EXCEPCION DE RECIBIR DOBLE ASIGNACION DE LOS PROFESIONALES
DE LA SALUD CON FUNCIONES ASISTENCIALES - Requisitos /
RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA POR DESCONOCER LA PROHIBICION
CONSTITUCIONAL DE RECIBIR DOBLE ASIGNACION DEL TESORO
PUBLICO/ SANCION DE SUSPENSION EN EL EJERCICIO DEL CARGO

Para estar en los supuestos facticos establecidos en la letra e) del articulo 19 de la
Ley 42 de 1992 y la Ley 269 de 1996 y poder recibir doble asignacion del tesoro
publico, se debe cumplir una condicion subjetiva y otra objetiva. La subjetiva
consiste en ejercer de manera directa funciones de caracter asistencial de
servicios de salud, y la objetiva, que dichas labores se desemperien en entidades
prestadoras de servicios de salud, las cuales no se colman por el demandante,
como se pasa a explicar. Del material probatorio recaudado en la actuacién
disciplinaria se encuentra demostrado que el demandante desarroll6 labores
simultdneamente con dos entidades estatales: una con vinculacion legal vy
reglamentaria con el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, en
el que ostenté la calidad de empleado publico entre el 1 de julio de 2008 y el 31 de
diciembre de 2012, y otra relacién de caracter contractual con el Fondo Financiero
Distrital de Salud de Bogotd, a través de una serie de contratos de prestaciéon de
servicios celebrados de manera interrumpida del 22 de junio de 2010 al 18 de abril
de 2013. En tal medida, comparte la Sala la conclusion a la que arribé el Tribunal,
en cuanto a que conforme a la Resolucién 739 de 2007, el propésito del cargo que
ocupa el demandante como servidor publico consistia en «emitir los informes
periciales de manera oportuna, eficaz y eficiente, para dar cumplimiento a las
solicitudes de las autoridades competentes», es decir, que al ser su labor de perito
forense en el Instituto Nacional de Medicina Legal, ni las funciones desarrollas
podian ser calificadas como de caracter asistencial en servicios de salud, ni el
instituto puede ser catalogado como una entidad prestadora de servicios de salud,
en tanto que este, al momento de la ocurrencia de los hechos, pertenecia a la
Rama Judicial y se encontraba adscrito a la Fiscalia General de la Nacion, y su
misidon fundamental «es prestar auxilio y soporte cientifico y técnico a la
administracion de justicia en todo el territorio nacional, en lo concerniente a
medicina legal y las ciencias forenses».

NOTA DE RELATORIA:En relacion con el contenido del debido proceso, ver:
Corte constitucional, sentencia T-051 de 2016, M.P.: Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo. Sobre el control judicial integral de los actos administrativos de contenido
disciplinario, ver: Consejo de Estado, Sala Plena de lo contencioso administrativo,
sentencia de 9 de agosto de 2016, radicacion: 1210-11, C.P.: William Hernandez
Gomez.

FUENTE FORMAL.: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 128 / LEY 4 DE
1992 — ARTICULO 19/ LEY 269 DE 1996 — ARTICULO 3 / LEY 269 DE 1996 —
ARTICULO 2

DOBLE ASIGNACION DEL TESORO PUBLICO- Alcance

Dentro de esta prohibicion [articulo 128] ha de entenderse no solo la percepcion
de mas de una asignacion proveniente de varios empleos publicos, sino la de
otras remuneraciones o0 asignaciones que tengan la misma fuente.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el alcance del concepto de “asignacion” ver:
Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil , concepto 1344 de 10 de



mayo de 2001, C.P. Flavio Augusto Rodriguez Arce.

FALSA MOTIVACION - Configuracién

Esta Corporacién ha afirmado que la falsa motivaciéon del acto ocurre cuando: i)
se presenta inexistencia de fundamentos de hecho o de derecho en la
manifestacion de voluntad de la administracién publica; ii) los supuestos de hecho
esgrimidos en el acto son contrarios a la realidad, bien sea por error o por razones
enganosas o simuladas; iii) el autor del acto le ha dado a los motivos de hecho o
de derecho un alcance que no tienen, y iv) razones que sirven de fundamento al
acto no justifiguen la decisién.(...) esta Sala considera que el cargo de falsa
motivacion por indebida valoracion probatoria no esta llamado a prosperar, en
atencién a que en la investigacion disciplinaria existe suficiente material probatorio
que fue debidamente evaluado y valorado tanto por la primera como por la
segunda instancias disciplinarias, y del cual razonablemente debia concluirse la
responsabilidad del actor.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B
Consejera ponente: CARMELO PERDOMO CUETER
Bogotda, D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil dieciocho (2018).
Radicacion numero: 25000-23-42-000-2015-00753-01(3786-16)

Actor: ANIBAL ISRRAEL NAVARRO ESCOBAR

Demandado: INSTITUTO NACIONAL DE MEDICINA LEGAL Y CIENCIAS
FORENSES

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Tema: Sancién disciplinaria de suspensién
Actuacién: Decide apelacién de sentencia- Ley 1437 de 2011

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia de 7 de abril de 2016 proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca' (seccién segunda, subseccién A), mediante la
cual negd las suplicas de la demanda dentro del proceso del epigrafe.

Il. ANTECEDENTES

! Folios 542 a 551.



1.1 El medio de control (ff. 452 a 460). El sefior Anibal Israel Navarro Escobar,
mediante apoderado, acude ante la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo a
incoar medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho conforme al
articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA), contra el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, para que se acojan las pretensiones que en el apartado siguiente se
precisan.

1.2 Pretensiones. Se declaren nulas: i) la decision administrativa de primera
instancia de 5 de agosto de 20132, expedida por el jefe de la oficina de control
disciplinario interno del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses,
a través de la cual sancion6 disciplinariamente al demandante con suspensién por
cuatro meses en el ejercicio del cargo; ii) el acto administrativo de 6 de septiembre
de 2013% con el cual el director general de la citada institucion confirmé
parcialmente el anterior, reduciendo la sancién a 3 meses de suspension; vy iii) la
Resolucién 3052 de 2013 del mismo funcionario quien decidié la segunda
instancia, por la cual ejecuta la sancion.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se condene a la entidad: i)
garantizarle la permanencia en el cargo de profesional especializado forense
grado 19, destinado al grupo de apoyo justicia y paz Conpes 3590, sin ninguna
solucién de continuidad, o de no ser posible su reintegro, cancelar todos los
perjuicios originados; ii) cancelar con intereses moratorios, los salarios y demas
emolumentos dejados de pagar durante los tres meses de suspension; iii)
reconocer la suma de $48.000.000 de pesos, por no haber podido suscribir un
contrato con la secretaria de salud de Bogota, en razén a la sancion.

1.3 Fundamentos facticos. Relata en detalle el demandante la forma como se
desarrollé la actuacion disciplinaria desde la indagacion preliminar hasta la
expedicion de los actos demandados y su notificacion.

Refiere que los fundamentos de las decisiones disciplinarias se resumen en que él
cumplié mediante contrato de prestacion de servicios actividades en la secretaria
de salud de Bogota a nivel administrativo, y no en salud asistencial, y al mismo
tiempo ejercié funciones como funcionario publico del Instituto Nacional de Medina
Legal y Ciencias Forenses. La sancién no se impone por ejecutar dos cargos
publicos, sino por recibir doble asignacion del tesoro publico.

1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. Cita como normas
violadas por los actos administrativos los articulos 1y 2 de la Ley 269 de 1996, 46
de la Ley 42 de 1992, 150 (numeral 19, letras e y f) de la Constitucién Politica.

Aduce que los funcionarios disciplinarios restringieron la interpretacion de salud
publica a la de salud de persona natural, cuando aquella es una especie del
servicio asistencial de salud.

2 Folios 410 a 422.
3Folios 428 a 433



Que dicha interpretacion restringida condujo a los servidores disciplinarios a violar
la ley, por falta de aplicacion de los articulos 1y 2 de la Ley 269 de 1996 y la Ley
42 de 1992, pues si hubiesen apreciado el texto del contrato habrian inferido, sin
mayor esfuerzo, que los servicios prestados por este en la secretaria de salud de
Bogota estaban enmarcados dentro de las excepciones de la normativa que
dejaron de aplicar.

Afirma que los funcionarios disciplinarios omitieron los testimonios de los doctores
Elkin Osorio, Rodrigo Rodriguez y de la doliente Luz Adriana Ramirez, que al ser
testigos directos de las actividades que realizaba, exponen con lujo de detalles
que, atendia no solo a personas fallecidas, sino que diligenciaba todo lo
relacionado para evitar la descomposicién de cadaveres, ademas brindaba apoyo
a la salud mental de los dolientes, actividades que se enmarcan dentro de una
actividad meédica.

Que los servicios de salud que prestaba, se encuentran cobijados en la excepcion
establecida en la letra e) del articulo 19 de la Ley 42 de 1992, de la prohibicién
consagrada en el articulo 46 de la citada Ley, en concordancia con el numeral 19,
letras e) y f), del articulo 150 la Constitucién Politica, que instituyen que nadie
podra desempenar simultaneamente mas de un empleo publico, ni recibir mas de
una asignacion del tesoro publico.

1.5 Contestacion de la demanda (ff. 481 a 497). El Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses, mediante apoderado, se opuso a las suplicas de la
demanda. Afirma que la sancion impuesta al demandante obedeci6 a que contaba
con doble asignacion del erario publico, sin que en ninguna de las entidades
cumpliera funciones asistenciales

Que la vinculacién del accionante se dio en una vacante temporal creada en virtud
del documento Conpes 3590 y, por lo tanto, su desvinculacién con esta entidad no
fue consecuencia de la sancién disciplinaria.

Que en sede judicial, el debate discurre en torno a la proteccidén de las garantias
basicas, cuando quiera que el procedimiento disciplinario mismo ha fracasado en
esa tarea. En virtud de lo anterior, se observa que los argumentos expuestos en la
demanda de inconformidad con la sancién impuesta, no obedecen a defectos
procesales que vulneren los derechos del entonces disciplinado, sino que, por el
contrario, la litis que presenta se funda en la discusion juridica frente al tipo de
funcion que atendié el demandante, y que eran diferentes a las asistenciales,
debate que se dio dentro del proceso disciplinario y termind con la imposicién de
sancion.

Asegura que siempre y cuando se den los requisitos exigidos por la ley, esto es,
que no haya cruce de horario y que el total del tiempo de las vinculaciones con el
Estado no sobrepasen de 12 horas diarias y 66 a la semana, ademas, que los
servicios que va a prestar en las entidades publicas se relacionen directamente
con servicios asistenciales de salud, es decir, corresponde a aquellas que tienen
por objeto la prestacidon directa de servicios médicos, odontoldgicos, quirurgicos,



hospitalarios, farmacéuticos, asi como a los servicios paramédicos y medios
auxiliares de diagnéstico y tratamiento, conducentes a conservar o restablecer la
salud de los pacientes, no existe impedimento legal para que un profesional del
area de la salud (empleado publico) que presta sus servicios a una entidad del
Estado, se vincule con otra institucion publica o con la misma cualquiera sea la
modalidad de su relacion.

No obstante, dentro de la investigacion disciplinaria adelantada en la entidad
frente a la vinculacion del demandante, se pudo comprobar que las funciones
realizadas en cumplimiento de los contratos que suscribié con el Fondo Distrital de
Salud, obedecieron a temas de salud publica y no asistencial.

Por tanto, no se desconocié que las labores del galeno en efecto se trataran de
cuestiones propias en temas de salud que probablemente solo un médico titulado
pudiera hacerlo, sin embargo, la excepcidén consagrada en la norma no se refirié a
temas de salud en general y mucho menos de salud publica, contrario a ello, limitd
la aplicacién cuando determindé en forma puntual que solo se referia a quienes
prestan servicios asistenciales.

1.6 La providencia apelada (ff. 633 a 658). El Tribunal Administrativo de
Cundinamarca (seccion segunda, subseccion A), en sentencia 7 de abril de 2016,
nego las suplicas de la demanda, sin condenar en costas al actor.

Para arribar a esta determinacion sostuvo el Tribunal que ni la normativa ni la
jurisprudencia ha definido el concepto de funciones de caracter asistencial o
quiénes ostentan la calidad de personal asistencial que preste servicios en el
sector salud, asi entonces, al no encontrarse norma que establezca de manera
expresa dicho concepto, el a quo, a efectos de ilustrar los alcances de la Ley 269
de 1996, recurre a un concepto del Departamento Administrativo de la Funcién
Publica de 4 de junio de 2013 (radicado 20136000086301), en el cual se
sefnalaron sobre dicho aspecto las siguientes precisiones:

Servicio Asistencial: Es el que tiene por objeto la prestacion directa de
servicios  médicos, odontoldgicos, quirdrgicos, hospitalarios,
farmacéuticos, asi como a los servicios paramédicos y medios
auxiliares de diagndstico y tratamiento, conducentes a conservar o
restablecer la salud de los pacientes.

Servicio Administrativo: Son aquellas laboras ejecutadas por
funcionarios que tienen que ver directamente con la direccion,
organizacion, coordinacion, administracion, control y apoyo operativo al
buen funcionamiento de la entidad, para prestar un éptimo servicio. (...)

De acuerdo con lo anterior es viable Inferir que "los servicios
profesionales de salud", son aquellos cuyo objeto es la prestacion
directa de servicios médicos, odontoldgicos, quirdrgicos, hospitalarios,
farmacedticos, asi como a los servicios paramédicos y medios
auxiliares de diagnostico y tratamiento, conducentes a conservar o
restablecer la salud de los pacientes, prestados por un profesional del
area de la salud.



Concluye que las funciones o actividades prestadas por profesionales de la salud
que se encuentran excluidos de la prohibicién constitucional y legal de percibir
mas de una erogacion del tesoro publico, consiste en que dichas actividades
deben ser de caracter médico asistencial, es decir, que estén orientadas a
conservar o restablecer la salud de los pacientes.

Una vez precisé el alcance de desarrollar funciones de caracter asistencial por los
profesionales de la salud, ninguna de las actividades o labores ejercidas por el
actor, en las dos vinculaciones con las entidades estatales para las que prest6 sus
servicios de manera simultanea, puede catalogarse de caracter médico-
asistencial, puesto que, en lo referente a los empleos desempenados en el
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, tanto como profesional
universitario forense clase | grado 6 y profesional especializado forense clase VI
grado 13, sus actividades en ambas vinculaciones consistieron basicamente en
«emitir los informes periciales de manera oportuna, eficaz y eficiente, para dar
cumplimiento a las solicitudes de las autoridades competentes».

Considera que no existe falsa motivacién en los actos demandados, ya que la
prueba testimonial a la que se refiere el demandante no conducia a decision
distinta a la efectivamente adoptada.

1.7 El recurso de apelacion (ff. 552 a 555). El apoderado del actor pide que se
revoque la sentencia del Tribunal por falsa motivacién y por violacion al debido
proceso de los actos acusados.

Alega, en los cargos que enumera en su escrito del 1 al 4, que si el Tribunal
hubiese realizado una interpretacion sistematica de las orientaciones de la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS), habria concluido que la asistencia o los
servicios asistenciales se tienen que pregonar tanto en vivos como en muertos,
porque esas dos categorias de la existencia humana abarcan el concepto de
paciente.

En consecuencia, estima que el Tribunal se equivoca porque: i) los servicios
de salud no solo son viables en vivos, ii) limita el concepto de salud
exclusivamente a la atencion individual y iii) restringe el concepto de paciente
unicamente a los vivos.

Adicionalmente, afirma que el Tribunal ignor6 la verdad «cuando no le dio el
minimo valor a los testigos que depusieron en el ritual disciplinario evocando
que el actor dictaminaba fallecimientos para evitar enterramientos de
catalécticos, prevenia, ya no hablemos de pandemias, epidemias, le daba
salud mental a los dolientes y procuraba que el proceso de descomposicion
cadavérica se hiciese pronto ya por inhumacién o por cremacion. La vision
cerrada y gramatical que hizo el H. Tribunal paso (sic) por alto que tanto en el
tratamiento de los vivos como de los muertos hay que hacer actividades
organizativas, = administrativas, como  consentimientos informados,
elaboracién de historias clinicas, y no se diga que en la donacién de 6rganos



no se requiere ese consentimiento informado a los que lloran a sus seres
queridos».

Il. TRAMITE PROCESAL

El recurso de apelacion fue concedido mediante proveido de 16 de diciembre de
2015* y admitido por esta Corporacién a través de auto de 7 de junio de 2017°, en
el que se dispuso la notificacion personal al agente del Ministerio Publico y a las
partes por estado, en cumplimiento de los articulos 198 (numeral 3) y 201 del
CPACA.

2.1 Alegatos de conclusion. Admitido el recurso de apelacion, se continué el
tramite regular del proceso, para cuyo efecto se corrié traslado a las partes y al
Ministerio Publico, con auto de 9 de abril de 2018%, con el propdsito de que
aquellas alegaran de conclusiébn y este conceptuara, oportunidad que fue
aprovechada por todos los sujetos procesales.

2.1.1 Parte demandante (ff. 593 a 594). El apoderado del accionante reitera los
mismos argumentos expuestos en el recurso de apelacién.

2.2.2 Parte demanda (ff. 586 a 589). El apoderado del Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses insiste en los argumentos presentados en la
contestaciéon de la demanda y concluye que no le asiste la razén al demandante,
dado que la argumentacion en que soporta la accién es inexacta y dista a la
realidad factica y juridica objetiva obrante en el proceso; evidenciandose que sus
deberes y obligaciones contractuales no se encuentran amparados por ninguna de
las excepciones de la que trata los articulos 19 de la Ley 42 de 1992 y 2 de la Ley
269 de 1996; como también que con su proceder desatendié conscientemente las
prohibiciones contenidas en los articulos 127 y 128 de la Constitucion Politica, y
en el articulo 8 de la Ley 80 de 1993.

2.2.3 Concepto del Ministerio Publico (ff. 595 a 607). El procurador tercero
delegado ante esta Corporacion, luego de trascribir el concepto de 29 de abril de
1998, expediente 1097, de la sala de consulta y servicio civil del Consejo de
Estado, solicita que se confirme en su integridad la sentencia de primera instancia,
qgue nego las pretensiones de la demanda. Remata que hallandose determinada la
suscripcién de los contratos estatales en concurrencia con su condicién laboral
administrativa de funcionario, no resulta factible desde ningun punto de vista
juridico, explorar una presunta causal de exculpacién, via testimonios, que no
contradijera aquella realidad disfuncional.

Ill. CONSIDERACIONES

3.1 Competencia. Conforme a la preceptiva del articulo 150 del CPACA, a esta
Corporacion le corresponde conocer del presente litigio, en segunda instancia.

* Folio 566.
3 Folio 578.
® Folio 585.



3.2 Actos acusados.

3.2.1 Decisién administrativa de primera instancia de 5 de agosto de 2013,
expedida por el jefe de la oficina de control disciplinario interno del Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, a través de la cual sancioné
disciplinariamente al demandante con suspensidn por cuatro meses en el ejercicio
del cargo.

3.2.2 Acto administrativo de 6 de septiembre de 2013, con la que el director
general del citado instituto confirmé parcialmente el acto anterior, reduciendo la
sancidén a 3 meses de suspension.

3.2.3 Resolucion 3052 de 2013, del funcionario quien decidié la segunda instancia,
por la cual ejecuta la sancion.

3.3 Problema juridico. La Sala debe resolver si la sentencia apelada fue ajustada
a derecho, en cuanto negé las suplicas de la demanda. Para tal fin, examinara si
la entidad incurri6 en violacion del debido proceso y falsa motivacion.

3.4 Hechos probados. Se hara referencia a las pruebas que guardan relacion con
los problemas juridicos derivados de las causales de nulidad invocadas en la
apelacion de la sentencia:

i) Con auto 165 de 30 de abril de 2013, se inicié la indagacion preliminar
contra el demandante ( ff. 110y 11).

i) A través de auto 254 de 2013, se formuld el siguiente cargo Unico al
demandante:

«Haber actuado a pesar de la existencia de causal de inhabilidad al realizar
contratos administrativos con la Secretaria de Salud Distrital de Bogota D.C.
-Fondo Financiero de Salud-, mediante contratos sucesivos desde el 22 de
junio de 2010 hasta la fecha, y simultaneamente tener la calidad de servidor
publico del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, en el
cargo de profesional Universitario Forense clase |, grado 6 (desde 1 de julio
de 2008, hasta 20 de octubre de 2011) y Profesional Especializado
Forense, clase VI, grado 13, adscrito al Grupo de Apoyo de Justicia y paz
Conpes — Subdireccion de servicios Forenses (desde el 21 de octubre de
2011 hasta la fecha), conllevando con su conducta a estar inmerso en
incompatibilidad al recibir doble asignacién procedente del tesoro publico,
sin estar amparado por las excepciones legales establecidas para este tipo
de eventos» (sic para toda la cita).

3.5 Caso concreto relativo a los problemas juridicos derivados de las
causales de nulidad invocadas en la apelacion. En lo que sigue la Sala
estudiara los argumentos expuestos en el recurso, que serdn agrupados en dos
acapites, asi: i) en primer lugar, se analizara si el procedimiento disciplinario
desconocié el derecho fundamental al debido proceso; ii) en segundo término,

se estudiara la naturaleza y alcance del control contencioso-administrativo de los



actos administrativos que imponen sanciones disciplinarias, y si en este caso se
presenta falsa motivacion por indebida valoracion probatoria.

3.6 Solucion a los problemas juridicos. La Sala confirmara la sentencia
apelada, que negé las suplicas de la demanda, por las siguientes razones:

3.7.2 Debido proceso en la actuacion disciplinaria. Los articulos 29 de la
Constitucion Politica y 6 de la Ley 734 de 2002 consagran la garantia del debido
proceso, que comprende un conjunto de principios materiales y formales de
obligatorio acatamiento por parte de los entes disciplinarios, en cuanto constituyen
derechos de los sujetos disciplinables.

Los principios que conforman el derecho al debido proceso se traducen, entre
otras cosas, en la posibilidad de defenderse, de presentar y controvertir pruebas e
impugnar las decisiones que los afecten, y cuando ello no ocurre el sancionado
puede acudir ante el juez de lo contencioso-administrativo en demanda de nulidad
de las decisiones adoptadas por los funcionarios administrativos, si se evidencia
una violacién del debido proceso.

Conforme a esta normativa, el debido proceso comprende un conjunto de
principios materiales y formales de obligatorio acatamiento por parte de los
funcionarios disciplinarios, en cuanto constituyen derechos de los sujetos
disciplinables que se traducen, entre otras cosas, en la posibilidad de defenderse,
presentar y controvertir pruebas e impugnar las decisiones que los afecten;
cuando ello no ocurre el sancionado puede acudir ante el juez de lo contencioso-
administrativo en demanda de nulidad de las decisiones adoptadas por las
autoridades administrativas, si se evidencia una violacion del debido proceso.

La Corte Constitucional” al respecto ha sostenido: «Las garantias establecidas en
virtud del debido proceso administrativo, de acuerdo a la jurisprudencia sentada
por este alto Tribunal, son las siguientes: (i)ser oido durante toda la actuacion, (ii)
a la notificacion oportuna y de conformidad con la ley, (iii) a que la actuacién se
surta sin dilaciones injustificadas, (iv) a que se permita la participacién en la
actuacion desde su inicio hasta su culminacion, (v) a que la actuacion se adelante
por autoridad competente y con el pleno respeto de las formas propias previstas
en el ordenamiento juridico, (vi) a gozar de la presuncién de inocencia, (vii) al
ejercicio del derecho de defensa y contradiccién, (viii) a solicitar, aportar y
controvertir pruebas, y (ix) a impugnar las decisiones y a promover la nulidad de
aquellas obtenidas con violacién del debido proceso».

En concordancia con lo anterior, la Corte Constitucional® ha destacado los
elementos constitutivos de la garantia del debido proceso en materia disciplinaria,
entre otros: i) el principio de legalidad de la falta y de la sancién disciplinaria; ii) el

7 Corte Constitucional, sentencia T-051 de 2016, magistrado ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

8 Corte Constitucional, sentencia T-1034 de 2006, magistrado ponente: Humberto Antonio Sierra Porto. En
igual sentido, las sentencias C-310 de 1997, magistrado ponente: Carlos Gaviria Diaz; C-555 de 2001,
magistrado ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra; T-1102 de 2005, magistrado ponente: Jaime Araujo
Renteria; y T-330 de 2007, magistrado ponente: Jaime Cérdoba Trivifio, entre otras.



principio de publicidad; iii) el derecho de defensa y especialmente el de
contradiccion y controversia de la prueba; iv) el principio de la doble instancia; (v)
la presuncion de inocencia; vi) el principio de imparcialidad; vii) el principio de non
bis in idem; viii) el principio de cosa juzgada; y ix) la prohibicion de non reformatio
in pejus.

Por otra parte, en el area del derecho disciplinario, el principio de legalidad se
encuentra consagrado en diversas disposiciones constitucionales: i) en los
articulos 6° y 29 que establecen que los servidores publicos no pueden «ser
juzgados sino conforme a las leyes preexistentes», y que «sélo son responsables
por infringir la Constitucién y la ley» (en su orden); ii) al disponer los articulos 122
y 123 que los servidores publicos en el ejercicio de sus funciones se someteran a
los comportamientos descritos en la Constitucién, la ley y el reglamento y que, en
todo caso, «no habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en la ley o
reglamento»; y iii) en el articulo 124 que le asigna al legislador la potestad
normativa para crear, modificar o derogar el régimen de responsabilidad al que se
someten los servidores del Estado. Esta ultima norma dispone que: «la ley
determinara la responsabilidad de los servidores publicos y la manera de hacerla
efectiva»®.

Adicionalmente, en el campo del derecho disciplinario la Corte Constitucional ha
sefalado que existen particularidades importantes en lo concerniente al alcance
de este principio y en esa medida se ha admitido cierta flexibilidad'®, la cual no es
absoluta, pues no puede ser ilimitada de tal forma que conduzca a la arbitrariedad
de la administracion en la imposicion de sanciones, por lo cual se vulnera este
principio «cuando se advierta vaguedad, generalidad e indeterminacion en la
actuacion del legislador, en la identificacion de la conducta o en la sancion a
imponer, de manera que no permitan establecer con certeza las consecuencias de
una conducta»'".

En conclusion, el principio de legalidad no puede analizarse de manera abstracta,
sino que se manifiesta a su vez en tres principios: (i) reserva de ley', (i)

tipicidad'® y (iii) lex praevia'*.

Esta Sala ha sostenido que en materia disciplinaria la responsabilidad implica el

% Corte Constitucional, sentencia C-818 de2005, magistrado ponente: Rodrigo Escobar Gil.

19 Corte Constitucional, sentencia T-1039 de 2006, magistrado ponente: Humberto Antonio Sierra Porto

" Corte Constitucional, sentencia C-853 de 2005, magistrado ponente: Jaime Cordoba Trivifio. Ver también
las sentencias C-343 de 2006 y C-507 de 2006, magistrado ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.

"’En materia disciplinaria, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado ha precisado
que el sefalamiento de los comportamientos reprochables disciplinariamente, asi como las sanciones, los
criterios para su fijacion y los procedimientos para adelantar su imposicidn, corresponden a una materia que
compete desarrollar de manera exclusiva a la ley, y a disposiciones con fuerza de ley.

'3 En aras de preservar el principio de reserva de ley, es para el legislador un imperativo constitucional fijar en
la ley disciplinaria, como minimo: (i) los presupuestos bdsicos de la conducta tipica que serd
sancionada, (ii) las remisiones normativas o los elementos determinables cuando se haya previsto un tipo en
blanco, (iii) los criterios por medio de los cuales se puede precisar con claridad y exactitud la
conducta, (iv) las sanciones y las pautas minimas que permitan su imposicién y (v) los procedimientos que se
adelanten para garantizar que su establecimiento se hard conforme a las exigencias minimas del debido
proceso

" Adicionalmente, a las personas no se les puede aplicar una descripcién de la conducta sancionada efectuada
con posterioridad a la realizacidn de la misma, porque ello desconoceria el principio de lex praevia.



analisis de la conducta del sujeto disciplinable desde tres diversos factores, a
saber: la ilicitud sustancial™®, la tipicidad'® y la culpabilidad’, los cuales por el
disefo y estructura del derecho disciplinario adquieren connotaciones especiales
diferentes a los decantados por otras manifestaciones del ius puniendi del
Estado®".

En consecuencia, y comoquiera que la demandante presenta argumentos sobre la
tipicidad de la responsabilidad, la Sala procedera a analizar este aspecto.

3.7.2.1 Tipicidad. Se alega que en los cargos que se enumeran del 1 al 4, si el
Tribunal hubiese realizado una interpretacion sistematica integrando las
orientaciones de la OMS, habria concluido que la asistencia o los servicios
asistenciales se tienen que pregonar tanto en vivos como en muertos, porque
esas dos categorias de la existencia humana abarcan el concepto de paciente.

En consecuencia, considera que el Tribunal se equivoca porque: i) los servicios
de salud no solo son viables en vivos, ii) limita el concepto de salud
exclusivamente a la atencion individual y iii) restringe el concepto de paciente
unicamente a los vivos.

Frente a estos argumentos que atacan la tipicidad de la conducta, en primer lugar,
debe destacarse que con la promulgacién de la Constitucion Politica de 1991, el
constituyente en el articulo 128 mantuvo la prohibicion que ya estaba contenida en
la Constitucién de 1886, de percibir mas de una asignacion proveniente del tesoro
publico, e incluso establecid la imposibilidad de desempefar simultaneamente dos
empleos publicos, en los siguientes términos:

Nadie podra desempenar simultdneamente mas de un empleo publico
ni recibir mas de una asignacién que provenga del tesoro publico, o de
empresas 0 de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el
Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley.

Entiéndase por tesoro publico el de la Nacion, el de las entidades
territoriales y el de las descentralizadas.

Dentro de esta prohibicién ha de entenderse no solo la percepcion de mas de una
asignacién proveniente de varios empleos publicos, sino la de otras
remuneraciones o asignaciones que tengan la misma fuente.

Este precepto, fue desarrollado por el articulo 19 de la Ley 42 de 18 de mayo
1992, en el que se dispuso:

Nadie podra desempefar simultdneamente mas de un empleo publico,
ni recibir mas de una asignacién que provenga del Tesoro Publico, o de
empresas 0 de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el
Estado. Exceptuanse las siguientes asignaciones:

15Articulo 5° C.D.U.
16 Articulo 4°; 23; 43 #9; 184 # 1 C.D.U.
17 Articulos 13, 43, 44 (pardgrafo) C.D.U.



a) Las que reciban los profesores universitarios que se desemperien
como asesores de la Rama Legislativa;

b) Las percibidas por el personal con asignacion de retiro o pension
militar o policial de la Fuerza Publica;

c) Las percibidas por concepto de sustitucion pensional;

d) Los honorarios percibidos por concepto de hora-catedra;

e) Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de
salud;

f) Los honorarios percibidos por los miembros de las Juntas Directivas,
en razén de su asistencia a las mismas, siempre que no se trate de mas
de dos juntas;

g) Las que a la fecha de entrar en vigencia la presente Ley beneficien a
los servidores oficiales docentes pensionados.

PARAGRAFO. No se podran recibir honorarios que sumados
correspondan a mas de ocho (8) horas diarias de trabajo a varias
entidades (se subraya).

Sobre la constitucionalidad de la norma, en sentencia C-133 de 199318, la Corte
Constitucional considero:

Si bien es cierto que en el articulo 128 C.P. se consagra una
incompatibilidad, no lo es menos que ésta se encuentra en intima
relacion de conexidad con la remuneracion de los servidores estatales;
basta ver que en ella se prohibe la concurrencia de dos 0 mas cargos
publicos en una misma persona, tanto como recibir mas de una
asignacion que provenga del erario publico (sic). El término "asignacion”
comprende toda clase de remuneracién que emane del tesoro publico,
llamese sueldo, honorario, mesada pensional, etc. Siendo asi, bien
podia el legislador ordinario establecer dicha incompatibilidad dentro de
la citada Ley 4a. de 1992, sin contrariar mandato constitucional alguno.
Aun en el remoto caso de que se hubiere concluido que el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades para los funcionarios publicos debia
ser regulado por medio de ley ordinaria, el articulo 19, objeto de
acusacion, tampoco seria inconstitucional, por cuanto el legislador
estaba perfectamente facultado para hacerlo.

En concordancia con lo anterior, la misma Corte Constitucional a pesar de
declararse inhibida para decidir, expres6 sobre la excepcion de los servidores
publicos del sector de la salud, lo siguiente:

Para establecer cual es el alcance del segundo inciso del articulo 2° de
la Ley 269 de 1996, comienza este Tribunal por interpretar el mismo de
acuerdo con una visidén sistematica que permita analizar el texto de
acuerdo con su ubicacién en el cuerpo de la ley. El inciso demandado
esta ubicado en el articulo 2°, titulado “garantia de la prestacion del
servicio publico de salud” cuyo primer inciso se refiere a que, debido a
que el Estado debe garantizar la prestacion del servicio de salud de
manera permanente, ‘el personal asistencial que preste directamente
servicios de salud podra desempenar mas de un empleo en entidades

18 . . . .. .
Corte Constitucional, sentencia C-133 de 1993, magistrado ponente: Vladimiro Naranjo Mesa.



de derecho publico”. Asi, el sentido del articulo es explicar que en virtud
de la necesidad de garantizar el servicio de salud, el Estado acude a la
posibilidad de permitir el desempefio de mas de un empleo en
entidades de derecho publico en el caso del personal asistencial que
preste directamente el servicio de salud. La interpretacion del texto
completo del articulo lleva a concluir que la disposicion -en su integridad
y por tanto también el inciso segundo demandado- establece una de las
excepciones a la prohibicidon constitucional de tener mas de un empleo
en entidades de derecho publico.

A efectos de determinar el alcance del vocablo «asignacion», es preciso tener en
cuenta el analisis que sobre el particular hizo el Consejo de Estado, sala de
consulta y servicio civil, a través del concepto 1344 de 10 de mayo de 2001,
consejero ponente Flavio Augusto Rodriguez Arce, al indicar:

El desarrollo jurisprudencial del término "asignacion”, puede resumirse
asi: "con este vocablo genérico se designa en hacienda publica toda
cantidad de dinero que se fija y destina al pago de las prestaciones
relacionadas con el servicio publico oficial", segun la Sala Plena de la
Corte Suprema de Justicia - sentencia del 11 de diciembre de 1961 -.

Por su parte, esta Sala en la Consulta 896 de 1997 sostuvo que "...la
prohibicidon de recibir mas de una asignacion del tesoro publico, esta
estrechamente relacionada con el ejercicio de empleos en el sector
oficial o con el pago de prestaciones provenientes del ejercicio de estos
empleos (...) las asignaciones mencionadas en dichas normas
comprenden los sueldos, prestaciones sociales y toda clase de
remuneracién que tenga como fundamento un vinculo o relacién laboral
con entidades del Estado"3; "bajo el vocablo asignacién queda
comprendida toda remuneracion que se reciba en forma periddica,
mientras se desempefia una funcion.

De las excepciones antes resefiadas, el legislador reglamentd parcialmente las
asignaciones percibidas por concepto de servicios profesionales de salud en el
articulo 3 de la Ley 269 de 1996, que en lo pertinente sefala lo siguiente:

ARTICULO 10. CAMPO DE APLICACION. La presente Ley se aplica a
todo el personal de salud que cumpla en forma directa funciones de
caracter asistencial en entidades prestadoras de servicios de salud, sin
perjuicio del sistema de salud que se rija.

ARTICULO 20. GARANTIA DE PRESTACION DEL SERVICIO
PUBLICO DE SALUD. Corresponde al Estado garantizar la atencion en
salud como un servicio publico esencial, y en tal caracter el acceso
permanente de todas las personas a dicho servicio, razén por la cual el
personal asistencial que preste directamente servicios de salud podra
desempefiar mas de un empleo en entidades de derecho publico.

La jornada de trabajo del personal que cumple funciones de caracter
asistencial en las entidades prestadoras de servicios de salud podra ser
maxima de doce horas diarias sin que en la semana exceda de 66
horas, cualquiera sea la modalidad de su vinculacion.



ARTICULO 3o0. CONCURRENCIA DE HORARIOS. Prohibase la
concurrencia de horarios, con excepcion de las actividades de caracter
docente asistencial que se realicen en las mismas instituciones en las
cuales se encuentre vinculado el profesional de la salud, y que por la
naturaleza de sus funciones, ejerza la docencia y la prestacion directa
de servicios de salud. "

Respecto de la excepcién antes descrita, la Corte Constitucional, en sentencia C-
206 de 2003, expreso:

Es pues evidente que la ley se refiere a la regulacion de una de las
excepciones a la prohibicion constitucional para desempenar mas de un
empleo publico y recibir mas de una asignacion que provenga del
tesoro publico. Por tanto, normas como la aqui demandada se ocupan
de establecer las excepciones a la prohibicion del articulo 128
constitucional, y por ello no regulan en general la jornada laboral del
personal asistencial que labora en instituciones publicas sino
exclusivamente de aquellos que desempefien mas de un empleo en
entidades de derecho publico.

De las premisas normativas y jurisprudenciales expuestas, concluye la Sala que la
excepcion de recibir doble asignacion del tesoro publico de los profesionales de la
salud se encuentra limitada al personal de salud que cumpla en forma directa
funciones de caracter asistencial en entidades prestadoras de servicios de salud.

En el asunto sub examine, acerca de si el recurrente se encontraba entre los
supuestos normativos de la excepcidn y, en particular, si sus labores podian ser
consideradas como funciones de caracter asistencial en entidades prestadoras de
servicios de salud, el a quo estimo:

Precisado lo anterior, la Sala destaca que ni la normativa ni la
jurisprudencia ha definido el concepto de desarrollar funciones de
caracter asistencial o precisado quien ostenta la calidad de personal
asistencial que preste servicios en el sector salud, asi entonces, al no
encontrarse norma que establezca de manera expresa dicho concepto,
la Sala, a efectos de ilustrar los alcances de la Ley 269 de 1996, recurre
a un Concepto del DAFP del 4 de junio de 2013 con Radicado N°
20136000086301, en el cual se senald sobre dicho aspecto las
siguientes precisiones:

Respecto del significado de los términos "Servicio Asistencial" y
"Servicio Administrativo" en el Sector Salud, esta Direccién considera lo
siguiente, teniendo en cuenta el contexto de la Ley 269 de 1996, la Ley
100 de 1993 y el Decreto Ley 785 de 2005, sobre nomenclatura y
clasificacion de empleos del nivel territorial y especialmente del sector
salud:

Servicio Asistencial: Es el que tiene por objeto la prestacion directa de
servicios  médicos, odontolégicos, quirurgicos, hospitalarios,
farmacéuticos, asi como a los servicios paramédicos y medios
auxiliares de diagnostico y tratamiento, conducentes a conservar o
restablecer la salud de los pacientes.



Servicio Administrativo: Son aquellas laboras ejecutadas por
funcionarios que tienen que ver directamente con la direccion,
organizacion, coordinacion, administracion, control y apoyo operativo al
buen funcionamiento de la entidad, para prestar un éptimo servicio. (...)

De acuerdo con lo anterior es viable Inferir que "los servicios
profesionales de salud", son aquellos cuyo objeto es la prestacidon
directa de servicios médicos, odontoldgicos, quirurgicos, hospitalarios,
farmaceuticos, asi como a los servicios paramédicos y medios
auxiliares de diagnostico y tratamiento, conducentes a conservar o
restablecer la salud de los pacientes, prestados por un profesional del
area de la salud.

En ese estado de cosas, conforme a lo previamente analizado, la Sala
logra concluir que las funciones o actividades prestadas por
profesionales de la salud que se encuentran excluidos de la prohibicion
constitucional y legal de percibir mas de una erogaciéon del tesoro
publico consiste en que dichas actividades deben ser de caracter
medico asistencial, es decir, que estén orientadas a conservar o
restablecer la salud de los pacientes.

Precisado el alcance de desarrollar funciones de caracter asistencial
por los profesionales de la Salud, la Sala logra concluir que ninguna de
las actividades o labores ejercidas por el demandante, en las dos
vinculaciones con las entidades estatales para las que prestd sus
servicios de manera simultanea, puede catalogarse como de caracter
médico asistencial puesto que, en lo referente a los empleos
desempefiados en el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, tanto como Profesional Universitario Forense Clase | Grado 6
y Profesional Especializado Forense Clase VI Grado 13, sus funciones
en ambos empleos consistieron basicamente en "emitir los informes
periciales de manera oportuna,

Se colige entonces que para estar en los supuestos facticos establecidos en la
letra e) del articulo 19 de la Ley 42 de 1992 y la Ley 269 de 1996 y poder recibir
doble asignacién del tesoro publico, se debe cumplir una condicién subjetiva y otra
objetiva. La subjetiva consiste en ejercer de manera directa funciones de caracter
asistencial de servicios de salud, y la objetiva, que dichas labores se desempenen
en entidades prestadoras de servicios de salud, las cuales no se colman por el
demandante, como se pasa a explicar.

Del material probatorio recaudado en la actuacién disciplinaria se encuentra
demostrado que el demandante desarrollé labores simultaneamente con dos
entidades estatales: una con vinculacién legal y reglamentaria con el Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, en el que ostenté la calidad de
empleado publico entre el 1 de julio de 2008 y el 31 de diciembre de 2012, y otra
relacion de caracter contractual con el Fondo Financiero Distrital de Salud de
Bogota, a través de una serie de contratos de prestacion de servicios celebrados
de manera interrumpida del 22 de junio de 2010 al 18 de abril de 2013.



En tal medida, comparte la Sala la conclusion a la que arrib6 el Tribunal, en cuanto
a que conforme a la Resolucién 739 de 2007, el propdsito del cargo que ocupa el
demandante como servidor publico consistia en «emitir los informes periciales de
manera oportuna, eficaz y eficiente, para dar cumplimiento a las solicitudes de las
autoridades competentes» (ff. 58 a 61), es decir, que al ser su labor de perito
forense en el Instituto Nacional de Medicina Legal, ni las funciones desarrollas
podian ser calificadas como de caracter asistencial en servicios de salud, ni el
instituto puede ser catalogado como una entidad prestadora de servicios de salud,
en tanto que este, al momento de la ocurrencia de los hechos'®, pertenecia a la
Rama Judicial y se encontraba adscrito a la Fiscalia General de la Nacién, y su
misidon fundamental «es prestar auxilio y soporte cientifico y técnico a la
administracion de justicia en todo el territorio nacional, en lo concerniente a
medicina legal y las ciencias forenses»?°.

Asimismo, se encuentra que de acuerdo con el articulo 3 de la Resolucién 1 de
1991, «[...] El Fondo Financiero Distrital de Salud tendra como objeto especial y
principal, como funcién esencial, recaudar, administrar y arbitrar la totalidad de los
recursos destinados a financiar el servicio publico de Salud en el Distrito Capital,
[...]», en consecuencia, es claro que dicho fondo tampoco es una entidad
prestadora de servicios de salud.

De acuerdo con lo expuesto, la Sala concluye que ni las labores que cumplié el
demandante, ni las entidades publicas para las cuales las desempend, se
encuadraban en los supuestos normativos de la excepcion establecida en la letra
e) del articulo 19 de la Ley 42 de 1992 y la Ley 269 de 1996, y en tal medida, viol6
la prohibicion constitucional de recibir doble asignacién del erario consagrada en el
articulo 128 de la Constitucion Politica.

3.7.3 Falsa motivacion y naturaleza del control contencioso-administrativo
en materia disciplinaria. En el escrito de impugnacién, el demandante arguye
qgue la decisién de primera instancia ignoré la verdad «cuando no le dio el minimo
valor a los testigos que depusieron en el ritual disciplinario evocando que el actor
dictaminaba fallecimientos para evitar enterramientos de catalécticos, prevenia,
ya no hablemos de pandemias, epidemias, le daba salud mental a los dolientes y
procuraba que el proceso de descomposicion cadavérica se hiciese pronto ya por
inhumacién o por cremacién. La visibn cerrada y gramatical que hizo el H.
Tribunal paso (sic) por alto que tanto en el tratamiento de los vivos como de los
muertos hay que hacer actividades organizativas, administrativas, como
consentimientos informados, elaboracion de historias clinicas, y no se diga que en
la donacion de érganos no se requiere ese consentimiento informado a los que

1
9Al momento de ocurrencia de los hechos se encontraba vigente la Ley 938 de 2004 que fue derogada
parcialmente en sus articulos 1 al 32 por el Decreto 16 de 2014.

2
OArtfculo 35 de la Ley 938 de 2004.



lloran a sus seres queridos».

En lo que atarfie a este aspecto, debe considerarse que conforme a los articulos
137 y 138 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y lo Contencioso
Administrativo (CPACA), que consagran los medios de control de nulidad simple y
nulidad y restablecimiento del derecho, los actos administrativos pueden ser
impugnados, entre otras causales, por falsa motivacion del acto.

Acorde con ello, el Consejo de Estado®' ha indicado que los motivos de un acto
administrativo constituyen uno de sus fundamentos de legalidad, a tal punto que
cuando se demuestra que estas razones que se expresan en el acto, como fuente
del mismo, no son reales, no existen o estan distorsionadas, se presenta un vicio
que lo invalida, llamado falsa motivacion.

Por ello, ha explicado® que el vicio de nulidad es el que afecta el elemento causal
de la decisidn, relacionado con los antecedentes de hecho y derecho que facultan
su expedicion y, por lo tanto, el impugnador tiene la carga de demostrar que lo
expresado en el acto administrativo no corresponde a la realidad.

Segun lo precedente, esta Corporacion® ha afirmado que la falsa motivacién del
acto ocurre cuando: i) se presenta inexistencia de fundamentos de hecho o de
derecho en la manifestacion de voluntad de la administracién publica; ii) los
supuestos de hecho esgrimidos en el acto son contrarios a la realidad, bien sea
por error 0 por razones enganosas o simuladas; iii) el autor del acto le ha dado a
los motivos de hecho o de derecho un alcance que no tienen, y iv) razones que
sirven de fundamento al acto no justifiquen la decision

Sobre la falsa motivacion en materia disciplinaria, resulta pertinente anotar que si
bien, con anterioridad, la jurisprudencia del Consejo de Estado habia sefalado
que el control judicial de los procedimientos disciplinarios no se trata de una
tercera instancia, en la cual se pudieran practicar pruebas que no fueron pedidas
en el procedimiento administrativo y que sirvieron de sustento para la decisién, se
impone la valoracién de las practicadas, para desentrafiar si se presentd un
defecto factico que amerite la anulaciéon de los actos sancionatorios, puesto que si
dicho procedimiento se quebranté el derecho de defensa o el debido proceso al
encartado, aquel no tiene otro recurso distinto para demostrar tal vulneracién.

De encontrar comprobada la erronea valoracion probatoria, se demuestra una
falsa motivacién, en tanto la realidad probada contraviene los supuestos facticos a
los que hacen referencia los actos administrativos demandados, es decir, se
desvirtia su legalidad y se prueba la causal de nulidad, por falsa motivacién o por
la vulneracién de los derechos fundamentales del disciplinado, tal como lo senal6

2 Consejo de Estado, seccion primera, sentencia de 14 de abril de 2016, expediente

25000232400020080026501, magistrada ponente: Marfa Claudia Rojas Lasso.
2 Ibidem
3 Ibidem



el Consejo de Estado, en la sentencia de 3 de febrero de 201124, en los siguientes
términos:

[...] la relacion entre el proceso disciplinario y el procedimiento
contencioso administrativo, esto es, las cargas argumentativas del
demandante en el enjuiciamiento contencioso administrativo y el papel
del juez frente al proceso.

Partiendo de que el control del juez administrativo sobre el acto
disciplinario es pleno, como ya lo ha resaltado la Sala, la especificidad
del proceso disciplinario conduce a que la presuncion de legalidad que
se predica de todo acto administrativo adquiera particular relevancia
frente al acto sancionatorio disciplinario.

El juez de la legalidad del acto, debe verificar si la interpretacion juridica
efectuada por el titular de la accién disciplinaria se enmarcé dentro de
los pardmetros hermenéuticos, o si excedio los limites de la actividad
disciplinaria. No se trata de que el control de legalidad de ese acto
administrativo de naturaleza especial sea un control restringido, pero
siendo el procedimiento disciplinario un verdadero procedimiento, con
etapas, partes, formulacién de cargos, descargos, etapa probatoria,
fallo, etc., el control judicial contencioso administrativo de ese acto
definitivo no puede constituir una instancia mas dentro de la actuacion.

Esta tesis fue reiterada por esta seccidn, en sentencia de 5 de septiembre de
201225, al discurrir as:

[..]

Corresponde entonces a la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa,
entre otras cosas, verificar que la prueba recaudada en el tramite
disciplinario se haya ajustado a las garantias constitucionales y legales,
es decir, la accion de nulidad resulta ser un momento propicio para la
exclusion de la prueba manifiestamente ilicita o producida con violacion
al debido proceso o de las garantias fundamentales, o sea, para aquella
en cuya practica se han trasgredido los principios basicos rectores de
esa actividad imprescindible para el ejercicio del derecho de defensa.
Entonces, en linea de principio puede predicarse que el control que a la
jurisdiccién corresponde sobre los actos de la administracién, cuando
ésta se expresa en ejercicio de la potestad disciplinaria, debe
mantenerse al margen de erigirse en un nuevo momento para valorar la
prueba, salvo que en su decreto y practica se hubiere violado
flagrantemente el debido proceso, o que la apreciacion que de esa
pruebas haya hecho el érgano disciplinario resulte ser totalmente contra
evidente, es decir, refida con el sentido comun y alejada de toda
razonabilidad. Por lo mismo, el control judicial del poder correccional
que ejerce la Procuraduria General de la Nacién, no puede ser el
reclamo para que se haga una nueva lectura de la prueba que pretenda

24 Consejo de Estado, sentencia de 3 de febrero de 2011, expediente: 250002325000200402982-01 (1384-06).
Ademads, de la sala plena de lo contencioso administrativo, sentencia de 11 de diciembre 2012, expediente:
11001-03-25-000-2005-00012-00.

2 Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, seccién segunda, subseccion A, sentencia del 5 de
septiembre de 2012, expediente: 11001 0325000 2010 00183 00 (1305-2010), magistrado ponente: Gustavo
Eduardo Gémez.



hacer mas aguda y de mayor alcance, pues esa tarea corresponde a las
instancias previstas en el C.D.U. y es en principio ajena a la actividad
de la jurisdiccion. En sintesis, debe distinguirse radicalmente la tarea
del Juez Contencioso que no puede ser una tercera instancia del juicio
disciplinario, y tal cosa se ha pretendido con la demanda contencioso
administrativa de que hoy se ocupa la Corporacion, demanda que por
tanto esta condenada al fracaso.

[..]

Sin embargo, desde la sentencia de 26 de marzo de 20142, el Consejo de Estado
ha precisado el anterior criterio jurisprudencial respecto del control judicial ejercido
por esta jurisdiccién, sobre los actos y procedimientos administrativos
disciplinarios en sede de nulidad o nulidad y restablecimiento del derecho, en los
siguientes términos:

Por mandato de la Constitucion Politica y la ley, el control judicial
ejercido por la jurisdiccion contencioso-administrativa sobre los actos y
procedimientos administrativos disciplinarios en sede de nulidad o
nulidad y restablecimiento del derecho es un control integral y pleno,
que se aplica a la luz de la Constitucion y del sistema legal como un
todo, en los aspectos tanto formales como materiales de las
actuaciones y decisiones sujetas a revisién, y no se encuentra limitado
ni por las pretensiones o alegaciones de las partes. Como se recalcara
mas adelante, el mandato constitucional de prevalencia del derecho
sustancial en las actuaciones de la administracion de justicia (art. 228,
C.P.), aunado a la prevalencia normativa absoluta de la Constitucidén
Politica en tanto norma de normas (art. 4, C.P.) y al postulado de
primacia de los derechos fundamentales de la persona (art. 5, C.P.),
obliga en forma imperativa a los Jueces de la Republica -incluyendo al
Consejo de Estado y a la totalidad de la jurisdiccién contencioso-
administrativa- a dar una implementacion practica integral a los
mandatos del constituyente, y al sistema juridico-legal vigente como un
todo, en cada caso individual que se someta a su conocimiento a través
de los medios ordinarios de control que consagra el CPACA.

Al respecto, esta Colegiatura en la sentencia de unificacion de 9 de agosto de
2016 de la sala plena®” sostuvo que «No es comparable, ni de lejos, el titular de la
accion disciplinaria de naturaleza administrativa con el rango y la investidura de un
juez de la Republica», providencia que igualmente marcé el afianzamiento de la
pauta interpretativa de 2014 en el sentido de que el control ejercido por la
jurisdiccién de lo contencioso-administrativo sobre los actos administrativos de
naturaleza disciplinaria es de caracter integral, el cual comporta una revisién legal
y constitucional, sin que alguna limitante restrinja la competencia del juez, entre
otras razones, porque la presuncion de legalidad del acto sancionatorio es similar
a la de cualquier acto administrativo y porque la interpretacién normativa y la
valoracion probatoria efectuada en sede disciplinaria es controlable judicialmente

26 Consejo de Estado, sala plena, seccién segunda, subseccién A, sentencia del 26 de marzo de 2014,
Radicacion 263 de 2013, magistrado ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

7 Consejo de Estado, sala plena de lo contencioso administrativo, sentencia de 9 de agosto de 2016, radicado
11001-03-25-000-2011-00316-00 (1210-2011), magistrado ponente: William Herndndez Gémez (E).



en el marco que impone la Constitucion y la ley. El control integral a que alude el
citado fallo se enuncia asi:

[...] 1) La competencia del juez administrativo es plena, sin “deferencia
especial” respecto de las decisiones adoptadas por los titulares de la
accion disciplinaria. 2) La presuncion de legalidad del acto
administrativo sancionatorio es similar a la de cualquier acto
administrativo. 3) La existencia de un procedimiento disciplinario
extensamente regulado por la ley, de ningin modo restringe el control
judicial. 4) La interpretacion normativa y la valoracion probatoria hecha
en sede disciplinaria, es controlable judicialmente en el marco que
impone la Constitucién y la ley. 5) Las irregularidades del tramite
procesal, seran valoradas por el juez de lo contencioso administrativo,
bajo el amparo de la independencia e imparcialidad que lo caracteriza.
6) El juez de lo contencioso administrativo no sélo es de control de la
legalidad, sino también garante de los derechos. 7) El control judicial
integral involucra todos los principios que rigen la accién disciplinaria. 8)
El juez de lo contencioso administrativo es garante de la tutela judicial
efectiva [...].

En aplicacion de estos lineamientos jurisprudenciales, resulta claro que en la
actualidad el control que hace la jurisdiccion contencioso-administrativa, de los
actos administrativos de caracter disciplinario, es plena e integral, en
consecuencia, en el caso bajo estudio se tiene que el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, sobre el analisis de los testimonios que extrana el demandante en
las decisiones disciplinarias, considero:

No obstante lo anterior, la Sala resalta que las actividades realizadas
por el demandante, de acuerdo a las declaraciones de los referidos
sefnores, no desvirtuan que el objeto para el cual fue contratado con el
Fondo Financiero Distrital de Salud consistié en actividades de indole
diferente a la prestacién de servicios meédico asistenciales, pues no
propendian por conservar o restablecer la salud de los pacientes, sino
al desarrollo de labores de caracter administrativo en salud publica,
ultima actividad que no implica la relacién médico-paciente que exige la
normativa aplicable, sino al desarrollo de medidas tendientes a
garantizar de manera integrada, la salud de la poblacién por medio de
acciones de salubridad dirigidas tanto de manera individual como
colectiva, tal y como lo dispone el articulo 32 de la Ley 1122 de 2007 .

De otra parte, si bien se refiere en el libelo introductorio a que el
demandante brindaba apoyo a la salud mental de los dolientes en la
pérdida de sus seres queridos, dicha actividad resultaba circunstancial
al desarrollo de sus labores contractuales y no intrinseca al objeto de
los contratos por los que fue vinculado, pues la finalidad de ios mismos
consistia en desarrollar actividades de organizacion, seguimiento,
evaluacion y retroalimentacion en salud publica (procesos de
certificacion de defuncion a nivel distrital) y no al conservar o
restablecer la salud de pacientes.

Asi las cosas, se concluye que las labores real y efectivamente
realizadas por el demandante con el Fondo Financiero Distrital de Salud
no se enmarcan, bajo ningun parametro, en actividades de caracter



médico-asistencial, de ahi que si la entidad demandada no consideré
los aludidos testimonios en el contenido de los actos administrativos
demandados, no implica que estos se encuentren viciados de nulidad
por falsa motivacién, puesto que esa prueba no resulté determinante ni
incide en la decision cuestionada, como se analiz6 previamente.

Por consiguiente, considera la Sala que las pruebas idéneas para determinar las
funciones y actividades cumplidas en una relacién legal y reglamentaria y en una
vinculacién de prestacidbn de servicios son, respectivamente, el manual de
funciones de la entidad y las obligaciones consagradas en los pliegos de
condiciones y en el respectivo contrato, que como se analizaron en el apartado
precedente, para el caso del demandante no constituian labores de caracter
asistencial en salud.

De igual modo, los testimonios aludidos por el accionante tampoco tienen la
virtualidad de modificar la naturaleza de las entidades para las cuales laboro,
pues ninguna de ellas puede ser considerada por las instancias disciplinaria o
judicial como entidades prestadores de salud, para efectos de estar en los
supuestos de hecho de la excepcion a la prohibicion de devengar doble
asignacion del tesoro publico.

Adicionalmente, y contrario a lo manifestado por el actor, la Corporacién
encuentra que al haber sido adelantada la actuacion disciplinaria por el
procedimiento verbal los funcionarios disciplinarios garantizaron de la mejor
manera el cumplimiento del principio de inmediacion de la prueba y, en tal
medida, si tuvieron en cuenta de manera sistematica todo el material probatorio
obrante en el proceso, diferente es que no le hayan dado la interpretacién o el
alcance a los testimonios, pretendido por aquel.

Por ultimo, resulta necesario aclarar que la excepcion consagrada en la norma no
se refiri6 a temas de salud en general y mucho menos de salud publica, como
parece entenderlo el demandante, sino que se limité a quienes prestan servicios
asistenciales.

Conforme a lo anterior, en atencién al sistema de la sana critica y, en especial, en
aplicacion de los principios de la logica de identidad y no contradiccion, esta
Corporaciéon encuentra que de las pruebas obrantes en el proceso se deduce la
responsabilidad del accionante, tal como lo concluyeron la primera y segunda
instancias disciplinarias, asi como el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

Por lo expuesto, esta Sala considera que el cargo de falsa motivacién por
indebida valoracién probatoria no esta llamado a prosperar, en atencién a que en
la investigacion disciplinaria existe suficiente material probatorio que fue
debidamente evaluado y valorado tanto por la primera como por la segunda
instancias disciplinarias, y del cual razonablemente debia concluirse la
responsabilidad del actor.



En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, sala de lo contencioso
administrativo, seccidén segunda, subseccién B, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, de acuerdo con el Ministerio Publico,

FALLA:

1.° Confirmase la sentencia de 7 de abril de 2016, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca (seccion segunda, subseccion A), que negd las
suplicas de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho incoada por el
sefor Anibal Isrrael Navarro Escobar contra el Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses, conforme a la parte motiva.

2.2 Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen,

previas las anotaciones que fueren menester.

Notifiguese y cumplase,

Este proyecto fue estudiado y aprobado en sala de la fecha.

CARMELO PERDOMO CUETER

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ CESAR PALOMINO CORTES



