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las pretensiones de la demanda.



Segunda instancia — apelacion de sentencia.

Procede la Sala a decidir' el recurso de apelaciéon que presenta la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Boyaca — Sala de descongestion No 6, mediante la cual declaré probada la
excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda y se inhibi6 para

pronunciarse sobre las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

i. DEMANDA.

El sefior Saulo Flaviano Guarin Cortés presenta demanda a través de
apoderado y en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho prevista en el articulo 85 del Decreto 01 de 1984 para que se

acceda a las siguientes:

PRETENSIONES

Se declare la nulidad del oficio? fechado 9 de octubre de 2006 expedido por
el Gerente de la E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja mediante el cual, negé
el reconocimiento y pago de prestaciones sociales y el reintegro al cargo de
médico ortopedista 0 a otro de igual o superior categoria y se condene al
ente demandado a pagar sin solucion de continuidad los salarios, primas,

bonificaciones, subsidios, cesantias e intereses a las cesantias, vacaciones y

L El proceso ingreso al despacho el 12 de febrero de 2016 (fl. 422).
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demas emolumentos desde el momento en que debio reintegrarse ipso iure

al cargo?, después de estar suspendido.

La anterior pretension la sustent6 en los siguientes:

HECHOS

Manifest6 haberse desempefiado como médico traumatologo en el Hospital
San Rafael de Tunja desde el 1° de octubre de 1982 e inscrito en carrera

administrativa conforme a la Resolucion No 3575 de 1991.

Sostuvo que encontrandose como Director del Hospital San Rafael de Tunja
debié afrontar un proceso penal, lo que generé la expedicion de la
Resolucién No 0059 del 24 de enero de 1996, por la cual, el Hospital San
Rafael de Tunja suspendio del cargo de médico especialista codigo 3223 al
doctor Saulo Flaviano Guarin Cortés a partir del 25 del mismo mes y afo y
hasta cuando la autoridad judicial competente lo sefiale*, en cumplimiento de
la orden impartida por la Fiscalia 13 Especializada de fecha 24 de enero de
1996.

Que en fecha 13 de diciembre de 1996, el Juzgado Tercero Penal del
Circuito de Tunja profirid sentencia absolviéndolo y ordend el levantamiento
de la suspension en el ejercicio del cargo de médico especialista del Hospital
San Rafael de Tunja, decisibn que fue objeto de recurso de alzada,
conociendo del mismo el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Tunja.
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La Corporacién en cita mediante sentencia® de 25 de septiembre de 1997
revoco lo resuelto por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Tunja y
condeno al sefior Saulo Flaviano Guarin Cortés a la pena principal de 1 afio
de prision, interdiccién de derechos civiles y funciones publicas por el término
de 2 afios y multa de $2.000 pesos en favor del Consejo Superior de la
Judicatura, como autor del punible de peculado por aplicacion oficial

diferente.

La sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Tunja — Sala Plena
fue objeto del recurso extraordinario de casacién ante la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia y a través auto de 28 de junio de 2001 se
desestimé la demanda que en tal sentido present6 el Procurador Judicial Il

174 de Tunja, por ausencia de interés juridico.®

Adujo que el 18 de julio de 2003, el Juzgado Primero de Ejecucién de Pena 'y
medidas de Tunja, resolvidé declarar la extincion de la pena de un afio de
prision impuesta por el delito de peculado por aplicacién oficial diferente y en
el numeral segundo, declaré que la inhabilidad por dos afios para el ejercicio

de derechos y funciones publicas sefialados en el fallo penal se cumplio.

Alego el actor que fue rehabilitado judicialmente pero en el aspecto laboral
quedo vinculado a una medida de suspensién que no fue decidida de fondo,
como quiera que el Hospital San Rafael de Tunja no lo reintegré a la
actividad laboral.

Arguyd que demostrada la rehabilitacion de derechos, debe operar ipso iure

el reintegro sin necesidad de declaracion judicial en los términos del articulo

5 Ver cuadernillo anexo
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92 de la Ley 599 de 2000 que por interpretacion jurisprudencial, equivale al
mismo contenido y alcance del articulo 92 del Decreto 100 de 1980.

Que en virtud de lo anterior, radico el 25 de septiembre de 2006 derecho de
peticion solicitando a la E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja, se le
reintegrara al cargo ipso iure y como consecuencia de ello, se le pagaran

todas las prestaciones sociales’.

La entidad demandada respondié la peticion del actor mediante oficio de 9
de octubre de 2006, a través del cual, no defini6 en concreto la situacion
particular de la suspension del cargo de médico especialista, negando la
aplicacion del articulo 92 de la Ley 599 de 2000 en concordancia con el
articulo 92 del Decreto 100 de 1980.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Se invocaron los articulos 2, 29 y 209 de la Constitucion Politica, los articulos
84 numeral 4° del articulo 137 del Decreto 01 de 1984, el articulo 92 del
Decreto 100 de 1980 y el articulo 92 de la Ley 599 de 2000.

Aleg0 la parte actora que con el acto acusado se vulnera el debido proceso y
la seguridad juridica, toda vez que, lo solicitado en el derecho de peticion, es
que la entidad accionada cumpliera o diera aplicacion al articulo 92 del
cbdigo penal sin que mediara tramite alguno y de esa manera, se produjera

el reintegro de pleno derecho.
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Arguyo6 que las decisiones penales han hecho transito a cosa juzgada. Sin
embargo, no debe desconocerse la permanencia de los efectos politicos y de

funcién puablica que aun recaen sobre su vida.

Respecto del cargo de falsa motivacion, se limitd a trascribir definiciones
doctrinarias acerca de dicha causal sin hacer analisis alguno respecto de su

situacion particular.

En cuanto al cargo de falta de motivacion, adujo que en los considerandos
del acto demandado, solo se sefala que el caso en estudio presenta todos
los elementos para dar plena aplicacion a la inhabilidad intemporal
contemplada en el articulo 122 de la Constitucion Nacional, mas no hace
referencia a la rehabilitaciébn consagrada en el articulo 92 del estatuto penal,
como quiera que el tiempo fijado como sancién ya se cumplié, por lo que se
da la aplicacién de la rehabilitacion sin intervencion de autoridad judicial. En
otras palabras, el acto acusado no se ocup6 del estudio sobre los elementos

de la rehabilitacion de que trata la norma penal.

ii. OPOSICION A LA DEMANDA

La E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja, a través de apoderada judicial
contestdé la demanda y se opuso a la prosperidad de las pretensiones

conforme los siguientes argumentos:

Manifesto que el actor fue investigado por los delitos de violacion al régimen
de inhabilidades e incompatibilidades y peculado por aplicacion oficial
diferente, siendo condenado por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Tunja — Sala Penal, por ser responsable de la comision de los ilicitos ya



mencionados, por lo que, la suspension en el cargo se concretdé con la

expedicion de la Resolucion No 0059 de 24 de enero 1996.

Sostuvo que, mediante el proveido No 386 del Juzgado Primero de Ejecucién
de Penas y Medidas de Seguridad de Tunja resolvié declarar la extincién de
la pena de un afio de prisidn, pero la misma dispuso en el numeral 3° que no
procede la rehabilitacién de conformidad con el articulo 122, inciso 5°, de la

Constitucion Politica.

Como medios exceptivos de fondo, la accionada presentd las siguientes
excepciones: a) Cosa juzgada. Sobre el particular, adujo que el actor le
solicité al Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Tunja el levantamiento de la orden de suspension en el cargo que venia
desempeiiando en el Hospital San Rafael de dicha municipalidad, siendo
desatada de manera desfavorable la misma mediante auto de fecha 28 de
septiembre de 2004, decision contra la cual, el actor interpuso accion de
tutela la cual, fue resuelta por la Corte Suprema de Justicia, sefialando que
“No procede la rehabilitacion en el evento contemplado en el inciso 5 del

articulo 122 de la Constitucion Nacional.”

Por lo anterior, estimé la accionada que la solicitud de reintegro a la entidad
ya fue debatida ante otros estrados judiciales, los cuales han negado la
pretensiéon del actor con aplicacién de lo establecido en el articulo 122 de la

Carta Superior.

c) Encontrarse el demandante inhabilitado para ejercer cargos publicos.

Al respecto, la demandada hace trascripcion del articulo 122 constitucional

para sefialar que la inhabilidad contenida en dicho articulo es sin término,



que impide al servidor publico afectado por ella volver a ejercer funcion

alguna.

ii. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Boyaca — Sala de Descongestién No 6, profirio
sentencia el 17 de octubre de 2014 y declar6 probada la excepcién de
ineptitud sustantiva de la demanda, al considerar que hubo indebido
agotamiento de la via gubernativa y se declaré inhibido para emitir

pronunciamiento de fondo respecto de las pretensiones.

Sefialé el a quo que el agotamiento de la via gubernativa es un postulado
que permite a la administracion enmendar las falencias en las que haya
podido incurrir, por tanto, debe existir congruencia entre lo solicitado en sede

administrativa con lo pretendido en sede judicial.

Sostuvo que en la via gubernativa se pidié el pago de las prestaciones
sociales, en tanto que, en sede judicial solicité el reintegro al cargo de
meédico especialista al extinguirse la condena penal impuesta y, ademas, el
pago de los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir desde el
momento en que debid ser reintegrado ipso iure y hasta cuando se produzca

efectivamente el reintegro®.

Considerd que el actor no cumplié con el requisito de procedibilidad, en la
medida que la pretension que formul6 en la demanda difiere sustancialmente
del objeto de la solicitud que elevdé en sede administrativa, encaminada al

pago de las prestaciones sociales, precisamente, ante la negativa de la
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administracion a ordenar su reintegro, en detrimento de la congruencia que
debe existir entre lo solicitado en la via gubernativa y lo pedido en la posterior

demanda.

Iv. EL RECURSO DE APELACION

La parte demandante en su calidad de apelante formuld las siguientes

inconformidades respecto de la sentencia de primera instancia:

1. Desconocimiento del derecho en conflicto: Manifiesta que el acto
administrativo acusado es posterior a la situacién que vividé el actor quien
superd una situacion penal y personal que le permitié acudir a la accion de
tutela para reclamar un derecho laboral consistente en el reintegro al cargo
de médico ortopedista del Hospital San Rafael de Tunja, lo cual debe ser ipso

iure, al haber cumplido la pena

2. Arguye que la sentencia no hizo alusion al capitulo de los hechos de la
demanda en donde se evidencia la omision de hacer claridad sobre el medio
de control solicitado y la pretension principal que consiste en la nulidad del
acto administrativo, lo que en sentir del actor, es una denegacion de justicia.
Agreg0 que los hechos son claros y se refieren a la vinculacion del actor con
la entidad demandada, la situacion juridica, la suspensién en el ejercicio de
funciones, el descuento de la pena y su rehabilitacién, la peticion de reintegro
y el acto mediante el cual se pronuncia la administracién y niega lo solicitado
en contravia de la aplicacion del articulo 92 del Decreto 100 de 1980 vy el
articulo 92 de la Ley 599 de 2000.

3. Sefialé que hubo cambio de la formulacién de las pretensiones que estan

dadas en términos de nulidad y restablecimiento del derecho dentro de la



demanda, lo cual, en su sentir, el a quo desconocié la pretension principal
que es la declaracion de nulidad del acto administrativo demandado y que se

omite pronunciamiento en ese sentido.

4. Que el pronunciamiento inhibitorio es contrario a los postulados
constitucionales de la administracion de justicia, lo cual esta proscrito del
ordenamiento juridico y que en este caso, la excepcionalidad no resulta
fundamentada por cuanto se desconocen los presupuestos facticos de la

accion y el concepto de la violacion.

5. Afirmé que hay distanciamiento de los principios de la justicia rogada que
significa que no se puede actuar de oficio sino que su actividad se desarrolla
cuando los particulares acuden a ella en ejercicio de las acciones
constitucionales y legales. Asi, dice, que quien acude a la jurisdiccion
administrativa tiene la carga de orientar la labor del juez que resulta cumplida
si la demanda redne los presupuestos fundamentales con los planteamientos
juridicos. Que ese caracter rogado se extiende y se vincula a la obligacion
que tiene el juzgador de decidir el fondo del asunto dentro del marco trazado
desde el inicio del proceso con los fundamentos facticos, juridicos y
pretensiones; y que ese mismo principio impone que la decisién sea proferida

de fondo.
6. IndicO que se desconoce el principio de la prevalencia del derecho
sustancial sobre el formal, de conformidad con el articulo 228 de la

Constitucion Politica.

v. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO



La Procuraduria Tercera Delegada ante el Consejo de Estado emite
concepto No 022 de 1° de febrero de 2016, en el cual, luego de referirse a los
antecedentes que originaron la presentacion de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, la contestacion de la demanda y las pruebas
allegadas al proceso, es partidaria de que la sentencia de primera instancia
sea confirmada toda vez que, como lo analizé el a quo, no se agoté en
debida forma la via gubernativa, al haber solicitado en via administrativa una
cosa distinta a la pretendida en sede judicial como lo es, el reintegro del
demandante al cargo del que fuera suspendido en razén del proceso penal
que se adelanté en su contra por la comisién del delito de violacion del
régimen legal de inhabilidades por incurrir en peculado por aplicacién oficial

diferente®.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Atendiendo los argumentos expuestos en el escrito de apelacion presentado
por la parte demandante, la Sala decidira el mismo, fijando para ello el

siguiente:

Problema Juridico

De acuerdo con los cargos que la apelacion formula a la sentencia del a quo,
el problema juridico que ha de resolver la Sala se circunscribe en
determinar, en primer lugar, si se encuentra demostrada la excepcion de
ineptitud sustantiva de la demanda, como consecuencia de existir
incongruencia o falta de concordancia entre la peticion elevada por el

demandante ante el Hospital San Rafael de Tunja y las pretensiones que en
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sede judicial formuld, especificamente, en lo ateniente a la peticion de
reintegro al cargo de médico ortopedista y el pago de las prestaciones
sociales que dejo de percibir por la suspension de la que fue objeto mediante
la Resolucion No 0059 de 24 de enero de 1996.

En segundo lugar, dado el caso de no encontrar la Sala acreditada la
excepcion declarada como probada por parte del a quo, correspondera
establecer si procede o no la rehabilitacion de la inhabilidad relativa al
ejercicio de funciones publicas impuesta al actor, fruto de la condena penal
atribuida por el punible de peculado por aplicacién oficial diferente, es decir,
por afectacion al patrimonio publico y, en consecuencia, determinar si existe
lugar al reintegro del demandante al cargo de médico especialista en la
E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja y el consecuente reconocimiento y pago

de los emolumentos a que tendria derecho.

A efectos de resolver el problema juridico planteado, la Sala analizara el
punto relacionado con el requisito de procedibilidad consistente en agotar la
via gubernativa en debida forma que habilita el camino para iniciar el
correspondiente proceso contencioso administrativo. Asi mismo, se revisaran
las normas constitucionales y legales que tratan acerca de la inhabilidad para

el ejercicio de funciones publicas y su rehabilitacion.

El agotamiento de la via gubernativa.

Los hechos que fundamentan las pretensiones del demandante tuvieron
ocurrencia cuando se encontraba vigente el Decreto 01 de 1984 a través del
cual, se expidio el Cddigo Contencioso Administrativo. En esta normatividad,

el articulo 135 consagraba la posibilidad de demandar actos particulares ante



la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo que lesionaran derechos

subjetivos?o.

La via gubernativa esta prevista en el titulo Il, capitulo I, del Cddigo
Contencioso Administrativo, cuyo articulo 50 contiene los recursos que
proceden en esta etapa del tramite de la actuacion ante la respectiva entidad.

“Articulo 50. Por regla general, contra los actos que pongan fin a las
actuaciones administrativas procederan los siguientes recursos:

1°. El de reposicion, ante el mismo funcionario que tomd la decision, para
gue la aclare, modifique o revoque;

2°. El de apelacién, para ante el inmediato superior administrativo, con el
mismo propasito.

No habra apelacion de las decisiones de los ministros, jefes de
departamentos administrativos, superintendentes y representantes legales
de las entidades descentralizadas o de las unidades administrativas
especiales que tengan personeria juridica.

3°. El de queja, cuando se rechace el de apelacion (...)".

Sobre la via gubernativa el Consejo de Estado!! ha sefialado que constituye
un requisito indispensable para poder demandar ante esta jurisdiccion la
nulidad de un acto administrativo de contenido particular y concreto y el
consiguiente restablecimiento del derecho subjetivo conculcado con la
expedicion del acto administrativo contrario a la ley.

10La norma en mencion dispone:

“Articulo 135. Modificado. Decr. 2304 de 1989, art. 22. La demanda para que se declare la nulidad de un acto
particular, que ponga término a un proceso administrativo, y se restablezca el derecho del actor, debe agotar
previamente la via gubernativa mediante acto expreso o presunto por silencio negativo.

El silencio negativo, en relacion con la primera peticion, también agota la via gubernativa.

Sin embargo, si las autoridades administrativas no hubieren dado oportunidad de interponer los recursos
procedentes, los interesados podran demandar directamente los correspondientes actos”.

11 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda — Subseccion A. Consgjero
Ponente: Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren. 15 de septiembre de 2011. Expediente No 500012331000
2005-40528-01 (0097-10). Demandante: Amanda Vivas Mora. Demandado: E.S.E Policarpa Salavarrieta en
liquidacion.



“(...) lo anterior por cuanto por regla general la Administracion Publica, a
diferencia de los particulares, no puede ser llevada a juicio contencioso si
previamente no se le ha solicitado por parte del administrado una decision
sobre la pretension que se desea ventilar ante el juez (...).

Dentro de nuestro ordenamiento juridico el presupuesto de acceso a la via
judicial, también denominado doctrinariamente “decision préalable” o
decision previa, surge a partir del momento en que el gobernado acude por
escrito a elevar una pretensién de caracter subjetivo poniendo en marcha el
aparato administrativo en procura de una respuesta, materializada en un acto
administrativo que en muchas ocasiones basta para acceder a la via judicial
por disposicion expresa del articulo 135 del C.C.A.

(...) la via gubernativa se torna en el instrumento de comunicacion e
interaccion entre la Administracién Publica y sus gobernados cuando media
un conflicto de intereses, erigiéndose no solamente como una forzosa
antesala que debe transitar quien pretende resolver judicialmente un asunto
de caracter particular y concreto sino un mecanismo de control previo al
actuar de la Administracién cuyo beneficio es de doble via, pues constituye
tanto la posibilidad de obtener en via administrativa la satisfaccion de una
pretensiéon subjetiva como la oportunidad de ejercer un control de legalidad
sobre las decisiones administrativas, a fin de que se tenga la oportunidad de
revisar los puntos de hecho y de derecho frente a un asunto que
posteriormente se ventilara dentro de un proceso judicial (...)

“(...) se entiende que el agotamiento efectivo de la via gubernativa, no
solamente lo compone la interposicion de los recursos de ley sino el fiel
contenido de la misma de acuerdo a la finalidad de su previsién legal, lo que
implica la reclamacion ante la administracion de las pretensiones que
posteriormente se ventilaran en sede judicial (...)".

Como se observa, el agotamiento de la via gubernativa es un paso
fundamental que todo administrado esta en la obligacion de llevar a cabo
previamente a la instauracion de un proceso ante la Jurisdicciéon de lo
Contencioso Administrativo en procura del reconocimiento de un derecho

subjetivo que se considere conculcado con el actuar de la administracion.

Igualmente, ese procedimiento ante la administracion no solo esta
compuesto o se cumple con la mera interposiciébn de los recursos que
proceden de acuerdo con la ley sino que, ademas, el contenido de la solicitud

debe ser fiel a lo que posteriormente y, en caso de no ser resuelto en via



administrativa, sera objeto de debate ante el juez contencioso administrativo.
Es decir, la pretension ante la autoridad judicial debe ser correspondiente a la
gue se presento a la administracion porque de no ser asi se vulnera a aquélla

el debido proceso y el derecho de defensa.

El caso concreto

El Tribunal Administrativo de Boyaca, en la sentencia apelada declaré
probada la excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda al considerar
que hubo indebido agotamiento de la via gubernativa y se declaré inhibido
para emitir pronunciamiento de fondo respecto de las pretensiones.

Sostuvo que en la via gubernativa se pidié el pago de las prestaciones
sociales, en tanto que, en sede judicial solicitdé el reintegro al cargo de
médico especialista al extinguirse la condena penal impuesta y, ademas, el
pago de los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir desde el
momento en que debid ser reintegrado ipso iure y hasta cuando se produzca

efectivamente el reintegro®?.

Pues bien, al revisar la Sala las pruebas documentales allegadas al proceso,
se observa que el sefior Saulo Flaviano Guarin Cortés presentd el 25 de
septiembre de 2006 derecho de peticion al Director del Hospital San Rafael

de Tunja, en el cual solicito lo siguiente:
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“(...) acudo ante usted invocando el derecho de peticion, de raigambre
constitucional, con el propdésito de solicitarle, se cumpla con la providencia de
fecha quince (15) de junio de dos mil cinco (2005), dentro de la tutela No
20.957, M.P. Dr. EDGAR LOMBANA TRUJILLO ya que no se acato los
considerandos respecto al reintegro a la ESE Hospital San Rafael de Tunja
el cual opera “ipso iure” en consecuencia, solicito se me cancele a valor
presente todas las prestaciones sociales a que tengo derecho, (primas,
vacaciones, cesantias, intereses, etc.); debido a que usted aceptd un
concepto del Departamento Administrativo de la Funcién Puablica el cual no
obliga”.

El Director de la entidad demandada respondio el 9 de octubre de 2006 el

derecho de peticion en los siguientes términos:

“...En relacion con el oficio de fecha 25 de septiembre de 2006, en el cual
usted solicita se le cancelen prestaciones sociales, muy respetuosamente
me permito manifestarle que revisada la Hoja de Vida que reposa en estas
dependencias se encuentra en el folio 163 la Resolucion No 0059 de 1996
en la cual se resuelve suspender al Doctor Saulo Flaviano Guarin Cortés en
el ejercicio del cargo de médico especialista cddigo 3225 del Hospital San
Rafael de Tunja desde el dia 25 de enero de 1996 y hasta cuando la
autoridad Judicial competente lo sefiale, igualmente se establecié en la
mencionada resolucion que durante este lapso no habra lugar a
remuneracion alguna. Con posterioridad a la Resolucion antes mencionada
no reposa dentro de su Hoja de Vida oficio alguno mediante el cual una
AUTORIDAD COMPETENTE ordene su REINTEGRO a la E.S.E. Hospital
San Rafael de Tunja.

Si bien es cierto usted cita el fallo proferido el 15 de junio de 2005 dentro de
la tutela No 20.957 con ponencia del magistrado Edgar Lombana Truijillo, en
la misma no se ordena expresamente a esta Institucion su reintegro. Por las
razones antes mencionadas no es posible acceder al pago de prestaciones
sociales posteriores a la fecha de la suspensiéon por cuanto no fueron
generadas.

No obstante si se le debe algun tipo de prestacion social generado con
anterioridad a la fecha de la suspension, es decir antes del 25 de enero de
1996, al Institucion estara presta a cumplir dichas obligaciones en caso de
ser procedente; aclarando que en su solicitud no se precis6 a cuales
prestaciones hace referencia, para lo cual le pedimos exactitud...”.

Ahora, en las pretensiones de la demanda pidio lo siguiente:



“1. Se declare la nulidad del Acto Administrativo contenido en el oficio de
fecha 09 de octubre de 2006 y comunicado el dia 10 de octubre de 2006
(-..)

2. Que se tenga por agotada la via gubernativa.

3. Que como consecuencia de las anteriores declaraciones se condene a la
E.S.E. HOSPITAL SAN RAFAEL DE TUNJA, a titulo de restablecimiento del
derecho a lo siguiente:

3.1. Se condene a la aqui demandada, al reintegro inmediato sin solucién de
continuidad a favor del demandante, Dr. SAULO FLAVIANO GUARIN
CORTES, al ejercicio de sus funciones que desempefiaba como Médico
Ortopedista a un cargo de igual o superior categoria; a partir del momento en
gue debia producirse el reintegro al cargo suspendido de conformidad al
cumplimiento de la pena.

3.4. Como consecuencia de las declaraciones anteriores, condenar a pagar
(...) por concepto de los perjuicios sufridos por el no reintegro a las funciones
gue desempefiaba en la E.S.E. HOSPITAL SAN RAFAEL DE TUNJA, como
médico ortopedista (...)” (Se subrayd)

De igual forma, advierte la Sala que a folio 29 al 32 del expediente, reposa
auto inadmisorio de fecha 18 de abril de 2007, proferido por el Tribunal
Administrativo de Boyaca, en el cual, sefial6 de manera especifica en el
literal c) correspondiente al requisito de procedibidlidad de agotamiento de

via gubernativa lo siguiente:

“‘Revisado el acto administrativo se observa que no indicé que contra el
mismo procediera recurso alguno, en consecuencia podia acudir
directamente a la jurisdiccion tal como lo dispone el articulo 135 inciso 3 del
C.CA.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 138 del C.C.A., se individualiza
correctamente el acto que afecté su situacién pues se demanda el acto
inicial,

La proposicién juridica se encuentra completa...” (Subrayado nuestro)

Posteriormente, la aludida Corporacion profirié el auto de fecha 06 de junio
de 2007, a través del cual, admitio la demanda al estimar que los yerros
advertidos en el proveido inadmisorio habian sido corregidos en tiempo,

motivos por el cual, la misma reunia los requisitos legales para su admisién.



De las anteriores decisiones, percibe la Sala que el Tribunal Administrativo
de Boyaca realizdé un estudio minucioso de la demanda y por supuesto, del
escrito de agotamiento de via gubernativa, tal como lo deja ver el
razonamiento plasmado en el auto de fecha 18 de abril de 2007, en el que,
precisamente, abordd el analisis de cada uno de los requisitos y
presupuestos procesales que dieron lugar a la inadmisién de la demanda,
pero que, sobre el requisito de procedibilidad de agotamiento de via
gubernativa, estim6 que la proposicién juridica se encontraba completa, es
decir, que sobre tal presupuesto, no puso de presente objecion alguna.

Asi las cosas, considera la Sala que al proceder dicha corporacién judicial a
la admision de la demanda una vez subsanadas las falencias advertidas en
el auto inadmisorio, sanea la falencia que en la sentencia declard probada,
maxime, cuando la parte demandada en ningdn momento mostrd
disconformidad con el mismo y, ademas, como ha dicho en reiterados
pronunciamientos el Consejo de Estado, es un deber ineludible de los jueces
evitar, hasta donde ello sea posible, las sentencias inhibitorias, por cuanto las
mismas nada resuelven y son el reconocimiento de un trdmite inadecuado

del proceso, que bien pudo ser corregido o subsanado desde el comienzo.

Entonces, en el caso materia de examen, entiende la Sala que el a quo
consider6 en el auto admisorio que en la peticién de septiembre 25 de 2006,
si bien no fue lo suficientemente claro el actor respecto de la solicitud de
reintegro, toda vez que, lo solicitado fue que se diera cumplimiento al fallo de
tutela proferido por la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal de fecha 15 de
junio de 2006, como quiera que la E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja no
acaté los considerandos respecto al reintegro, lo cierto es que, la pretensién

de cancelacion de los valores correspondientes a las prestaciones sociales la



formula como consecuencia del reintegro que debié haberse producido de

plano o ipso iure.

En ese orden, considera la Sala que si bien el escrito de agotamiento no fue
construido con el rigor técnico que la ley exige'® y que permitiera identificar
sin  mayor esfuerzo dialéctico las peticiones reclamadas ante la
administracion, lo cierto es que de una lectura integradora y garantista se
desprende la pretensién de reintegro que echa de menos el a quo en la
sentencia, cuando en realidad, al momento de hacer el estudio de
admisibilidad de la demanda, nada dijo sobre tal particular, sino por el
contrario, estimd que respecto del requisito de agotamiento de via

gubernativa, se encontraba completa la proposicion juridica.

En los anteriores términos, en aplicacion del principio de prevalencia del
derecho sustancial y el derecho de acceso efectivo a la administracion de
justicia, resulta contradictorio y desconocedor de la garantia procesal al
debido proceso, que el a quo haya declarado probada la excepcién de
ineptitud sustantiva de la demanda por indebido agotamiento de la via
gubernativa, cuando en realidad, en el auto inadmisorio precisamente sobre
ese especifico requisito de procedibilidad consider6 que se encontraba
completa la proposicién juridica, motivos todos estos por los cuales, la Sala
revocara la sentencia apelada y en su lugar, procedera a analizar de fondo

la controversia.l4

13 Articulo 5 del Decreto 01 de 1984. ARTICULO 5. Toda persona podré hacer peticiones respetuosas a las
autoridades, verbalmente o por escrito, a través de cualquier medio. Las escritas deberan contener, por lo
menos: 1. La designacion de la autoridad a la que se dirigen. 2. Los nombres y apellidos completos del solicitante
y de su representante o apoderado, si es el caso, con indicacion del documento de identidad y de la direccion. 3.
El objeto de la peticion. 4. Las razones en que se apoya. 5. La relacién de documentos que se acompafian. 6. La
firma del peticionario, cuando fuere el caso.

14 Se puede consultar al respecto sentencia de la Seccién Segunda, Subseccion “A”, del 17 de mayo de 2012,
radicado interno 0986-09, CP Dr. Luis Rafael Vergara Quintero. Dte: José Nicolas Paz. Ddo: ESE Hospital Local
de San Onofre.



A continuacion, procede la Sala al estudio y analisis encaminado a
determinar si es procedente la rehabilitacion de los derechos del actor en su
calidad de condenado penalmente por el punible de peculado por aplicacion
oficial diferente e inhabilitado para el ejercicio de funcion publica, y en
consecuencia, determinar si existe lugar al reintegro del demandante al cargo
de médico especialista en la E.S.E. Hospital San Rafael de Tunja y el
consecuente reconocimiento y pago de los emolumentos a que tendria

derecho.

La inhabilidad de que trata el articulo 122 de la Carta Superior.

La Constitucion Politica en su capitulo 2 contemplé lo relativo a la funcién
publica, estableciendo en el quinto inciso del articulo 122 una inhabilidad, la
cual, fue introducida en virtud de la modificacion del Acto Legislativo No. 01
de 2004 y, de conformidad con su publicacion en el Diario Oficial No. 45.424

del 8 de enero de 2004, quedo asi:

“Articulo 122. No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas
en ley o reglamento y para proveer los de caracter remunerado se requiere que
estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el
presupuesto correspondiente.

“Ningun servidor publico entrara a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir
y defender la Constitucion y desempefiar los deberes que le incumben.

“‘Antes de tomar posesion del cargo, al retirarse del mismo o cuando autoridad
competente se lo solicite debera declarar, bajo juramento, el monto de sus bienes y
rentas.

En el asunto decidido en esta providencia, como ocurre en el sub examine, dentro de sus pretensiones el
demandante omitié cuestionar el acto ficto, sin embargo, la Sala procedié a estudiar de fondo el asunto, dando
prelacion al derecho sustancial y el acceso a la administracion de justicia, amén de que las instancias previas
nunca advirtieron la carencia, por lo tanto no era justo trasladar los efectos nocivos de la misma -un eventual fallo
inhibitorio- al actor.



“‘Dicha declaracién solo podra ser utilizada para los fines y propositos de la
aplicacion de las normas del servidor publico.

“Sin perjuicio de las demas sanciones que establezca la ley, no podran ser inscritos
como candidatos a cargos de eleccién popular, ni elegidos, ni designados como
servidores publicos, ni celebrar personalmente o por interpuesta persona,
contratos con el Estado, quienes hayan sido condenados, en cualquier tiempo,
por la comisién de delitos que afecten el patrimonio del Estado. Tampoco quien
haya dado lugar, como servidor publico, con su conducta dolosa o gravemente
culposa, asi calificada por sentencia judicial ejecutoriada, a que el Estado sea
condenado a una reparacién patrimonial, salvo que asuma con cargo a su
patrimonio el valor del dafo”. (Negrillas fuera de texto)

Respecto de las inhabilidades, la Corte Constitucional ha dicho que®® “...con
las inhabilidades se persigue que quienes aspiran a acceder a la funcion
publica, para realizar actividades vinculadas a los intereses publicos o
sociales de la comunidad, posean ciertas cualidades o condiciones que
aseguren la gestion de dichos intereses con arreglo a los criterios de
igualdad, eficiencia, moralidad e imparcialidad que informan el buen servicio

y antepongan los intereses personales a los generales de la comunidad.”

En ese orden, las inhabilidades del régimen juridico pueden tener fuente
diversa y pretender objetivos distintos. De hecho, la jurisprudencia ha
reconocido que las inhabilidades presentan dos tipologias que dependen de

su procedencia juridica y de la finalidad que persiguen.

Un primer grupo tiene origen sancionatorio. Cometida la conducta que la ley
considera reprochable, el Estado impone la sancion correspondiente y
adiciona una mas —la inhabilidad- que le impide al individuo sancionado

ejercer una determinada actividad.

15 Sentencia C-564/97, M.P. Antonio Barrera Carbonell



La segunda tipologia no tiene origen sancionatorio y corresponde,
simplemente, a una prohibicion de tipo legal que le impide a determinados
individuos ejercer actividades especificas, por la oposicion que pueda
presentarse entre sus intereses y los comprometidos en el ejercicio de dichas

actividades.

En la Sentencia C-708 de 2001, al estudiar la exequibilidad del articulo 2° de
la Ley 510 de 1999, regulatoria del sistema financiero y asegurador, el
mercado publico de valores y las Superintendencias Bancaria y de Valores,
la Corte Constitucional tuvo oportunidad de profundizar en el tema del

siguiente modo:

“En uno de los grupos estan las inhabilidades relacionadas directamente con
la potestad sancionadora del Estado, la cual se desenvuelve en los ambitos
penal, disciplinario, contravencional, correccional y de punicion por
indignidad politica. Segun lo ha sefialado esta Corporacion, a través de la
potestad sancionadora el Estado cumple diferentes finalidades de interés
general. ‘Asi, por medio del derecho penal, que no es mas que una de las
especies del derecho sancionador, el Estado protege bienes juridicos
fundamentales para la convivencia ciudadana y la garantia de los derechos
de la persona. Pero igualmente el Estado ejerce una potestad disciplinaria
sobre sus propios servidores con el fin de asegurar la moralidad y eficiencia
de la funcién puablica. También puede el Estado imponer sanciones en
ejercicio del poder de policia o de la intervencion y control de las profesiones,
con el fin de prevenir riesgos sociales”*®.

“El proceso de tipificacion de los delitos y de las faltas administrativas
consiste en la determinacion de conductas que, por afectar de manera
significativa la convivencia social o el cumplimiento de las funciones y
servicios a cargo del Estado, respectivamente, se sancionan con una pena.

“Los delitos y las faltas administrativas se tipifican, en cada caso, para evitar
la vulneracién de bienes juridicos fundamentales o para propiciar el
cumplimiento de las funciones y la prestacion de los servicios publicos a
cargo del Estado, y las penas y sanciones son los castigos impuestos por

16 Sentencia C-597 de 1996, M.P. Alejandro Martinez Caballero.



autoridad legitima a quien ha cometido un delito o una falta.!” En relacién
con la tipicidad, la Corte ha sefalado que esta figura ‘exige la concrecién de
la correspondiente prescripcion, en el sentido de que exista una definicion
clara, precisa y suficiente acerca de la conducta o del comportamiento ilicito,
asi como de los efectos que se derivan de éstos, o0 sean las sanciones. De
esta manera la tipicidad cumple con la funcién de garantizar, por un lado, la
libertad y seguridad individuales al establecer en forma anticipada, clara e
inequivoca qué comportamientos son sancionados, y de otro, proteger la
seguridad juridica’8,

“Por su parte, las sanciones son respuestas a conductas antijuridicas y su
determinacion es un complemento de la conducta considerada por el
legislador como atentatoria contra bienes juridicos fundamentales objeto de
proteccion. De acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacion, sentencia
C-739 de 2000, M.P. Fabio Moron Diaz, ‘por lo general la norma penal esta
constituida por dos elementos: el precepto (praeceptum legis) y la sancion
(sanctio legis). En el precepto estd contenida la descripcién de lo que se
debe hacer o no hacer y, por lo tanto, del hecho que constituye delito. La
situacion descrita en la norma se denomina comunmente figura o tipo penal.
(...) La norma penal, siempre de origen estatal, es un imperativo que
contiene reglas de comportamiento impuestas por el Estado, dirigidas a
regular conductas de los ciudadanos, asociadas a determinados
comportamientos sancionados punitivamente. La norma penal tiene una
funcion valorativa, en el sentido de que a través de ella ciertos
comportamientos se califican como contrarios a los fines del Estado.”

(...)

“11. La Constitucidon sefala que “en ningun caso podra haber detencion,
prisibn ni arresto por deudas, ni penas y medidas de seguridad
imprescriptibles” (C.P. art. 28). De la interpretacién sistematica de este
precepto y de las disposiciones de los articulos 122 y 179-1 y 9 de la Carta,
puede concluirse que la prohibicién de la imprescriptibilidad de las penas, no
cobija a las inhabilidades que el mismo Constituyente ha instituido, asi éstas
tengan caracter sancionatorio.

“12. El Constituyente puede erigir en causal de inelegibilidad permanente
para ocupar ciertos cargos publicos, hechos y circunstancias muy diversas,
inclusive ajenos a la voluntad de las personas, como acontece con la doble
nacionalidad y el parentesco en algunos casos. No se ve por qué no pueda
el Constituyente asociar el presupuesto constitutivo de una causal de

17 Sobre la configuracion legislativa de los delitos y de las faltas ver entre otras las sentencias C-186 de 1996, M.P.
Vladimiro Naranjo Mesa; C-310 de 1997, M.P. Carlos Gaviria Diaz, y C-564 de 2000, M.P. Alfredo Beltran
Sierra

18 Sentencia C-769 de 1998, M.P. Antonio Barrera Carbonell



inhabilidad, a la expedicion de una sentencia condenatoria por la comision de
un delito contra el patrimonio publico. La defraudacion previa al erario
publico, es un precedente que puede legitimamente ser tomado en
consideracién por la Constitucion, para impedir que en lo sucesivo la persona
gue por ese motivo fue condenada penalmente asuma de nuevo el manejo
de la cosa publica. El proposito moralizador que alienta la Constitucion no se
ha detenido ante las causales de inelegibilidad que por causas idénticas se
aplican a los condenados que aspiran a ser Congresistas. Si en este evento,
en atencién a un criterio de proporcionalidad de la pena, se autorizara a la
ley para imponer un término maximo de duracion de la inhabilidad
contemplada en el articulo 122 de la C.P., no seria posible dejar de hacerlo
respecto de las restantes inhabilidades plasmadas directamente en la
Constitucién. En esta hipétesis, que la Corte no comparte, la ley estaria
modificando el disefio moral minimo dispuesto por el Constituyente.”
(Sentencia C-038 de 1996 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz) (Subrayas por
fuera del original).

Y culminé el méximo 6rgano de la jurisdiccion constitucional sefialando que
“‘Aungue alrededor del tema de las inhabilidades y mas especificamente de la
posibilidad que le asiste al legislador para crear nuevos modelos de
inhabilidad intemporal existe una ardua discusion en la jurisprudencia, baste
con decir por ahora que a la luz de la jurisprudencia transcrita y de las
sentencias enlistadas, la inhabilidad contenida en el articulo 122 de la Carta
es una inhabilidad sin término, que impide al servidor publico afectado por

ella volver a ejercer funcién publica alguna®®”

Asi las cosas, de conformidad con lo dispuesto por la Corte Constitucional
referente a la inhabilidad contenida en el articulo 122 de la Carta
Fundamental, es claro para la Sala que la misma es una inhabilidad sin

termino, por ello se ha denominado como de caracter intemporal.

1% Sentencia C- 652 de 2003.



Descendiendo al caso bajo estudio, el actor argumenta que se viol6 el debido
proceso, la legalidad, la seguridad juridica y el derecho de audiencia y
defensa, al considerar que el acto demandado desconocié y omitié lo
solicitado en el derecho de peticibn para que se tuviera en cuenta los
articulos 92 tanto del Decreto 100 de 1980 como de la Ley 599 de 2000 y de
pleno derecho fuera reintegrado al cargo que ocupaba en la entidad

demandada.

Pues bien, las normas sobre las cuales el actor fundamenta el cargo son el
articulo 92 del Decreto 100 de 1980 por el cual, se adopt6 el Codigo Penal y
el articulo 92 de la Ley 599 de 2000 mediante la cual, se derogd dicho
decreto y se promulgé el nuevo régimen penal. La primera normativa

dispone:

ARTICULO 92. REHABILITACION. <Decreto derogado por la Ley 599 de
2000> Excepto la expulsion del territorio _nacional para el extranjero,
las demas penas sefialadas en el articulo 42 podran cesar por rehabilitacion.

Si tales penas fueren concurrentes con una privativa de la libertad, no podra
pedirse la rehabilitacion sino cuando el condenado hubiere observado buena
conducta y después de transcurrido dos afios a partir del dia en que haya
cumplido la pena.

Si no concurrieren con pena privativa de la libertad, la rehabilitacion no podra
pedirse sino dos (2) afios después de ejecutoriada la sentencia en que ellas
fueron impuestas.

Por su parte, el articulo 92 de la Ley 599 de 2000, dice lo siguiente:

ARTICULO 92. LA REHABILITACION. La rehabilitacion de derechos
afectados por una pena privativa de los mismos, cuando se imponga como
accesoria, operara conforme a las siguientes reglas:

1. Una vez transcurrido el término impuesto en la sentencia, la rehabilitacion
operara de derecho. Para ello bastard gue el interesado formule la solicitud



http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/codigo_penal_1980_pr001.htm#42

pertinente, acomparnada de los respectivos documentos ante la autoridad
correspondiente.

2. Antes del vencimiento del término previsto en la sentencia podra
solicitarse la rehabilitacion cuando la persona haya observado intachable
conducta personal, familiar, social y no haya evadido la ejecucion de la pena;
allegando copia de la cartilla biogréfica, dos declaraciones, por lo menos, de
personas de reconocida honorabilidad que den cuenta de la conducta
observada después de la condena, certificado de la entidad bajo cuya
vigilancia hubiere estado el peticionario en el periodo de prueba de la libertad
condicional o vigilada y comprobacién del pago de los perjuicios civiles.

En este evento, si la pena privativa de derechos no concurriere con una
privativa de la libertad, la rehabilitacion podra pedirse dos (2) afios después
de la ejecutoria de la sentencia que la impuso, si hubiere transcurrido la
mitad del término impuesto.

Si la pena privativa de derechos concurriere con una privativa de la libertad,
solo podra pedirse la rehabilitacibn después de dos (2) afios contados a
partir del dia en que el condenado haya cumplido la pena privativa de la
libertad, si hubiere transcurrido la mitad del término impuesto.

3. Cuando en la sentencia se otorgue la suspension condicional de la
ejecucion de la pena privativa de la libertad, y no se exceptua de ella la pena
accesoria, ésta se extinguira con el cumplimiento del periodo de prueba
fijado en el respectivo fallo.

Cuando, por el contrario, concedido el beneficio en mencion, se exceptia de
éste la pena accesoria, su rehabilitacion sélo podra solicitarse dos (2) afios
después de ejecutoriada la sentencia en que fue impuesta, si hubiere
transcurrido la mitad del término impuesto.

No procede la rehabilitacion en el evento contemplado en el inciso 5 del
articulo 122 de la Constitucion Politica” (Se subrayo).

El demandante aduce que conforme a estas dos disposiciones, una vez se
ha cumplido la pena, opera la rehabilitacion ipso iure y, por consiguiente,
debe ser reintegrado al cargo que ocupaba en el Hospital San Rafael de

Tunja como médico traumatologo.

Asi mismo, alega que conforme a la sentencia de 15 de junio de 2005

proferida por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en la accion de



tutela No 20.957 con ponencia del magistrado Edgar Lombana Trujillo que
interpusiera el actor, se consider6 y aclar6 el camino para la rehabilitacién de

funciones publicas de conformidad con las disposiciones mencionadas arriba.

Pues bien, las disposiciones citadas contemplan el derecho que tienen las
personas condenadas a ser rehabilitados sus derechos Iluego del
cumplimiento de la condena que se hubiese impuesto en la sentencia. La
rehabilitacion opera de pleno derecho, es decir, sin la intervencién de la
autoridad judicial, pues, para el efecto es suficiente que el interesado formule
la solicitud correspondiente y se acompafien los documentos respectivos

ante la autoridad respectiva.

Sin embargo, en el caso del actor, debe tenerse en cuenta que la pena
impuesta obedecio a la comision del ilicito doloso de peculado por aplicacion
oficial diferente, cometido en el presupuesto del establecimiento publico

Hospital San Rafael de Tunja de la vigencia fiscal del afio 1994.

Teniendo en cuenta lo anterior, reitera la Sala que el inciso quinto del articulo
122 de la Constitucion establecié precisamente una inhabilidad intemporal
para quienes hayan sido condenados, en cualquier tiempo, por la comisién
de delitos que afecten el patrimonio del Estado, de tal suerte que, para el
caso del demandante, es claro que el tipo penal por el cual fue condenado se

enmarca dentro de los punibles que afectan el patrimonio del Estado.

En ese orden, se observa que en el fallo condenatorio proferido por el
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Tunja, Sala Penal, referente a la

conducta reprochada sefalé:



“‘De conformidad con las pruebas que acabamos de examinar tenemos la
certeza de que el doctor SAULO F. GUARIN CORTES, en su calidad de Director del
entonces Establecimiento Publico del Orden Departamental Hospital San Rafael de
Tunja, comprometid una suma superior a la fijada en el presupuesto de 1994
equivalente a $82.910.264. Por tanto, su conducta coincide perfectamente con la
descrita como delito en el art. 136 del C.P...”

Lo anterior permite extractar los elementos tipificantes de la inhabilidad
consagra en el prenotado articulo 122 de la Carta Politica de 1991 y
desarrollados en la sentencia C-652 de 2003%°. Es asi como se tiene que
para la fecha de la comision del ilicito, el actor ostentaba la calidad de
Director del Establecimiento Publico Hospital San Rafael de Tunja, es decir,

gue tenia la condicion de servidor publico.

En segundo orden, el demandante recibié una condena penal por el punible
de peculado por aplicacion oficial diferente?!, como quiera que mediante
proveido de fecha 25 de septiembre de 1997, la Sala Penal del Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Tunja revocd parcialmente lo resuelto en el
ordinal primero de la sentencia emitida por el Juzgado Tercero Penal del
Circuito de Tunja que habia absuelto al accionante y en su lugar, lo condené
a la pena principal de un afio de prision, interdiccion de derechos y funciones

publicas durante dos afios y multa de dos mil pesos.

Como tercer elemento de la susodicha inhabilidad, es que la condena debe
proferirse por la comisiéon de un delito contra el patrimonio del Estado, hecho
gue se encuentra debidamente acreditado, toda vez que, el numeral primero

de la sentencia penal condenatoria impuesta al actor sefiald la calidad de

20 Corte Constitucional. Sentencia C-652 de fecha 5 de agosto de 2003.

21 Ver folio 54 al 106 del cuaderno de pruebas.



auto del punible de peculado por aplicacion oficial diferente en los siguientes

términos:

“... CONDENAR a SAULO FALVIANO GUARIN CORTES, de condiciones
civiles y personales anotadas en el expediente, a la pena principal un (1) afio
de prisién, interdiccion de derechos y funciones publicas durante dos (2)
afios y una multa de dos mil pesos ($2.000) moneda corriente que debe
pagar en favor del Consejo Superior de la Judicatura por intermedio de la
Caja de Crédito Agraria, como autor responsable del hecho ilicito doloso
de peculado por aplicacién oficial diferente, cometido en el presupuesto
del entonces Establecimiento Publico Descentralizado Hospital San Rafael
de Tunja de la vigencia fiscal del afio 1994”, quedando claro que el delito
cometido por el accionante trata de aquellos que la norma constitucional
establece como de afectacion al patrimonio publico. (Negrillas fuera de texto)

Como cuarto elemento que exige la norma para que se configure la
inhabilidad en comento, es que la conducta haya sido cometida de manera
dolosa, condicién que se cumple para el caso del actor, toda vez que, fue
declarado autor responsable del hecho ilicito doloso de peculado por

aplicacion oficial diferente.

De acuerdo con los elementos antes examinados, si bien la sentencia penal
a través de la cual fue condenado el accionante solo le impuso dos afios de
interdiccion de derechos y funciones publicas, lo cierto es que, la norma
constitucional establecié la inhabilidad intemporal para los servidores
publicos condenados por delitos contra el patrimonio estatal, de tal suerte
gue, al haber resultado condenado el demandante por delitos contra el
patrimonio publico, como consecuencia de una conducta en forma dolosa,
por virtud de la inhabilidad consagrada en el articulo 122 constitucional, se
genera la imposibilidad de que el actor vuelva a desempeiar funciones

publicas.



Ahora bien, arguye el demandante que mediante sentencia de fecha 25 de
septiembre de 1997, fue condenado por el delito de peculado por aplicacion
diferente, conducta que fue modificada por el texto consagrada en la Ley 599
de 2000, cambiando sustancialmente la descripcion normativa como quiera
que, en la actual disposicion se exige que la conducta tipica se produzca en
perjuicio de la inversion social o de los salarios o prestaciones sociales de los
servidores, condicionamiento no contemplado en la norma aplicada al

demandante y que necesariamente cambia en términos de favorabilidad.

Sobre el particular, sefiala la Sala que el dia 26 de abril de 1994, fecha en la
que tuvo lugar la situacion factica que dio origen al hecho punible vy,
posteriormente, a la condena de responsabilidad penal impuesta por el
Tribunal Superior de Tunja, el articulo 136 del Cdédigo Penal de la época
(Decreto Ley 100 de 1980) contemplaba como delito el siguiente:

“Peculado por aplicacion oficial diferente. EI que dé a los bienes del Estado
o de empresas o0 instituciones en que éste tenga parte, cuya
administracion o custodia se le haya confiado por razén de sus
funciones, aplicacién oficial diferente a aguella a que estan destinados,
0 comprometa sumas superiores a las fijadas en el presupuesto, o las
invierta o las utilice en forma no prevista en éste, incurrira en prision de
seis (6) meses a tres (3) afios, multa de un mil a cincuenta mil pesos e
interdiccion de derechos y funciones publicas por uno (1) a tres (3) afios”.

Sin embargo, la descripcion normativa respecto de tal ilicito tuvo
modificacion, en la medida en que fue expedido un nuevo codigo penal
contenido en la Ley 599 de 2000%?, produciendo una variacién en los

elementos normativos del delito, asi:

22 “E] texto con las penas aumentadas es el siguiente:> EIl servidor pablico que dé a los bienes del Estado o de
empresas 0 instituciones en que éste tenga parte, cuya administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por
razon o con ocasion de sus funciones, aplicacion oficial diferente de aquella a que estan destinados, o comprometa
sumas superiores a las fijadas en el presupuesto, o las invierta o utilice en forma no prevista en éste, en perjuicio
de la inversion social o de los salarios o prestaciones sociales de los servidores, incurrira en prision de



“Articulo 399. Peculado por aplicacion oficial diferente. El servidor publico
que dé a los bienes del Estado o de empresas o instituciones en que éste tenga
parte, cuya administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por razén o con
ocasién de sus funciones, aplicacion oficial diferente de aquella a que estan
destinados, o comprometa sumas superiores a las fijadas en el presupuesto, o las
invierta o utilice en forma no prevista en éste, en perjuicio de la inversion social o de
los salarios 0 prestaciones sociales de los servidores, incurrird en prision de uno (1)
a tres (3) afios, multa de diez (10) a cincuenta (50) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por el mismo término. (Subrayado nuestro)

Asi las cosas, al comparar las dos normatividades, se observa que el aparte
subrayado no estaba contenido en el Decreto Ley 100 de 1980, por lo que,
en esta Ultima se exige, para la configuracién de dicho delito, ademas de la
destinacion oficial diferente de los recursos, la afectacion de los rubros de

inversion social o de los salarios o prestaciones sociales de los servidores.

No obstante lo anterior, no puede so pretexto de la aplicacion del principio de
favorabilidad constitucional, desconocerse instituciones juridicas de la misma

raigambre, como lo es la cosa juzgada.

La funcién pacificadora que cumplen los procedimientos judiciales como
instrumentos para la resolucion de los conflictos que surgen en una
colectividad, ha sido destacada por la Corte en diferentes oportunidades,
seflalando la importancia de la firmeza de las decisiones y su transito a cosa

juzgada, como presupuestos de seguridad juridica.

Este valor que esta implicito en la funcién de administrar justicia y forma

parte de las garantias que integran el debido proceso, se funda en la

dieciséis (16) a cincuenta y cuatro (54) meses, multa de trece punto treinta y tres (13.33) a setenta y
cinco (75) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el mismo término.”




confianza tanto de los individuos que participan en el proceso, como de la
colectividad que espera la eficaz y regulada solucion de sus conflictos, y que
una vez que el litigio concluya definitivamente con una decision judicial, ella

se torna inalterable?3,

Bajo ese hilo de pensamiento, debe indicarse que el fallo condenatorio en
contra del actor y proferido por el Tribunal Superior de Tunja se fundamento
en el Decreto Ley 100 de 1980, normatividad que para la época de la
comisién del ilicito se encontraba vigente y que, en lo referente a la
descripcion del tipo penal de peculado por aplicacion oficial diferente, la
misma solo exigia que, en los casos en los cuales un servidor o empleado
publico destinaba recursos del Estado para algo distinto a lo previsto en el
presupuesto, independientemente de la finalidad para la que se destinaran,
incurria en la conducta punible, razén por la cual debia ser condenado a

pena privativa de la libertad, multa e interdiccion de sus derechos politicos.

Es asi como la aludida sentencia fue expedida en fecha 25 de septiembre de
1997, es decir, cuando aun no se encontraba en el mundo juridico la Ley 599

de 2000, pues esta solo entré en vigencia en fecha 24 de julio de 200124,

Ahora, es cierto que contra el precitado proveido, la Procuraduria Judicial
174 interpuso demanda de casacion, respecto de la cual, el H. Corte
Supremo de Justicia, Sala Penal mediante auto de fecha 28 de junio de
2001, decidié desestimar la demanda por ausencia de interés juridico?®, de
tal suerte que, para dicha calenda, la Ley 599 de 2000 aun no se encontraba

vigente.

23 Sentencias C- 548 de 1997, M.P. Carlos Gaviria Diaz y C- 04 de 2003, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
24 Diario Oficial No. 44.097 de 24 de julio del 2000.
25 Ver folio 107 al 119 del cuaderno 2 de pruebas.



Lo anterior denota que el proceso penal en el cual resultd condenado el
demandante por el delito de peculado por aplicacion oficial diferente se ritué
bajo la égida del Decreto ley 100 de 1980, por lo que, la conducta ilicita
cometida, su encuadramiento tipico y la declaratoria de responsabilidad
penal se efectué bajo los apremios exigidos por el articulo 136 de dicha
legislacién, haciendo transito a cosa juzgada la aludida sentencia
condenatoria, por lo que, el cambio en la descripcion normativa incorporada
por la Ley 599 de 2000, no resulta aplicable al actor, y menos aun, habiendo
operado el fendmeno juridico de la cosa juzgada.

Ademas, no es objeto de esta jurisdiccion y por ende, no le corresponde a la
Sala inmiscuirse en asuntos propios de la tipicidad del delito de peculado por
aplicacion oficial diferente, ni a las variaciones en su tipificacion, por cuanto
que, para ello, el demandante contd con un juez natural quien se encarg6 de
definir lo relativo a la responsabilidad penal, maxime, cuando la inhabilidad
contenida en la norma constitucional pluricitada es de caracter intemporal, lo
que excluye la posibilidad de la aplicacién de la favorabilidad pretendida por

el demandante.

Conforme todo lo expuesto en precedencia, se revocara parcialmente la

sentencia apelada y en su lugar, se negaran las pretensiones de la demanda.
Por lo anteriormente expuesto, el Consejo de Estado — Sala de lo
Contencioso Administrativo — Seccion Segundas — Subseccion “B”,

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

FALLA



PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 17 de octubre de 2014 proferida por
la Sala de Decision 11 A, despacho de descongestion No 6, del Tribunal
Administrativo de Boyaca, en cuanto declar6 probada la excepcion de
ineptitud sustantiva de la demanda y en consecuencia, se declaré inhibida

para pronunciarse sobre las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO.- NEGAR las pretensiones de la demanda, conforme lo esgrimido

en la parte motiva del presente proveido.

TERCERO.- Por la Secretaria de la Seccién Segunda devuélvase el proceso

al Tribunal Administrativo de Boyaca y déjense las constancias de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Providencia estudiada y aprobada por la Sala en la sesién de la fecha.

Los consejeros

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

CARMELO PERDOMO CUETER WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ (E)



