales despachos, en
los aspectos no previstos por el legislador — Decreto 2240 de 1996,
desconociendo que la Constituciéon Politica establece que ninguna autoridad

podra ejercer funciones distintas de las que atribuye la misma carta o la ley.

Cuarto Cargo- Nulidad de la Resolucion 1181 de 2 de agosto de 2016, por

violacion al Debido Proceso.

Aleg6 que el acto administrativo en mencion no fue debidamente motivado, asi
como tampoco cumplié con los requisitos establecidos en el articulo 49 de la Ley
1437 de 2011, respecto del contenido de la decision. Adicionalmente, en el
tramite de la segunda instancia tampoco se descorrio el traslado a las partes del
informe técnico cientifico antes referenciado, desconociendo el articulo 79 de la

ley 1437 de 2011 relativo al trAmite de los recursos y pruebas.

Quinto Cargo —

Afirm6 que no existié correspondencia entre lo apelado y lo decidido, en la
medida en que convalidé la actuacion ilegal de la Subdireccion de la Subdireccién
de Inspeccion, Vigilancia y Control de Servicios de Salud de la Secretaria de
Salud de Bogotd en la primera instancia donde se profirié el acto inicial,
desconociendo lo dispuesto en el articulo 80 de la Ley 1437 de 2011 respecto de

la decision del recurso y su contenido.

Sexto Cargo — Falta de Motivacion en la solicitud de correccién, adicién y

aclaracion de la Resolucion 1181 de 2 de agosto de 2016.

Ratificd que la entidad demandante se adjudicé competencias constitucionales al
regular los tramites judiciales y administrativos que se adelantan en tales
entidades, en los aspectos no previstos por el legislador, por lo que actud sin

competencia.



Séptimo Cargo — Falta de Competencia estatutaria de la Subdirecciéon de

Inspeccién, Vigilancia y Control de Desarrollo de Servicios de Salud de la

Secretaria de Salud.

Sefald que la entidad en comento se atribuyd facultades reservadas a la Sala de
Consulta del Consejo de Estado al conceptuar mediante la figura de respuesta a
solicitud de adicién o aclaracion a resolucion de segunda instancia, segun el
articulo 28 de la Ley 1437 de 2011.

De otra parte, indico que se confundio el concepto propiamente definido que se
tiene sobre un asunto en particular sometido a consulta con el peritazgo
denominado concepto técnico cientifico de la historia clinica del fallecido
aportado como elemento de prueba y suscrito por los médicos antes
mencionados (articulo 218 Ley 1437 de 2011).

Octavo Cargo — Falta de competencia estatutaria de la Secretaria Distrital de
Salud

Adujo que dicha entidad a través de un acto administrativo ilegal, esto es, la
Resolucién 1181 de 2 de agosto de 2016, se atribuye facultades que se le
delegaron al Subsecretario de Servicios de Salud y Aseguramiento de esa
entidad, en cabeza de quien esta la facultad de resolver los recursos de apelaciéon
y queja y de tomar las decisiones en los procesos administrativos, segun la
Resolucion 406 de 2015 de la Secretaria Distrital de Salud.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado de la entidad demandada — Distrito Capital — Secretaria Distrital de
Salud inicialmente sefiald, que dicha entidad es un organismo unico de direccion
del Sistema Distrital de Salud disefiado para efectuar la coordinacion, integracion,
asesoria, vigilancia y control de los aspectos técnicos, cientificos, administrativos

y financieros de la salud, con caracteristicas de Secretaria de Despacho.

Recordd, que el articulo 12 de la Ley 10 de 1990 dispone respecto de la direccion
del sistema de salud, que en los Municipios, el Distrito Especial de Bogota, el

Distrito Cultural y Turistico de Cartagena y las Areas Metropolitanas, corresponde
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a la Direccién Local del Sistema de Salud que se organice, entre otras,. “a.
Coordinar y supervisar la prestacion del servicio de salud en el correspondiente
territorio loca. g. Cumpliry hacer cumplir en su jurisdiccion local, las politicas y
normas trazadas por el Ministerio de Salud, de acuerdo con la adecuacién hecha
por la respectiva Direccién Seccional del Sistemade Salud;r. Desarrollar labores
de inspeccidn, vigilanciay control de las instituciones que prestan servicios de
salud, e informar a las autoridades competentes sobre la inobservancia de las
normas de obligatorio cumplimiento”. Asimismo, el articulo 20 del Decreto 507 de
6 de noviembre de 2013 les otorgd funciones especificas en relacion con la
inspeccion, vigilancia y control de los servicios de salud, lo cual corresponde a tal

Subdireccion.

Adujo, que la investigacion administrativa que dio como resultado la expedicion
de los actos acusados tuvo como soporte la Ley 10 de 1990, los Decretos 1011
de 2006 y 507 de 2013 los cuales sefialan las competencias de las Entidades
Distritales en Salud y fueron motivados conforme a los principios esenciales de
la reforma de salud de la Ley 100 de 1993.

Sefiald, que el actor acusa los actos administrativos sin explicar en qué consiste
la supuesta nulidad que los afecta sin aportar prueba que lo soporte, ya que por
el contrario fueron expedidos conforme a las reglas de la sana critica y la
normatividad vigente para ese caso, para lo cual citd de forma textual algunos

apartes:

“En aquella oportunidad se adujo que “en el caso que se analiza, estamos frente
a una investigacion preliminar en la cual se pueden emitir diferentes

conceptos técnicos cientificos, los cuales en ningun momento son
determinantes dentro de la actuacién, pues estos pueden ser cambiados por

los profesionales de la salud conforme a la evidencia cientifica.

Que decir lo anterior, que el concepto técnico cientifico no es factor vinculante
dentro de la actuacién, como quiera que este puede variar conforme al criterio de
los profesionales que intervienen en la actuacion, mas aun cuando se esta en
etapa preliminar,momento procesal en el cual pueden variar las posicionesfrente

a los hechos investigados.



Ahora, sibien existié un primer concepto en el cual se enunciabanunas presuntas
fallas institucionales por parte del Hospital San José y del Instituto Nacional de
Cancerologia, lo cierto es que antes de dar inicio a una investigacion
administrativa, las presuntas irregularidades fueron desvirtuadas, conforme al
material probatorio existente, y a los percepcion de los diferentes profesionales
gue intervinieron en el recorrer e la actuacion, razén por la cual ademas de
proferirse un nuevo concepto técnico cientifico se ordend la cesacién del
procedimiento, conforme a lo contemplado en el articulo 49 del Decreto 2240 de

1996 el cual establece lo siguiente:

“DE LA CESACION DEL PROCEDIMIENTO: Cuando la entidad competente
encuentre plenamente probado que el hecho investigado no ha existido, que el
presunto infractor no lo cometi6, que la Ley sanitaria no lo considera como
violacion o que el procedimiento sancionatorio no podria iniciarse o proseguirse,
procedera a dictar auto de notificacioén personal, que asi lo declare y ordenara
cesar todo procedimiento contra el presunto infractor”

(...)

Resulta claro que la administracion en busqueda de una verdad una “verdad
procesal” se puede valer de todos los medios probatorios que resulten suficientes
para poder proferir una decision ajustada a derecho, mas aun, si tenemos en
cuenta que, en una etapa preliminar, al examinartodos los elementos de prueba
en conjunto, el convencimiento del funcionario responsable de sancionar o no,
puede varia. Entonces no podemos reducir una investigacion administrativaa lo
que el actor denomina “concepto Definitivo’, pues es evidente que dicho escrito
no lo es!, ni tampoco es objeto de recurso en una etapa preliminar,como quiera
gue esté escrito o0 escritos representan una herramienta interna para buscar una

salida a la controversia presentada’.

5. TRAMITE PROCESAL Y ALEGACIONES
1° La demanda se presentd el 6 de febrero de 2017 (f. 92), fue inadmitida por
auto del 8 de marzo del mismo afio y admitida el 26 de abril de 2017 (fs. 94y 127

y 128).

2°. El 12 de julio de 2017, se notificd la admision de la demanda al Secretario

Distrital de Salud, quien se opuso a las pretensiones de esta (fs. 133 a 146)
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3°. Por auto de 26 de febrero de 2018 (f. 177), se fijé fecha para audiencia inicial,
la que se llevé a cabo el dia 20 de marzo del mismo afio (fs. 179 a 182), en ella
gue se evacuaron todas las etapas sefialadas en el articulo 180 de la Ley 1437
de 2011 vy se fij6 fecha para audiencia de pruebas, la que se practicé el 12 de
abril de 2018 (fs. 191 a 193).

4°, En la sesidonde la audiencia de pruebas se cerro la etapa probatoria y se corrio
traslado para alegar de conclusion por escrito, derecho del que hicieron uso las

partes (fs. 195 a 213), en el sentido de reiterar sus argumentos de demanda.

5°, El sefior Agente del Ministerio Publico no allegd concepto.

CONSIDERACIONES

Revisado el proceso se encuentra que no se da causal alguna que pueda dejar
sin valor la actuacion que hasta aqui se ha surtido y se procede a decidir sobre

el fondo del asunto litigado, lo que se hara en primera instancia.

1. PROBLEMA JURIDICO

Conforme a lo anterior, debe ponerse de presente que este Juzgado al momento

de llevar a cabo la audiencia inicial, fij6 el litigio en los siguientes términos:

Declarar o no la nulidad de los articulos primero y segundo del Auto 1835 del 25
de noviembre de 2015 “Por la cual se ordena la cesacion de todo procedimiento
dentro de la investigacion administrativa dentro No. 201502558 a favor de la
Sociedad de Cirugia de Bogota Hospital San José, del Instituto E.S.E. Nacional
de Cancerologia; de la Corporacion IPS Saludcoop — Clinica Policarpa, y a favor
de la Fundacion Cardio Infantil Instituto de Cardiologia, en cabeza de sus
representantes legales y/o quienes haga sus veces”, proferido por la
Subdireccidn Inspeccion, Vigilancia y Control de Servicios y Control de Servicios
de Salud de la Secretaria Distrital de Salud (en adelante la Subdireccion); y la
nulidad de la Resolucion 1181 de 2 de agosto de 2016 “Por la cual se resuelve el
recursos de Apelacioninterpuesto dentro de la Investigacion Administrativa No.
201502558 adelantada por la Subdireccién de Desarrollo de Servicios de Salud
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de la Secretaria Distrital de Salud de Bogota” expedida por el Secretario de

Despacho de tal Secretaria. Asi como si hay lugar o no a ordenar a la Secretaria

Distrital de Salud que continle la investigacion administrativa en contra del

Hospital San José y el Instituto Nacional de Cancerologia E.S.E.

2. MEDIOS PROBATORIOS RELEVANTES

Para efectos de la adopcién de esta decisién de fondo, el Despacho pone de

presente que en el expediente obran los siguientes medios de prueba a los que

se les dara el valor probatorio correspondiente:

12

1. Auto No. 1835 de 25 de noviembre de 2015, expedido por la Subdirectora

Inspeccion, Vigilanciay Control de Servicios de Salud (E), mediante el que
ordend cesar todo procedimiento dentro de la investigacion administrativa
a favor de: la Sociedad de Cirugia de Bogota Hospital San José, del
Instituto Nacional de Cancerologia — Empresa Social del Estado, de la
Corporacion IPS Saludcoop — Clinica Policarpa, de la Fundacion Cardio

Infantil Instituto de Cancerologia. (fs. 3 a 14).

. Resolucién Numero 1181 de 2 de agosto de 2016, que resolvio el recurso

de apelacion en contra del acto inicial, confirmandolo. (fs. 15y 16)

. Afolios 17 a 29 del expediente obra Concepto Técnico Cientifico suscrito

por el sefior Daniel Ortiz Brasseur en calidad de Profesional Especializado
— Direccion de Desarrollo de Servicios de Salud Vigilancia y Control de la
Oferta de fecha marzo de 2015, por medio del cual se conceptudé lo
siguiente: 1. No se encuentran presuntas fallas Institucionales ni
Profesionales en la atencion prestada por el Hospital San José de acuerdo
a lo anotado en el Andlisis de la Informacion. 2. No se encuentran
presuntas fallas Institucionales ni Profesionales en el Instituto Nacional de
Cancerologia en la atencion brindada. 3. No se encuentran fallas
Profesionales o Institucionales en las Clinicas Policarpa y Fundacion
Cardio Infantil, dandose cumplimiento en los parametros de Continuidad,
Oportunidad, Pertinencia, Accesibilidad, Seguridad y Pertenencia Técnico
Cientifica. 4. Sugiere al Abogado Investigador remitir copia de expediente

a la Superintendencia Nacional de Salud con el fin de determinar
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presuntas fallas de Oportunidad, Accesibilidady Continuidad por parte de
la EPS.

. A folios 30 a 43 del expediente obra otro Concepto Técnico Cientifico en

este caso, revisado por la misma persona en calidad de Médico
Coordinador de la Direccion de Desarrollo de Servicios de Salud Vigilancia
y Control de Oferta y elaborado por Gerardo Andrés Mejia Carribn como
Auditor Médico de la misma entidad, también de fecha marzo de 2015, a
través del cual se conceptio: 1. Se encuentran presuntas fallas
Institucionales en el Hospital San José en los atributos de Accesibilidady
Oportunidad. 2. Se encuentran presuntas fallas Institucionales en el
Instituto Nacional de Cancerologia en los atributos de Accesibilidad,
Oportunidad y Continuidad. 3. No se encuentran fallas profesionales o
Institucionales en las Clinica Policarpa y Fundacion Cardio Infantil,
dandose cumplimiento en los parametros de Continuidad, Oportunidad,
Pertinencia, Accesibilidad, Seguridad y Pertinencia Técnico Cientifica. 4.
Se sugiere al Abogado Investigador remitir copia de expediente a la
Superintendencia Nacional de Salud con el fin de determinar presuntas

fallas de Oportunidad, Accesibilidady Continuidad por parte de la EPS.

. Escrito radicado el 16 de agosto de 2016 ante la Secretaria Distrital de

Salud, por el cual el actor radicéd solicitud de adicion — correccion vy
aclaracion de la Resolucion No. 1181 de 2 de agosto de 2016 (fs. 44 a 57)

. Radicado No. 2026EE69347 O de fecha 3 de noviembre de 2016, por el

gue la jefe de la Oficina Juridica de la Secretaria de Salud dio respuesta
al derecho de peticion radicado 2016ER58069 comunicandole que todo lo
relacionado con la Resolucion 1181 de 2 de agosto de 2016 se encuentra
en el acto administrativo que resolvié el recurso, por lo que cualquier
aclaracion o explicacion adicional debe hacerse por los mecanismos
establecidos en la ley 1437 de 2011 (f. 58).

. Escrito No. 2014ER13395 de 17 de febrero de 2014 por medio del cual el

sefior Pico radicé queja ante la Secretaria de Salud en contra la EPS

Cafesalud, Grupo Saludcoop y otros con el fin de que se investigara los
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9.

hechos u omisiones que originaron la muerte del sefior Angel Alberto

Sabogal (fs. 46 a 51 cdno. Antecedentes administrativos)

Oficio No. 2014EE22013 del 5 de marzo de 2014, por medio del cual el
Profesional Especializado de Vigilancia y Control de la Oferta de la
Secretaria Distrital de Salud le informa al quejoso que la Direccion de
Desarrollo de Servicios de Salud — Vigilanciay Control de la Oferta de la
Secretaria de la Secretaria Distrital de Salud, segun sus competencias
adelantard las diligencias administrativas, dando inicio a la investigacion

preliminar No. 4634/2014 (fs. 52 cdno. Antecedentes administrativos)

A folios 53 y 54 del cuaderno de antecedentes administrativos, obran
ampliaciones de denuncia efectuadas los dias 30 de abril y 4 de junio de
2014 por parte del actor.

10.A folios 135 a 147 del cuaderno de antecedentes administrativos

nuevamente obra Concepto Técnico Cientifico suscrito por el sefior Daniel
Ortiz Brasseur en calidad de Profesional Especializado — Direccion de
Desarrollo de Servicios de Salud Vigilanciay Control de la Oferta de fecha

marzo de 2015, mencionado en el numeral 3 de este mismo acapite.

11.Escrito radicado No. 2015ER97327 de 10 de diciembre de 2015, por el

cual el actor present6 recurso de apelacion en contra del Auto 1835 de 25

de noviembre de 2015 (fs. 171 a 181 cdno. Antecedentes administrativos).

12.A folios 194 a 207 del cuaderno de antecedentes administrativos obra el

otro Concepto Técnico Cientifico al que se hace referencia en recurso de
apelacion, esto es, el revisado por la misma persona en calidad de Médico
Coordinador de la Direccion de Desarrollo de Servicios de Salud Vigilancia
y Control de Oferta y elaborado por Gerardo Andrés Mejia Carrion como
Auditor Médico de la misma entidad, también de fecha marzo de 2015, a

través del cual conceptud lo ya anotado en el numeral 4 del este acépite.

13.Escrito radicado 2015ER98203 de 14 de diciembre de 2015, por el que el

actor presenté adicién al recurso de apelacién en contra del mismo acto
(fs. 208 a 213 cdno. Antecedentes administrativos)



14.Escrito radicado 2016ER58069 de 16 de agosto de 2016, mediante el cual
el actor presentd derecho de peticion al Secretario de Despacho de la
Secretaria Distrital de Salud, respondido el 29 de octubre de 2016,
refiriéndose a los interrogantes planteados en éste (fs. 247 a 275 cdno.

Antecedentes administrativos).

15. Escrito radicado 2017ER73323 de 27 de noviembre de 2017, a través del
cual el actor presentd derecho de peticion ante el Secretario de Despacho
de la Secretaria Distrital de Salud, el que fue respondido el 6 de diciembre
de 2017, refiriéndose a los interrogantes planteados en el éste (fs. 270 a
288 cdno. Antecedentes administrativos).

16.Radicado 2017ER73279 de 27 de noviembre de 2017, en el que el actor
presentd derecho de peticion ante el Secretario de Despacho de la
Secretaria Distrital de Salud, el que fue respondido el 6 de diciembre de
2017, refiriendose a los interrogantes planteados en el éste (fs. 289 a 296

cdno. Antecedentes administrativos).

17. Antecedentes administrativos en un cuaderno de 582 folios.

18.Se practicaron los testimonios de los sefiores Jorge Mario Cruz Morales y

Daniel Ricardo Ortiz Brasseur.

Testigo Jorge Mario Cruz Morales:

Manifesto ser contratista del Fondo Financiero Distrital de la Secretaria de Salud
de Bogota. A las preguntas efectuadas por la parte actora, respondié que para la
fecha de los hechos su funcion principal era atender a los prestadores de
servicios, principalmente notificacion de actos administrativos con ocasion de las
investigaciones adelantadas por la Secretaria de Salud se refirié a los autos y
resoluciones. Aclar6 que en tal fecha se encontraba trabajando en la
Subdireccion de Inspeccién, Vigilanciay Control de Servicios de Salud, también
con la funcidon de permitir la revision de las investigaciones administrativas, una
vez el interesado se identifique como tal en la investigacién. Manifestd, que
reconoce al abogado que lo esta interrogando por actuar como tal en

investigaciones y haberse presentado en la entidad a revisar expedientes y a
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notificarse, pero no recuerda si lo atendié para esa especifica fecha. El actor le
exhibiéo un documento consistente en un concepto técnico cientifico obrante a
folios 30 a 43 del expediente, ¢del cual le preguntd si recuerda habérselo
mostrado el 25 de agosto de 20157?, a lo que respondié que esos documentos
gue obran en las investigaciones son documentos que normalmente el Doctor
revisaba, pero en especial ese nimero de investigacion no la podria precisar.
Indicd, que el apoderado asistia y que él le permitia la revision, pero para obtener
esos documentos, se debe hacer una solicitud formal de las copias y una vez
identificado podia tener acceso y revisar la investigacién. Sefiald, que si le ha
facilitado documentos en las investigaciones, pero no recuerda exactamente en
qué forma se los suministrd, si el mismo expidié las copias, ya que normalmente
se dejan constancias en los expedientes, no sabe si fueron tomadas
fotograficamente o por algin otro medio. Manifestd que los expedientes de las
investigaciones estan aislados y los consultan los interesados, el que puso la
gueja o0 su apoderado, pero a una persona ajena no es posible facilitarle esa
informacidén a no ser que sea el abogado que va a trabajar la investigacion o el
médico encargado de realizar los informes técnicos. A la pregunta: ¢ cuales son
sus funciones de notificador?, respondié: notificar el acto administrativo y dejar la
constancia en el expediente, o hacer el trAmite para la expedicion de las copias
y garantizar la revision de los expedientes por el interesado o por el abogado
interviniente, eso se hace enuna plantilla de la entidad donde aparecen los datos

de la persona a notificar.

A las preguntas del apoderado de la entidad demandada, contesté que, dentro
de sus obligaciones contractuales con dicha entidad, los actos que debia notificar
eran los autos que formulan cargos o cesan investigacion, la resolucion que
revoca la investigacion y por la que se resuelven recursos. Sefiald, que los
conceptos técnicos no eran objeto de notificacidn, solamente el auto de apertura

de la investigacion.

Testigo Daniel Ricardo Ortiz Brasseur:

Manifestd ser médico cirujano, con especializacion en auditoria en servicios de
salud y trabajar para la Secretaria Distrital de Salud, como auditor médico en la
Subdireccion, hoy de la Inspeccidn, Vigilanciay Control de la Secretaria de Salud,

desde el afio 2001, la vinculacion es en planta de la entidad hace 4 o 5 afios.
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A las preguntas de la parte actora, respondié que la actividad que desempefia en
tal entidad consiste en coordinar los médicos que realizan los conceptos técnico-
cientificos, que es la herramienta que se le aporta al abogado para saber si se
presentaron fallas en la prestacion de los servicios de salud a una persona, los
revisa, los coordina y también hace conceptos médicos. Sefiald, que elaborando
tales documentos ha habido hasta 17 médicos dependiendo del volumen de
trabajo. Indicé, que el nimero de personas que firman estos conceptos depende
de las que hayan sido citadas para la elaboracion de estos. A la pregunta de si
elabor6é un concepto en el mes de marzo de 2015 respecto del sefior Sabogal,
respondi6 que por la citacion y la revision de los documentos sabe que, si se hizo
y que el concepto que entra para el fallo fue suscrito Unicamente por él, también
menciona que hay un borrador anterior hecho, segun cree por el Doctor Gerardo
Mejia que era la otra persona citada a declarar. Manifesto que todos los
anteriores documentos se firman para saber quién en su momento lo hizo y
entran a formar parte de un proceso donde intervienen varias profesiones, los
médicos — profesionales de la salud y los abogados. Sefald, que la idea es que
el abogado pueda saber desde el punto de vista técnico, si se prestaron fallas o
no en la prestacion de los servicios de salud. A la exhibicién de los documentos
vistos a folios 29, 94 y 43 para el reconocimiento de su firma, si reconoce dichos
conceptos técnico-cientificos, respondié que la firma que se encuentra a folio 29
es la suya y el del folio 43 también coincide. A la pregunta de ¢ por qué hay dos
conceptos técnico cientificos dentro de una misma investigacién, uno con fecha
marzo de 2015 suscrito por el médico Gerardo y revisado por el y otro solo
firmado por el?, respondié, que las investigaciones administrativas en la
Secretaria de Salud involucra la prestacion de los servicios de salud, por lo que
se hacen los conceptos y en ellos no solamente interviene él, si no también hay
un grupo inicial de tamizaje que recibe la queja, hace la recoleccion de las
pruebas y se entra a la parte preliminar que llaman los abogados y en esta se
solicitan las historias clinicas, se hace acopio de las pruebas que se considere
necesarias para evaluar el caso y una vez con eso se pasa al concepto médico.
Hecho lo anterior, se pasa a un abogado sustanciador; en este caso, después de
revisado si éste no esta de acuerdo con lo que dice el concepto técnico y solicita
se haga la revision de este para poder aclarar las inquietudes que tiene el
abogado, quien tiene experiencia en salud y ha trabajado durante algin tiempo
en la Secretaria. Siguio relatando, que el momento en que entra con las

inquietudes planteadas por el abogado sustanciador, se observa que tiene razon
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y no se le pueden elevar unos cargos a una institucion que ha dado cumpliendo
con la ley, revisado eso se procede a verificar la historia clinica y de los
documentos anexados y se emite el otro concepto, como el Doctor Mejia fue
quien hizo la primera parte o el borrador “llamemelo”, ya no trabaja para la
institucion, el asume eso porque esta dentro de sus funciones en la Secretaria. A
la pregunta de ¢porque el concepto técnico leido por el abogado en ese
momento, que es el suscrito por Gerardo y revisado por el declarante, sefiala las
presuntas fallas en que pudieron haber incurrido las investigadas?, respondié que
cuando el médico hace el concepto solo le pasan el estudio efectuado al caso,
sintener acceso a las historias clinicas y sobre ello procede a revisar que cumpla
los requisitos de forma y fondo. Luego se le pide por parte del abogado
investigador que revise el concepto y la historia clinica, dandose cuenta que tiene
razon. Para lo cual, llevd soportes de lo que esta diciendo, de porque en algun
momento se dijo una cosay después se reviso y se conceptud otra, mencionando
que trajo el expediente original que reposa en la Secretaria de Salud y que los
solicité para ir a la audiencia, cree que es mismo que al que le tomo copiasy se
le entregd al Despacho. Con ello, quiso mostrar que en el borrador del concepto
se habla de que se encuentran fallas en la atencién, en el momento en que el
abogado sustanciador revisa el expediente y encuentra que el Hospital de San
José al cual es remitido el paciente, lo recibe, hace su primera evaluacién clinica
y lo contrasta con el expediente administrativo que obra en el Despacho (f. 63).
Seguidamente, sefiald que va a empezar por el Instituto Nacional de
Cancerologia, caso en el que el paciente llegd remitido de la Clinica Policarpa y
se remite al Hospital de San José por parte de la EPS, éste lo recibe y dentro de
la nota dice que no dispone de oportunidad para la atencion le inicia el tramite
remision (f. 84). Entonces, explicd que las normas de calidad para la prestacion
de los servicios de salud, establecen que si le llega un paciente y usted no tiene
la oportunidad de atenderlo, debe remitirlo y eso hace San José que lo ve pero
no tiene oportunidad de operarlo si no hasta en un mes, lo remite de forma
prioritaria a Cancerologia y éste lo recibe lo ve y le dice que no tiene oportunidad
de operarlo si no en dos meses (folio 90), lo remite y es cuando lo recibe la
Fundacion Cardio Infantil, que es la que lo opera con oportunidad. Aclard, que el
paciente estuvo hospitalizado y lo que no tenian esas instituciones eran agenda
para la cirugia que era de gran tamario, se habia planteado hacerle un colgajo, o
sea que la oportunidad era en relacion con el servicio quirdrgico. Agrego, que la

Fundacion Cardio Infantil lo operdé porque si contaba con la disponibilidad para
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prestarle los servicios al paciente, o que no pasoé en las otras dos instituciones.
Resaltd, que el concepto respecto del cual el abogado hace las preguntas, fue
hecho por el Doctor Mejia y revisado por él, como ya lo habia aclarado, indico
gue el concepto de él era que el hecho de que el paciente haya sido remitido de
la Clinica Policarpa por su EPS al Hospital San José para operarlo y éste no lo
hubiera operado, era un falla, pero desde el punto de vista normativo San José
hizo lo que tenia que hacer, es decir, a él se lo remitieron, lo recibe, lo ve, lo tiene
como 5 dias y le dice que no tiene oportunidad de tratarlo, por lo que lo remitio.
Concluyé que el médico considerd que si se manda para que lo opereny no lo
operaron esa es una falla. A la pregunta de ¢ por qué ese concepto es idéntico
en todo excepto en la Ultima parte donde se cambia y se ponen las palabras no?,
respondid, que son iguales porque en base al primer concepto es que se hace el
segundo, los hechos no son diferentes, lo Unico diferente es la conclusion o el
concepto a la que se llego, por las razones enunciadas y planteadas por el
abogado, y aclaré que también se cambia la parte de las transcripcion de la nota.
Explicd, que el tiempo que dura un concepto en el expediente de una
investigacion administrativa, varia dependiendo porque se tiene competencia
para fallar la investigacion en 3 afios, asi que el concepto puede durar desde el
primer dia que llega la queja hasta dos afios después cuando se sancione, por lo
gue no le puede decir cuanto tiempo dura. Respondid, que en su opinién personal
no existié falla en el servicio por no haberse pagado la EPS, por parte de
Cancerologia, ya que ésta lo recibid, a pesar de no tener contrato, lo ve, lo
estudia, y secundario a eso tengo oportunidad en dos meses y €S0 no €so no es
oportunidad para ese paciente, por eso lo remite, eso es lo que opina del
conocimiento que tiene del caso, que no es por el no pago, porque el paciente ya
estaba en cancerologia, es por la falta de oportunidad en el procedimiento

quirdargico que requeria el paciente.

A las preguntas del Despacho, respondié: que existe un proyecto de concepto
técnico y un concepto definitivo, el primero suscrito por un médicoy revisado por
el declarante, y el otro elaborado por €l solo. Y que se emitio el segundo, porque
el abogado sustanciador encontrd inquietudes, lo cual lo llevo a la conclusién de
gue la presunta falla no se estaba presentando. Respecto al parametro de
continuidad explicd, que significa que las cosas se hagan como el paciente las
necesite, que se valore y solicite examenes, ayudas diagnosticas, y con base a

los resultados e inicie un tratamiento o se le haga un diagndstico, sobre el de
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oportunidad, sefial6 que es hacer las cosas cuando tiene que hacerla, por
ejemplo, un paciente que llega con una pufalada en el corazén, la oportunidad
es que el cirujano lo opere ya, pero si llega un paciente con una ufia encarnada
y necesita que el cirujano lo opere la oportunidad, no es ya, esos parametros se
evallan de acuerdo a cada caso. El de pertinencia, y es si el sabery el quehacer
médico fue llevado a cabo, es del actuar meédico y por ello cuando consideran
que esto falta se envia al Tribunal de Etica Médica, el de accesibilidad, es que el
paciente tenga acceso y que al momento de llegar a la institucién y la seguridad
que no se presenten fallas al momento de la atencion, por ejemplo, que el
paciente se caiga, que haya una infeccion. Dicho lo anterior, se le pregunté sobre
el caso concreto en relacidén con lo conceptuado y tales parametros, respeto del
Hospital San José y el Instituto Canceroldgico, en el primero el paciente llega es
recibido, atendido, lo ve el otorrino le ordenan la biopsia, se la hacen, con lo que
evidencian que es una patologia de origen maligno y en cuando se ve la
necesidad de ser operado, se cumplid la continuidad, pero como no tiene
disponibilidad, lo remite, eso es oportunidad, que es lo que tenia que haber
hecho, segun la norma, ahora en cancerologia, llega, lo ven y si bien en la historia
se encuentra anotado lo de Saludcoop, no vio que le hayan hecho ninguna
restriccién hasta el momento que le ordena la remision, sino, no lo hubieran
recibido, segun lo que él piensa, y por eso lo remiten. Aclard, que al momento de
recibir al paciente ya sabia que era de Saludcoop y lo recibié, porque al momento
de que la otra institucion hace la remision debe avisar que lo envia, ello es
continuidad. La oportunidad eslo mismo, revisan los examenes con los que viene
de la anterior institucion, le hacen junta médicay le hacen lo que requiere, pero
cuando confirman que deben operarlo, deciden remitirlo porque no tienen
disponibilidad, y la accesibilidad se refiere a que lo reciben y le hacen lo que
necesita en ese momento. Ahora en la parte que refiere el abogado sobre 6
meses antes, no sabe porque el solo conceptia sobre lo ocurrido en esa fecha
gue fue lo que le anexaron vy finalmente sobre el de seguridad el paciente no
registrd caida, infeccién se trat6 hasta donde se pudo, se le hicieron los

examenes hasta el momento de su remision.

Alas preguntas que nuevamente el apoderado actor y el Despacho le efectuaron,
contestd: que el proyecto de concepto se retird y se puso el definitivo que es el
gue se tuvo en cuenta para el fallo, eso no se hace solo en este caso si no cuando

se presentar errores de transcripcion y demdas se corrigen y se dejan los
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definitivos. Para elaborar esos conceptos, se tiene a la mano las carpetas
administrativas y las historias clinica, en la administrativa tiene acceso a la queja.
El concepto se hace, se anexa al expediente y se entrega a la oficina que es la
Secretaria Juridica y ésta con posterioridad se encarga de repartirlo, después
cuando se le entregan los expedientes al abogado unos de habilitacion otros de
calidad. El abogadolo devolvio para que sea revisado nuevamente por el médico.
Hizo la aclaracion de que el concepto técnico cientifico que se emite no obliga y
gue ha sucedido que en varias decisiones que los abogados sustanciadores se
apartan de tal concepto, al momento de proferir la decisién de abrir 0 no a pliego

de cargos.

3. DE LA LEGITIMACION EN LA CAUSA

Este presupuesto procesal fue objeto de pronunciamiento por parte del
Despacho, al advertirse en el auto inadmisorio de la demanda que el actor carecia
de legitimidad para iniciar el presente medio de control y posteriormente dicho
aspecto fue analizado al momento de resolver la excepcion previa propuesta por
la entidad demandada en la audiencia inicial, rechazandola. De manera que, en

este escenario procesal no habra lugar a volver sobre tal tema.

4. DECISION SOBRE LOS CARGOS DE NULIDAD

La parte demandante formuld los siguientes cargos de nulidad: i) expedicién
irregular del Auto 1835 de 25 de noviembre de 2015; ii) nulidad por no haberse
corrido traslado del concepto técnico cientifico suscrito por el médico Gerardo
Andrés Mejia Carridn y revisado por el Doctor Daniel Ortiz Brasseur; iii) nulidad
por no haberse efectuado el control previo de legalidad en ninguna de las etapas
del proceso; iv) violacién al debido proceso en el tramite del recurso de apelacién
por desconocimiento del articulo 49 de la Ley 1437 de 2011 y porque no se
descorrio el traslado del informe técnico referido, v) nulidad por no existir
correspondencia entre lo apelado y lo decidido; vi) falta de motivacion en la
solicitud de correccion, adiciony aclaracion de la Resolucién 1181 de 2 de agosto
de 2016; vii) falta de competencia estatutaria de la Subdireccion de Inspeccion,
Vigilancia y Control de Desarrollo de Servicios de Salud de la Secretaria Distrital
de Salud: y viii) falta de competencia estatutaria de la Secretaria de Salud. En

atencion a lo anterior, el Despacho pasa a resolver los temas planteados en cada
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uno de los cargos agrupandolos y los analizard bajo las siguientes causales de

nulidad:

3. Falsa Motivacion y Expedicion Irregular del Auto 1835 de noviembre de
2015

El Despacho resolvera el primer cargo planteado por el actor bajo estas causales
de nulidad, por cuanto sus argumentos atacan directamente la expedicion del
referido acto administrativo con fundamento en la existencia de dos documentos
gue obraron dentro de la fase de averiguacion preliminar y sélo uno de ellos

sustentd la decision cuestionada.

El actor adujo que no se tuvo en cuenta la prueba documental - concepto técnico
cientifico aportado el 10 de diciembre de 2015 cuando present6 el recurso de
apelacion en contra del acto inicial, documento que sefialaba la responsabilidad
del Hospital San José y del Instituto Nacional de Cancerologia por fallas en el
servicio de salud. Indica que no se respondieron todas las peticiones efectuadas
en el recurso de apelacion y en la solicitud de adicidon o aclaracion al mismo
radicada el 14 de diciembre de 2015, segun el numeral 3 del articulo 97 de la Ley

Estatutaria de Administracion de Justicia y el articulo 187 de la Ley 1437 de 2011.

El apoderadode la entidad demandada sefialé que la Secretaria Distrital de Salud
de Bogota es un organismo Unico de direccién del Sistema Distrital de Salud
disefiado para efectuar la coordinacion, integracion, asesoria, vigilancia y control
de los aspectos técnicos, cientificos, administrativos y financieros de la salud, con
caracteristicas de Secretaria de Despacho, de conformidad con lo previsto en el
articulo 12 de la Ley 10 de 1990. Asimismo, que el articulo 20 del Decreto 507
de 6 de noviembre de 2013 les otorgd funciones de inspeccion, vigilancia y control
de los servicios de salud. La investigacion administrativa que terminé con la
expedicion de los actos acusados tuvo como soporte la Ley 10 de 1990, los
Decretos 1011 de 2006 y 507 de 2013 y la Ley 100 de 1993, por lo que en su
sentir el actor acusa los actos administrativos sin explicar en qué consiste la

supuesta nulidad que los afecta, ni aporta prueba que lo soporte.

El Juzgado considera que los actos administrativos acusados fueron expedidos

con falsa motivacion puesto que tuvieron como sustento un concepto técnico
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cientifico incorporado a la averiguacién preliminar en reemplazo de otro, que fue
conocido y aportado como prueba a este proceso judicial, desconociendo asi, el
debido proceso dentro de la fase de averiguacion preliminar. Tal documento,
conceptud sobre los mismos aspectos puestos a consideracion del profesional
gue lo emitié, pero con conclusiones totalmente contrarias. Los argumentos que

desarrollan la tesis del despacho son los siguientes:

El Decreto 2240 de 1996 “Por el cual se dictan normas en lo referente a las
condiciones sanitarias que deben cumplir las instituciones prestadoras de
servicios de salud”, se encarga de establecer un procedimiento sancionatorio
para la imposicion de sanciones a partir del articulo 42 y siguientes, el que se
iniciara de oficio, a solicitud o informacion, por denuncia o queja presentada por
cualquier personal, y una vez conocido el hecho o recibida la denuncia o el aviso,
la autoridad ordenara la correspondiente investigacién con el fin de verificar los
hechos o las omisiones constitutivas de infraccién, producto de la cual se tomara
la decision de cesar el procedimiento en caso de no encontrarse probado que el
hecho investigado existi6 o que el presunto infractor lo cometi6 o que el

procedimiento sancionatorio no podria iniciarse o proseguir?.

La anterior norma, en consonancia con los articulos 47 y siguientes de la Ley
14372 de 2011 - aplicable cuando no exista norma especial -, establecen el
procedimiento administrativo sancionatorio general, lo cual permite concluir que,
con anterioridad al inicio de dicho procedimiento, existe una fase de

averiguaciones preliminares que se adelanta, precisamente, con el fin de

1 ARTICULO 42. INICIACION DEL PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO. El procedimiento sancionatorio se iniciara de
oficio, a solicitud o informacién, por denuncia o queja debidamente fundamentada, presentada por cualquier persona o
como consecuencia de haberse tomado previamente una medida preventiva o de seguridad

2 ARTICULO 49. DE LA CESACION DE PROCEDIMIENTO. Cuando la autoridad competente encuentre plenamente
comprobado que el hecho investigado no ha existido, que el presunto infractor nolo cometié, que la Ley sanitarianolo
considera como violacién o que el procedimiento sancionatorio no podiainiciarse o proseguirse, procedera a dictar auto
de notificacion personal, que asilo declare y ordenaréa cesar todo procedimiento contra el presuntoinfractor.

3 ARTICULO 47. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO. Los procedimientos administrativos de
caracter sancionatorio no regulados por leyes especiales o por el Cadigo Disciplinario Unico se sujetaran a las
disposiciones de esta Parte Primera del Codigo. Los preceptos de este Cédigo se aplicaran también en lo no previsto por
dichas leyes.

Las actuaciones administrativas de naturaleza sancionatoria podraniniciarse de oficio o por solicitud de cualquier persona.
Cuando como resultado de averiguaciones preliminares, la autoridad establezca que existen méritos para adelantar un
procedimiento sancionatorio, asi lo comunicara al interesado. Concluidas las averiguaciones preliminares, si fuere del
caso, formulara cargos mediante acto administrativo en el que sefialara, con precisién y claridad, los hechos que lo
originan, las personas naturales o juridicas objeto de lainvestigacion, las disposiciones presuntamente vulneradasy las
sanciones o medidas que serian procedentes Este acto administrativo debera ser notificado personalmente a los
investigados. Contra esta decision no procede recurso.

Los investigados podran, dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion de la formulacién de cargos, presentar
los descargos y solicitar o aportar las pruebas que pretendan hacer valer. Seran rechazadas de manera motivada, las
inconducentes, lasimpertinentesy las superfluas y no se atenderan las practicadas ilegalmente.

PARAGRAFO. Las actuaciones administrativas contractuales sancionatorias, incluyendo los recursos, se regiran por lo

dispuesto enlas normas especiales sobre la materia
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establecer si existe mérito o no para formular pliego de cargos y asi dar inicio a
la investigacion administrativa. A partir de tal momento, se activa el procedimiento
antes descrito, y por supuesto, en garantia del debido proceso todas las
decisiones tomadas durante su tramite son notificadas a las partes, con el fin de

gue ejerzan sus derechos de defensa y contradiccion.

Ahora bien, en desarrollo de la anterior fase el Juzgado observa que se emitié un
concepto técnico - cientifico elaborado por Daniel Ricardo Ortiz Brasseur en
calidad de Auditor de la Subdireccion que sefialaba la presunta configuracion de
fallas, el cual fue el sustento de la decision cuestionada y tenido como Unico
existente. Sin embargo, el actor allegé al expediente otro documento en las
mismas condiciones de tiempo, modo y lugar, elaborado por Gerardo Andrés
Mejia Carriony revisado por el sefior Ortiz Brasseur, también funcionarios de la
entidad sancionadora en donde se concluyd que no se presentaron fallas en la
prestacion del servicio de salud. Dicho documento no fue tenido en cuenta al
momento de resolverse el recurso de reposicién, pero si se cuestiono la forma en

que el recurrente accedi6 al mismo, es decir, no se desconocio.

En consecuencia, para el despacho es clara la existencia de dos documentos en
los términos antes descritos, por lo que serd necesario establecer la validez de
estos como soporte de la decision tomada por la entidad demandada, esto es,
cesar todo procedimiento en contra de las prestadoras de salud investigadas. De
manera que, no es posible aceptar el argumento del apoderado de la entidad
demandada, en relacién con que dicho concepto fue el Unico documento obrante
dentro de la averiguacion previa, pues se ha probado que con anterioridad hubo

otro en los mismos términos, pero con conclusiones contrarias.

Paratal fin es importante tener en cuenta dos aspectos fundamentales, el primero
se encuentra contenido en las respuestas a los derechos de peticion dadas por
la entidad demandada al actor, donde expresamente se sefiala que no es posible
admitir la existencia de varios conceptos técnico - cientificos dentro de una
averiguacion preliminar, que bien pueden ser adicionados, modificados o
aclarados, lo cual no ocurrié6 en este caso. En tal virtud, se concluye que la
sustraccion de dicho documento constituye una actuacion irregular que
desconoce el debido proceso administrativo, lo cual lleva a que se presente un

vicio en la expedicion de los actos administrativos acusados, pues la motivacion
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de estos se fundamenta en un concepto técnico cientifico introducido a la
investigacion con posterioridad a otro que fue conocido, y reemplazado sin razon

valida.

En efecto, el debido proceso administrativo es la garantia de proteccion a los
derechos de los administrados, por lo que ninguna actuacién de las autoridades
publicas depende exclusivamente de su voluntad, si ho que estan sujetas a los
procedimientos establecidos en la Ley. Es una manifestacion del principio de
legalidad por la que toda competencia ejercida por autoridad debe estar
previamente sefialada en la ley, asi como sus funciones y los tramites que lo
regulan. Por tal motivo, debe garantizarse desde las diligencias preliminares,
durante toda la actuaciéon administrativa adelantada para expedicion de las

decisiones, asi como en su comunicacion e impugnacion.

Cada acto expedido dentro del procedimiento administrativo debe guardar plena
observancia con tal derecho fundamental, pues a través de este se busca el
cumplimiento de la funcién administrativa, precedida también por los principios
constitucionales que la orientan, como la igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad (articulo 209 Constitucién Politica). En
consecuencia, el debido proceso administrativo se aplica a las actuaciones
preliminares y al trdmite administrativo como tal, en la medida en que se basen

en la legalidad y en los principios de la funcion administrativa.

El segundo aspecto, corresponde al decreto de la prueba testimonial de dos
funcionarios de la entidad demandada, el primero, sefior Jorge Mario Cruz
Morales quien manifest6 que para el momento de los hechos trabajaba en la
Subdireccion y su funcion principal era la notificacion de actos administrativos
con ocasion de las investigaciones que alli se adelantan, refiriéndose a los autos
gue formulan cargos o cesan investigacion y la resolucion que resuelve recursos,
por lo que enfatizd que los conceptos técnicos no son objeto de notificacion. El
declarante manifestd que conoce al actor por ser apoderado dentro de algunas
investigaciones y acudir a revisar expedientes, pero no recuerda la fecha exacta
en que lo atendio y tampoco si el documento exhibido en la audiencia inicial es

el mismo que obraba en el expediente en ese momento.
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Del anterior testimonio, el Despacho concluye que: i) el concepto técnico -
cientifico emitido dentro de la fase de averiguacion preliminar no es objeto de
notificacion, asi como tampoco ninguna de las actuaciones desplegadas en dicha
investigacion previa, y ii) que el actor revisé el expediente de tal actuacion, con

lo que pudo tener acceso al documento que aporté como prueba a este proceso.

El segundo testigo, Auditor Médico de la misma entidad, sefior Daniel Ricardo
Ortiz Brasseur, manifesto tener como funcion principal coordinar los médicos que
realizan los conceptos emitidos dentro de las averiguaciones preliminares en
virtud de las quejas que se presentan ante la entidad y que también realiza dichos
conceptos. Indicé que tal documento es la herramienta que se aporta a los
abogados de la misma entidad para que analicen si se presentaron supuestas
fallas en la prestacién de los servicios de salud objeto de investigacién y proceder
a abrir o no, pliego de cargos. Adicionalmente, tal declaracion permitio al
Despacho tener absoluta claridad acerca de las circunstancias que rodearon la
motivacion del acto administrativo inicial, es decir, lo ocurrido con el documento
allegado por el actor, que conceptuaba la responsabilidad de las entidades
investigadas en contraposicién al que fue tenido como soporte de la decision
demandada, sin tener dicha conducta explicacién alguna de la SDS. Por lo tanto,
guedd demostrada la emision de dos conceptos con idéntica nomenclatura y
fecha de expedicién sobre el mismo caso puesto a consideracion de los

profesionales.

Asimismo, fue posible extraer de su relato que tales conceptos son elaborados
por los profesionales médicos con el objeto de que el abogado de la entidad tenga
un punto de vista técnico y pueda concluir si se prestaron fallas en la prestaciéon
de los servicios de salud, para lo cual detallé el procedimiento que se realiza al
interior de la entidad desde el momento en que ingresa la queja. En tal virtud,
hacen los conceptos y en éstos no solamente interviene el testigo, si no que
también hay un grupo inicial de tamizaje que recibe la queja, hace la recoleccién
de las pruebas, dando inicioa la parte preliminar, se solicitan las historias clinicas,
se recogen las pruebas que se considere necesarias para evaluar el caso,
después se pasa para la elaboracion de concepto médico y por ultimo se le

entrega a un abogado sustanciador.
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De tal manera queddé demostrado que existieron dos documentos, - segun el
testigo -un proyecto de concepto técnico — cientifico y otro definitivo, el primero
suscrito por un médico y revisado por el declarante y el otro elaborado solo por
este Ultimo, afirmando que el segundo se emitio porque el abogado sustanciador
encontrd inquietudes, lo cual lo llevé a la conclusion de que la presunta falla no
se habia presentado. Para ser mas claro, le explicé al Despacho cada uno de los
parametros analizados en la emision de tal concepto: i) continuidad; ii)
oportunidad; iii) accesibilidad; iv) seguridad, y v) pertinencia. Mencion0, que era
importante decirlo para que se entienda, que el cambio de conclusiones no se

hizo de forma caprichosa, si no que tuvo un sustento factico y juridico valido.

Entonces, se establecio con certeza que el motivo del cambio de conclusiones
en el concepto inicial y en el final, se debié a que en opinidon del médico que
realizd el primero de ellos, no se presentd oportunidad en la prestacion de los
servicios de salud, debido a la remisidn del paciente a otro centro asistencial, lo
gue para el declarante no constituye falla, por el contrario, se actud
adecuadamente. Sin embargo, en este caso no se trata de cuestionar la
idoneidad del contenido técnico y profesional de dicho documento, pues tal razon
no justifica la sustraccibn de un concepto por otro, sin que de ello exista
constancia dentro de la investigacion preliminar, pues tal conducta denota que
simplemente se reemplazd, desconociendo abiertamente el derecho fundamental
al debido proceso aplicable a toda actuacién administrativa, asi con los principios

que orientan la funcion administrativa.

La entidad pasé por alto que todas las actuaciones desarrolladas en virtud del
inicio de la investigacién administrativa sancionatoria son un conjunto de actos
concatenados que deben guardar plena correspondencia, asi no sean publicas,
ya que de ellas depende la legalidad de las decisiones que se tomen, en este
caso, la de cesar o no la investigacion. Entonces, las razones que permiten
concluir al Despacho que la actuacién de la entidad demandada en dicha fase
fue irregular, son aquellas que denotan una mala practica al reemplazar un
documento por otro (manteniendo los datos generales como nimero y fecha de
expedicion), sin dejar evidencia de que el primero de ellos fue un proyecto de
concepto y el segundo el final, o de que el inicial se haya adicionado, aclarado o
modificado, lo que hace que tales conceptos no tengan validez como sustento de

la decision que se cuestiona.

27



Finalmente, se tiene que de los escritos contentivos del recurso de apelacion y
adicion al mismo vistos a folios 169 a 180 y 208 a 213, respectivamente, ambos
del cuaderno de antecedentes administrativos, se puede apreciar que el
argumento central de su inconformidad es la existencia de un concepto técnico —
cientifico aportado que concluye en las presuntas fallas de las entidades
investigadas y que no se tuvo en cuenta al momento de tomar la decision de

cesar todo procedimiento en contra de éstas.

Por lo tanto, le asiste razon al apoderado en que el acto administrativo que
resolvid el recurso de alzada no se pronuncié sobre todas sus alegaciones, pues
se limitd a sefialar cual fue el documento que se tuvo como soporte de la decision,
reprochando la forma en que el actor tuvo conocimiento del concepto inicial, lo
cual comporta una irregularidad, ya que a pesar de ser posible que la historia
clinica sea sometida a varios andlisis, de haber sido asi, no existié constancia en

el expediente y ello deja ver la mala fe de la entidad demandada.

En este orden de ideas, la causal de nulidad de falsa motivacion se genera con
ocasion del documento que se tuvo como prueba para cesar todo procedimiento
en contra de las investigadas, ya que el mismo no es valido como soporte de una
actuaciéon administrativa, aunque preliminar, fue irregular por desconocimiento de

los principios que gobiernan el debido proceso y la funcién administrativa.

Adicionalmente, es necesario precisar que el numeral 3 del articulo 97 de la ley
270 de 1996 Estatutaria de la Administracién de Justicia fue derogado por el
articulo 18 del Acto Legislativo 02 de 2015 y establecia una de las funciones de
la Comision Interinstitucional de la Rama Judicial, por tanto no es claro el
argumento del actor al respecto, asi como tampoco el presunto desconocimiento
del articulo 187 de la ley 1437 de 2011, relativo al contenido de la sentencia,

escenario en el gue no nos encontramos como para que se dé su aplicacion.

En sintesis, para el Despacho el cargo de nulidad propuesto por el actor, prospera
respecto de la falta de motivacion de los actos administrativos demandados, en
lo que tiene que ver con la existencia de dos conceptos técnico - cientificos con
idéntica nomenclatura dentro de las averiguaciones preliminares, por

desconocimiento del debido proceso administrativo y de los principios de la
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funcion administrativa. Este documento inicial no podia simplemente ser
reemplazado por otro de igual objeto de estudio, pero de conclusiones contrarias,
sin que en el expediente se hubiera dejado constancia de su modificacion, adicion

ylo aclaracion, que era lo procedente es este caso.

En consecuencia, se declarara la nulidad de los actos administrativos contenidos
en el Auto 1835 del 25 de noviembre de 2015y en la Resolucién 1181 de 2 de
agosto de 2016. Asimismo, y a titulo de restablecimiento se ordenara a la SDS
continuar con la indagacion preliminar, determinando con base en el recaudo
probatorio existente o0 el que sea necesario acopiar la procedencia o no de
continuar con el procedimiento sancionatorio, en todo caso salvaguardando los
derechos tanto de los intervinientes como de las entidades investigadas y de los
presupuestos procesales que deben tenerse en cuenta. Asi como se advertirq a
la entidad demanda de abstenerse de realizar practicas como la analizada en el

presente caso.

Finalmente debe decirse que no se accederd al restablecimiento del derecho
solicitado por el actor, por cuanto la actuacion irregular de la parte demandada
en este caso no tiene el alcance suficiente para dar apertura a la investigacion
administrativa y formular pliego de cargos, si no Unicamente para continuar con
la correspondiente indagacion preliminar en los términos aqui ordenados. No es
de competencia de este fallador determinar el inicio o no de la investigacion

administrativa en contra de las involucradas.

El Despacho considera en relacién con los demas cargos de nulidad propuestos

por el actor, que por sustraccion de materia no requieren pronunciamiento alguno.

4. COSTAS

En criterio de este operador judicial, para el sub-lite procede la condena en
costas de manera objetiva tal como lo disponen los articulos 188 de la Ley 1437
de 2011, y el numeral 1° del articulo 365 de la Ley 1564 de 2012.

Lo anterior, concretado en la jurisprudencia del H. Consejo de Estado, Sala de lo

Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, con ponencia

del consejero William HernAndez Gomez, en providencia de siete (7) de abril de
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dos mil dieciséis (2016), dentro del proceso con radicacion nimero: 13001-23-
33-000-2013-00022-01(1291-14)'1, reiterada en la providencia de 18 de enero de
2018, dentro del proceso con radicacion No. 44001233300020149003501
(15752016), en la cual, se acogio el criterio objetivo para la imposicion de costas
(incluidas las agencias en derecho) al concluir que no se debe evaluar la
conducta de las partes (temeridad o mala fe). Se deben valorar aspectos
objetivos respecto de la causaciéon de las costas, tal como lo prevé el Cédigo

General del Proceso, entre ellos que la parte resultara vencida en el juicio.

Asi las cosas, se condenara entonces en costas a la parte demandada en virtud
de lo establecido por las normas antes citadas y la jurisprudencia expuesta, por
haber resultado vencida. Se fija el valor de las agencias en derecho a ser
incluidas en la respectiva liquidacién, en la suma equivalente al 5% de las
pretensiones indicadas en la demanda, segun lo establecido por el numeral 1
literal a. del articulo 5 del Acuerdo No. PSAA-16-10554 del 5 de agosto de 2016

de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Cinco Administrativo de Bogota,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- DECLARASE la nulidad del Auto 1835 del 25 de noviembre de 2015
“Por la cual se ordena la cesacion de todo procedimiento dentro de la
investigacion administrativa dentro No. 201502558 a favor de la Sociedad de
Cirugia de Bogota Hospital San José, del Instituto E.S.E. Nacional de
Cancerologia; de la Corporacion IPS Saludcoop — Clinica Policarpa, y a favor de
la Fundaciéon Cardio Infantil Instituto de Cardiologia, en cabeza de sus
representantes legales y/o quienes haga sus veces”, proferido por la
Subdireccidn Inspeccion, Vigilancia y Control de Servicios y Control de Servicios
de Salud de la Secretaria Distrital de Salud; y de la Resolucion 1181 de 2 de
agosto de 2016 “Por la cual se resuelve el recursos de Apelacion interpuesto
dentro de la Investigacion Administrativa No. 201502558 adelantada por la
Subdireccion de Desarrollo de Servicios de Salud de la Secretaria Distrital de
Salud de Bogota” expedida por el Secretario de Despacho de tal Secretaria, por

las razones expuestas.
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SEGUNDO.- Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, ORDENESE que a la Subdireccion Inspeccion,
Vigilancia y Control de Servicios y Control de Servicios de Salud de la Secretaria
Distrital de Salud continuar con la indagacion preliminar, determinando con base
en el recaudo probatorio existente o el que sea necesario acopiar la procedencia
0 no de continuar con el procedimiento sancionatorio, en todo caso
salvaguardando los derechos tanto de los intervinientes como de las entidades

investigadas y de los presupuestos procesales que deben tenerse en cuenta.

TERCERO.- ADVERTIR a la entidad demandada de ABSTENERSE de realizar
practicas como la analizada en la presente decisiéon en el marco de las

actuaciones adelantadas dentro de las averiguaciones preliminares objeto de su

competencia.

CUARTO.- DENIEGUENSE las demas pretensiones de la de demanda.

QUINTO.- CONDENASE en costas a la parte demandada en favor de la parte
demandante. LIQUIDENSE por Secretaria. FIJASE el valor de las agencias en
derecho a ser incluidas en la respectiva liquidacion, enla suma equivalente al 5%
de las pretensiones indicadas en la demanda, segun lo establecido en la parte

motiva de esta providencia.
SEXTO.- Ejecutoriada la presente providencia, por Secretaria DEVUELVASE al
interesado el remanente de la suma que se ordend para gastos del proceso si la

hubiere, déjese constancia de dicha entrega y ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

N ENRIQUE PINILLA

JUEZ

Firmado Por:
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