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AUTORIDADES NACIONALES

Cumplido el trámite previsto en los artículos 207 y siguientes del Código Contencioso Administrativo, procede la Sala a dictar sentencia en el proceso de la referencia.  

LA DEMANDA

El señor Gerardo Raúl Dorado Dávila, por conducto de apoderado, interpuso acción de nulidad y restablecimiento del derecho en contra de la Nación, Ministerio de Relaciones Exteriores, orientada a obtener la nulidad del fallo de primera instancia de 3 de septiembre de 2007, mediante el cual, la Oficina de Control Interno Disciplinario del Ente acusado lo destituyó del cargo de Cónsul de Colombia en Tulcán - Ecuador, y lo inhabilidad para ejercer cargos públicos por un término de 12 años; y la Resolución No. 1009 de 6 de marzo de 2008, por medio de la cual, el Ministro de Relaciones Exteriores, resolvió el recurso de apelación confirmando en todas sus partes el fallo disciplinario de primera instancia.

A título de restablecimiento del derecho solicitó condenar a la Entidad accionada al pago de los perjuicios morales no inferiores a 100 S.M.L.M.V. y los perjuicios materiales por daño emergente y lucro cesante que deben ser cuantificados dentro del proceso; sobre las sumas de dinero reconocidas solicitó la aplicación del artículo 178 del Código Contencioso Administrativo y el reconocimiento de intereses comerciales y moratorios; dando cumplimiento a la sentencia en los términos de los artículos 176 y 177 ibídem.

Para fundamentar sus pretensiones, expuso los siguientes hechos:

Mediante el Decreto No. 2792 de 2 de octubre de 2003, el actor fue nombrado como Cónsul de Colombia en Tulcán - Ecuador, posesionándose el 2 de enero de 2004. Debido a la presión ejercida por los hechos que originaron la sanción disciplinaria a él impuesta, presentó renuncia el 9 de mayo de 2007.

Por supuestas anomalías y corrupción en el otorgamiento de visas a ciudadanos chinos en el año 2005, la Oficina de Control Interno Disciplinario del Ministerio de Relaciones Exteriores inicio la investigación disciplinaria No. D-0149-2005 en contra del actor en su condición de Cónsul de Colombia en Tulcán - Ecuador.

La Directora de la Oficina de Control Interno Disciplinario del Ministerio de Relaciones Exteriores mediante fallo de primera instancia de 3 de septiembre de 2007, le impuso sanción disciplinaria de destitución del cargo e inhabilidad para ocupar cargos públicos por el término de 12 años.

Mediante Resolución No. 1009 de 6 de marzo de 2008 el Ministro de Relaciones Exteriores resolvió el recuso de apelación interpuesto por el actor contra el fallo de primera instancia, confirmando en todas sus partes la sanción disciplinaria impuesta.

El Ministerio de Relaciones Exteriores le impuso la sanción disciplinaria por incurrir en los tipos delictivos de falsedad ideológica en documento público y tráfico de inmigrantes, en cumplimiento de lo dispuesto en el artículo 48-1 del Código Disciplinario Único como falta gravísima. 

NORMAS VIOLADAS

Como disposiciones violadas citó las siguientes:

Constitución Política, artículos 6°, 25, 29 y 83; Ley 734 de 2002, artículo 156; Decreto No. 4000 del 2005; Resolución No. 273 de 2005.

CONCEPTO DE VIOLACIÓN

La accionada resolvió castigar con sanción disciplinaria al actor por presuntos delitos cometidos, siendo incompetente para establecer su responsabilidad disciplinaria.

 Adicionalmente la Jurisdicción Penal no estableció responsabilidad del actor por delito alguno, por tanto, no hay lugar a declarar responsabilidad disciplinaria. Es de recordar que el principio de la coherencia, desarrollado por vía de tutela, establece que al no haber responsabilidad penal no hay lugar a imponer una sanción disciplinaria por lo mismos hechos, es decir, si no hay delito no puede haber falta disciplinaria.

El reconocimiento de la visa a la ciudadana china Yu Xingping, por la cual fue sancionado el actor, obedeció a que ella era esposa del comerciante de nacionalidad china Li Hong Huang, identificado con cédula de extranjería No. 251504 de Bogotá, quien tenía un restaurante en el Municipio de Ipiales - Nariño. De haber negado la visa a la ciudadana china, le hubiese vulnerado el derecho fundamental a integrar una familia.

El actor reconoció la visa a la señora Yu Xingping respetando los lineamientos establecidos en las normas, siendo la entrevista personal realizada a la ciudadana china el factor determinante para su reconocimiento.

La Oficina de Control Interno Disciplinario del Ministerio de Relaciones Exteriores consideró que la entrevista personal no existió en razón a que en el pasaporte no es encontraba la nota de ingreso al Ecuador. Sin embargo, la visa fue autorizada por el Coordinador de Grupo de Visas e Inmigración, superior del actor, quien autorizó al Consulado de Colombia en Tulcán – Ecuador, expedir la visa de residente calificado a Yu Xingping en calidad de beneficiaria de Li Hong Hunag, sin advertir inconsistencia en el pasaporte de la ciudadana china.

El accionante actuó bajo el principio de la confianza legítima pues el hecho de dar la aprobación para el reconocimiento de la visa por entrevista personal, no constituye un elemento determinante para imponerle sanción disciplinaria. El trámite de la visa de residente beneficiario en controversia, fue realizado por la señora Polania Enríquez quien aceptó los hechos narrados por los ciudadanos chinos como ciertos, procediendo el actor de buena fe, lo cual diluye toda responsabilidad por haber un error compartido.

Además, la actuación del demandante nunca causó daño a la Nación Colombiana puesto que Yu Xingping nunca ingresó al país. Si no concurre un daño, no hay lugar a la configuración de delitos ni faltas disciplinarias. Adicionalmente, no existe una sola prueba que haya demostrado un provecho suyo o de un tercero por otorgar la visa materia de controversia. 

Por otro lado, el artículo 3º de la Resolución 273 de 2007 resulta contrario a disposiciones superiores, por cuanto allí se estipulo que para el reconocimiento de visas las Oficinas Consulares deben contar con la aprobación previa  del Grupo de Visas e Inmigración, contrariando lo estipulado en el artículo 41 del Decreto No. 4000 de 2005, según el cual, las Oficinas Consulares podrán otorgar la visa temporal especial. 

Con fundamento en lo anterior es claro que el Ministerio de Relaciones Exteriores se extralimitó en sus funciones al señalar un requisito adicional no establecido por el Gobierno Nacional en el mencionado Decreto para expedir visas a ciudadanos chinos; tal como lo sostuvo la Corte Constitucional en la sentencia SU-047 de 1999 nadie puede ser sancionado por interpretar la Ley. Con fundamento en lo anterior, la expedición de visas a ciudadanos chinos, no debe estar sometida a la aprobación previa de superior funcionario diferente al cónsul.

Además, la parte demandada desconoció lo previsto en el artículo 1º de la Resolución 5525 de 15 de diciembre de 2006, donde se estipuló que los nacionales de la República Popular China no requieren de visa temporal de visitante ni de turismo para permanecer en el territorio nacional, desconociéndose de esta manera el principio de favorabilidad y el debido proceso en virtud del principio de permisibilidad de la conducta. 

El proceso disciplinario adelantado contra el actor obedeció al afán de responsabilizar a un funcionario consular de la excesiva llegada al país en forma ilegal de ciudadanos chinos, circunstancia que ponía en peligro el debido funcionamiento del Ministerio de Relaciones Exteriores, y no castigar una falta disciplinaria que nunca existió.

Los actos administrativos se encuentran viciados de nulidad en razón a que la accionada no dio estricto cumplimiento al término estipulado por el artículo 156 del Código Disciplinario Único para adelantar la investigación disciplinaria, pues profirió el Auto de Cargos el 11 de septiembre y 6 de diciembre de 2006, lo que debió originar el archivo del proceso tal como lo determinó la Corte Constitucional en Sentencia C-181 de 2002, de suerte que al estar viciado de nulidad el pliego de cargos, las actividades disciplinarias adelantadas con posterioridad son igualmente nulas.

Con fundamento en el fallo de tutela proferido por la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura el 31 de marzo de 2008, MP: Dra. María Mercedes López Mora, Radicado No. 2008-00254-01, se concluye que al demandante no se le puede imputar cargo alguno en razón a la inexistencia de los delitos en que se fundamento la sanción disciplinaria a él impuesta, por lo cual, los actos administrativos demandados están viciados de nulidad. 

En otras palabras, el actor no puede ser sancionado disciplinariamente por supuestos delitos, pues no obran dentro del proceso penal elementos probatorios que determinen la configuración de conducta delictiva alguna.

Es de resaltar que el actor nunca fue sancionado anteriormente ya que  desempeñó sus funciones con dedicación y compromiso. La sanción disciplinaria acusada le produjo daños morales y materiales los cuales deben ser indemnizados por las autoridades administrativas. (Fls. 835-870)

CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

El Ministerio de Relaciones Exteriores, mediante apoderada contestó la demanda (Fls. 517-558 –Sic), oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones, con fundamento en los siguientes argumentos:

El actor ocupó un cargo de Carrera Diplomática sin estar inscrito en el escalafón de Carrera Administrativa, por lo cual su nombramiento tiene la naturaleza de provisional, y no otorga ninguna estabilidad en el ejercicio de sus funciones de Cónsul de Colombia en Tulcán - Ecuador.

Previo a la imposición de la sanción disciplinaria al demandante, se cumplieron con las diferentes etapas procesales contempladas en la Ley 734 de 2002, de lo cual se deduce el respeto de todas las garantías, especialmente al debido proceso y el derecho de defensa. Muestra de ello es que el señor Dorado Dávila actuó durante todo el trámite del proceso disciplinario adelantado en su contra, constituyendo apoderado judicial quien nunca presentó petición de nulidad de las actuaciones disciplinarias por fallas en la aplicación del ordenamiento jurídico.

Con relación al restablecimiento del derecho, el actor no especificó si las sumas de dinero pretendidas corresponden a lucro cesante o a la destitución disciplinaria originada en la sanción impuesta por la Oficina de Control Interno Disciplinario del Ministerio. Es de advertir, que el actor presentó renuncia al cargo de Cónsul en Tulcán - Ecuador el 27 de abril de 2007, la cual fue aceptada a través del Decreto No. 1580 de 9 de mayo de 2007, por lo que es improcedente el reconocimiento de las sumas dejadas de percibir.

El demandante fue sancionado al otorgarle la visa a la ciudadana china Yu Xing Ping sin que se haya tramitado personalmente o mediante apoderado judicial, además la extranjera nunca se presentó a la entrevista personal en el consulado y el formulario de solicitud no tenía su firma.

El actor argumentó que la ciudadana china había obtenido concepto favorable para que se le otorgara la visa en virtud de una entrevista personal que nunca se práctico, haciendo caer en error a la Coordinadora (E) del Grupo de Visas e Inmigración, que autorizó su expedición. Empero, al percatarse de la situación por Auto de 30 de marzo de 2006 procedió a cancelarla.

El Decreto 4000 de 2004 estipula en su artículo 48 que las Oficinas Consulares deben solicitar autorización para la expedición de visas de residente, sin embargo, estas se responsabilizan de la recepción, aprobación y verificación de los documentos necesarios y de la realización de la entrevista, mandato que también se encuentra establecido en la Resolución No. 273 de 2005. Por tanto a la Coordinadora del Grupo de Visas e Inmigración le era imposible determinar si el accionante realizó la entrevista personal a la ciudadana china.

Adicionalmente, la mencionada Resolución facultaba al demandante en su condición de Cónsul, para negar la visa a la ciudadana china sin que hubiere mediado autorización previa en ejercicio de la facultad discrecional establecida en el artículo 1º del Decreto No. 4000 de 2004.

El actor entre febrero y octubre de 2005 otorgó a otros siete (7) ciudadanos Chinos
 visas temporales sin haber solicitado ni obtenido autorización del funcionario competente tal como lo exige la Resolución No. 273 de 2005.

A la Resolución No. 273 de 2005 debió dársele cumplimiento mientras se encontraba vigente ya que nunca fue demandada ante la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo. Allí se establecieron unas excepciones en determinados trámites facultando a las Oficinas Consulares para reconocer visas directamente a los ciudadanos conforme a los artículo 1º y 2º de la mencionada Resolución. No obstante, los nacionales de la República de China no aparecen en el listado por lo cual el demandante debió contar con la autorización previa expedida por la Coordinación de Visas e Inmigración del Ministerio de Relaciones Exteriores.

Es de advertir que la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, por medio de la sentencia de 23 de junio de 2010, M.P. Dr. Augusto Ibáñez Guzmán, condenó al demandante por los delitos de falsedad ideológica en documento público, en concurso heterogéneo de las conductas punibles de fraude procesal y tráfico de inmigrantes, con trece (13) años de prisión, y siete (7) años de inhabilidad para ocupar cargos públicos y 402 S.M.L.M.V. como multa.

CONCEPTO FISCAL

La Procuradora Segunda Delegada ante esta Corporación emitió Concepto (Fls. 639-643), en el que solicitó negar las súplicas de la demanda, por las razones que se exponen a continuación:

En razón a que la accionada cumplió a cabalidad las etapas procesales estipuladas en la Ley 734 de 2002 dentro del proceso disciplinario D-019/05, no se vulneraron los derechos fundamentales del actor, ni el debido proceso y defensa tal como lo sostuvo su apoderado.

El artículo 48, numeral 1º, de la Ley 734 de 2002 estipula que la autoridad disciplinaria debe determinar el tipo penal que el investigado ha cometido, lo cual fue acatado por la Oficina de Control Interno Disciplinario del Ministerio en las decisiones que se controvierten en el presente proceso, sin que comporte un doble castigo o violación de los derechos de los disciplinados. Es de resaltar que en el proceso disciplinario no se determina la tipicidad, antijuricidad, y culpabilidad de una conducta tal como lo hace la Jurisdicción Penal.

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia condenó al demandante mediante sentencia de 23 de junio de 2010 como responsable de los delitos de falsedad ideológica en documento público en concurso heterogéneo de fraude procesal y tráfico de inmigrantes, lo cual demuestra que las visas expedidas a los ciudadanos chinos por parte de actor en su condición de Cónsul de Tulcán – Ecuador la realizó de manera ilegal, por lo cual los actos administrativos se encuentran ajustados al ordenamiento jurídico.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a dictar sentencia, previas las siguientes, 

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURÍDICO

Se trata de establecer si los actos administrativos demandados, mediante los cuales se sancionó disciplinariamente al accionante, son ilegales por haberse expedido sin competencia, sin coherencia, inexistencia de daño al país y desconocimiento de los derechos fundamentales al debido proceso y favorabilidad; o si por el contrario se ajustan al ordenamiento jurídico.

ACTOS ACUSADOS

· Fallo de primera instancia de 3 de septiembre de 2007, mediante el cual, el Jefe de la Oficina de Control Interno Disciplinario del Ministerio de Relaciones Exteriores destituyó del cargo de Cónsul de Colombia en Tulcán – Ecuador al demandante y lo inhabilitó para ejercer cargos públicos por el término de doce (12) años, por encontrar probadas las irregularidades en la expedición de visas de residentes a ciudadanos chicos sin el cumplimiento de los requisitos legales. (Fls. 660-736)

· Resolución No. 1009 de 6 de marzo de 2008, por medio de la cual el Ministro de Relaciones Exteriores, confirmó en todas sus partes la decisión de primera instancia. (Fls. 769-823)

DE LO PROBADO EN EL PROCESO

De la Vinculación del Actor

Según da cuenta la certificación expedida por el Coordinador de Nómina y Prestaciones del Ministerio de Relaciones Exteriores (Fls. 878-880), el actor prestó sus servicios a la Entidad desde el 2 de enero de 2004 al 8 de mayo de 2007.

Mediante Decreto No. 2792 de 2 de octubre de 2003, la Ministra de Relaciones Exteriores, nombró al demandante en el cargo de Cónsul de Primera Clase, Grado Ocupacional 3 EX, en Tulcán – Ecuador (Fls. 401), del cual se posesionó el 2 de enero de 2004, según da cuenta el Acta No. 016. (Fls. 402)

Por Decreto No. 1580 de 9 de mayo de 2007, el Ministro de Relaciones Exteriores, le aceptó la renuncia al cargo de Cónsul de Primera Clase, Grado Ocupacional 3 EX, en Tulcán – Ecuador. (Fls. 657)

Del Proceso Disciplinario

Mediante Memorando No. VS-05557 de 4 de octubre de 2005, el Coordinador del Grupo de Visas e Inmigración del Ministerio de Relaciones Exteriores, puso en conocimiento del Jefe de la Oficina de Control Interno, los siguientes hechos:

“(…) Por considerar de su competencia, comedidamente le remito la documentación relacionada con presuntas irregularidades encontradas en la expedición de la visa de residente, categoría beneficiario, a la ciudadana YU XINGPING en el Consulado de Colombia en Tulcán.

Lo anterior, teniendo en cuenta que, al parecer, le fue expedida la visa colombiana a la ciudadana YU XINGPING sin estar ella presente en la entrevista que debió realizar el Cónsul de Colombia en Tulcán, tal como lo señala el parágrafo del artículo 3° de la Resolución 273 del 27 de enero de 2005.

No obstante lo anterior, de acuerdo con la información suministrada por el Teniente Coronel de Policía, Jefe Provincial de Migración del Carchi, en Oficio No. 2005-2005-JPMC-PN, del 16 de septiembre de 2005, la ciudadana XINGPING YU, no registra movimientos migratorios por esa frontera. (…)”

Por Auto de 18 de noviembre de 2005, la Dirección de Control Disciplinario Interno del Ministerio de Relaciones Exteriores, resolvió dar apertura a la Investigación Disciplinaria No. D019/2005, por los hechos anteriormente narrados.
 (Fls. 387-390)

Mediante Auto de 11 de septiembre de 2006, el Director de Control Disciplinario Interno del Ministerio, elevó cargos en contra del accionante, por haber expedido irregularmente la visa de residente, categoría beneficiario, a los ciudadanos de nacionalidad china YU XINGPING,
 RUXIANG LI,
 XIAOBIN YANG,
 BO YANG,
 LAI CHIA WEI,
 CUNGUI LUO,
 WENCHAO HE
 y CHIH.CHIE LAI,
 sin que se hubieran presentado en el Consulado de Colombia en Tulcán para la entrevista que les debió haber realizado el Doctor DORADO DÁVILA, tal como lo exige el parágrafo del artículo 3° de la Resolución 273 del 27 de enero de 2005, reglamentaria del Decreto 4000 de noviembre de 2005.
 (Fls. 148-176)

Por Auto de 14 de noviembre de 2006, la Dirección de Control Disciplinario del Ministerio de Relaciones Exteriores, negó la práctica de la totalidad de las pruebas solicitadas por el disciplinado, por considerar que eran inconducentes, impertinentes e inútiles.
 (Fls. 200-203)

El 22 de diciembre de 2006, el Director de Control Disciplinario Interno del Ministerio de Relaciones Exteriores, revocó parcialmente el anterior Auto y en su lugar dispuso la práctica de unos testimonios. (Fls. 215-218)

El 3 de septiembre de 2007, la Directora de Control Disciplinario Interno del Ministerio de Relaciones Exteriores, resolvió sancionar al demandante con destitución del cargo de Cónsul de Colombia en Tulcán – Ecuador e inhabilidad general para ejercer cargos públicos por el término de doce (12) años, por encontrar probas las irregularidades en la expedición de visas de residentes a ciudadanos chinos (Fls. 660-736), decisión que fue confirmada por el Ministro de Relaciones Exteriores el 6 de marzo de 2008 mediante Resolución No. 1009. (Fls. 769-823)

Mediante Decreto 1919 de 4 de julio de 2008, el Ministro de Relaciones Exteriores, ejecutó la sanción de destitución e inhabilidad general de doce (12) años impuesta al demandante. (Fls.  334-335)

De la Acción Penal en Contra del Actor

De folios 582 a 630 obra la sentencia de 23 de junio de 2010, proferida por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,
 mediante la cual condenó al actor por el delito de falsedad ideológica en documento público, a trece (13) años de prisión, sin derecho a subrogado penal. Su decisión tuvo la siguiente fundamentación:

“Ahora bien, la culpabilidad en el evento examinado, reside en la conciencia y voluntad de plasmar en su condición de funcionario público y persona imputable, hechos ajenos a la verdad.  Se obtuvo conocimiento con las pruebas documentales incorporadas válidamente en el juicio, más allá de toda duda razonable, sobre la  responsabilidad del acusado en la realización de la conducta punible de falsedad ideológica en documento público, como que de él, persona imputable, resulta predicable la conciencia de la antijuridicidad frente a las actuaciones llevadas a cabo y la exigibilidad de una conducta distinta, conforme a derecho.

Se ofrece palmario el juicio de reproche que se le eleva, toda vez que se apartó de los deberes inherentes a su cargo de Cónsul, que no le resultaban desconocidos si se tiene en cuenta que para cualquier persona promedio – y mucho más para un servidor público de su status – es sabido que  es contrario a derecho consignar en un documento público circunstancias apartadas de la verdad. (…)

Agrega la Sala que no se puede olvidar que la asistente funge como colaboradora  del servidor que ejerce la función pública, por lo que está prohibido delegar lo indelegable y excusar en terceros una responsabilidad que es individual. (…)”

ANÁLISIS DE LA SALA

De la Potestad Disciplinaria de la Administración Pública

La potestad disciplinaria es el deber que tienen todos los órganos e instituciones públicas de mantener y restablecer el orden, la disciplina y la moralidad que incumbe conservar a todo aquél que preste sus servicios al Estado como servidor público.

Lo anterior teniendo en cuenta que, si las funciones esenciales del Estado son servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución Política en su artículo 2°, correlativamente, es deber de todo servidor público desempeñar sus funciones con estricto apego al bloque de legalidad ‘latu sensu’, como lo prevé el artículo 123 ibídem, al indicar que “los servidores públicos están al servicio del Estado y de la comunidad; ejercerán sus funciones en la forma prevista por la Constitución, la Ley y el Reglamento”, además el artículo 6° del mismo ordenamiento dispone que los servidores del Estado responden por infringir la Constitución y las Leyes y por omitir o extralimitarse en el ejercicio de sus funciones.

En sentencia C-028 de 2006, M.P. Dr. Humberto Sierra Porto, la Corte Constitucional, al respecto, indicó:

“(…) El ejercicio de la potestad disciplinaria es una de las más importantes manifestaciones del ius puniendi estatal, la cual tiene como objetivo fundamental prevenir y sancionar aquellas conductas que atenten contra el estricto cumplimiento de los deberes que se imponen a los servidores públicos u obstaculicen el adecuado funcionamiento de la administración pública, es decir, la potestad disciplinaria corrige a quienes en el desempeño de la función pública contraríen los principios de eficiencia, moralidad, economía y transparencia, entre otros, que necesariamente deben orientar su actividad. (…)

Entonces, resulta claro que el modelo de Estado adoptado por Colombia pone de presente, en las diferentes normas constitucionales, que el cumplimiento de las finalidades básicas y fundamentales por él trazadas, se logra a través del desarrollo de las funciones públicas atribuidas a los servidores públicos y a ciertos particulares, razón por la cual, dada la indiscutible relevancia que el buen ejercicio de dichas labores reviste, se hace indispensable la instauración de un régimen de responsabilidades que garantice el efectivo desempeño de las referidas tareas. (…)

Así las cosas, debe afirmarse que el derecho disciplinario pretende garantizar la obediencia, la disciplina y el comportamiento ético, la moralidad y la eficiencia de los servidores públicos, con miras a asegurar el buen funcionamiento de los diferentes servicios a su cargo, cometido éste que se vincula de manera íntima al artículo 209 de la Carta Política porque sin un sistema punitivo dirigido a sancionar la conducta de los servidores públicos, resultaría imposible al Estado garantizar que la Administración Pública cumpliese los principios de “igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad” a que hace referencia la norma constitucional. (…)”

Por su parte, el Consejo de Estado en sentencia de 1° de octubre de 2009, M.P. Dr. Víctor Hernando Alvarado Ardila, dijo:

“(…) Como ninguna parte de la actividad de las autoridades debe estar al margen de los valores que pregona la Constitución, es apenas natural que el debido proceso  se deba aplicar a todas las actividades y desde luego a la administración de las sanciones disciplinarias, porque en ellas están comprometidos derecho fundamentales de los enjuiciados. Entonces, las sanciones no se administran de cualquier modo, sino con sujeción al debido proceso, tal como éste fue concebido por el Legislador en el Código Disciplinario Único, y por tanto, sometido al examen del Juez constitucional para ver su apego a la Carta Política. (…)”

Bajo esta perspectiva, el control de legalidad y constitucionalidad de los actos de la administración, que la Constitución ha confiado a la Jurisdicción Contenciosa Administrativa, implica una especial cualificación y depuración del debate, pues dicho control no puede convertirse en un nuevo examen de la prueba como si de una tercera instancia se tratara.

Corresponde entonces a la Jurisdicción Contenciosa Administrativa,  verificar que la prueba recaudada en el trámite disciplinario se haya ajustado a las garantías constitucionales y legales; en otras palabras, la acción de nulidad resulta ser un momento propicio para la exclusión de la prueba manifiestamente ilícita o producida con violación del debido proceso o de las garantías fundamentales, o sea, para aquellas en cuya práctica se han trasgredido los principios básicos rectores de esa actividad imprescindible para el ejercicio del derecho de defensa. 

Entonces, en línea de principio puede predicarse que el control que a la Jurisdicción corresponde sobre los actos de la administración, 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 práctica se hubiere violado flagrantemente el debido proceso, o que la apreciación que de esa prueba haya hecho el órgano disciplinario resulte ser totalmente contra evidente, es decir, reñida con el sentido común y alejada de toda razonabilidad. 

Para desvirtuar la legalidad de los actos acusados, el actor propuso los cargos de violación al debido proceso administrativo; falta de correlación entre la acción penal y la disciplinaria; ausencia de sanciones disciplinarias; y la inexistencia de daño al país con la conducta que se le endilga

Del Debido Proceso en el Procedimiento Administrativo Disciplinario.

El artículo 29 de la Constitución, respecto al debido proceso indica que se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales.

Conforme a lo anotado antes, el debido proceso debe aplicarse en las actuaciones administrativas, significa que se debe aplicar dentro actuaciones surtidas en todo proceso  disciplinario, en cualquiera de sus etapas, deben brindarse las garantías que se derivan del mismo.

La Ley 734 de 5 de febrero de 2002, por la cual se expide el Código Disciplinario Único, al respecto dispone:

“Artículo  4°. Legalidad. El servidor público y el particular en los casos previstos en este código sólo serán investigados y sancionados disciplinariamente por comportamientos que estén descritos como falta en la ley vigente al momento de su realización.

Artículo  6°. Debido proceso. El sujeto disciplinable deberá ser investigado por funcionario competente y con observancia formal y material de las normas que determinen la ritualidad del proceso, en los términos de este código y de la ley que establezca la estructura y organización del Ministerio Público.

Artículo  7°. Efecto general inmediato de las normas procesales. La ley que fije la jurisdicción y competencia o determine lo concerniente a la sustanciación y ritualidad del proceso se aplicará desde el momento en que entre a regir, salvo lo que la misma ley determine. 

Artículo  8°. Reconocimiento de la dignidad humana. Quien intervenga en la actuación disciplinaria será tratado con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

Artículo  9°. Presunción de inocencia. A quien se atribuya una falta disciplinaria se presume inocente mientras no se declare su responsabilidad en fallo ejecutoriado. Durante la actuación toda duda razonable se resolverá a favor del investigado cuando no haya modo de eliminarla.”

El respeto al debido proceso administrativo reconoce el derecho de contradicción y controversia que le asiste al funcionario investigado desde la etapa de la indagación preliminar, cuando el artículo 150 de la Ley 734 de 2002 dispone que: “Para el cumplimiento de éste, el funcionario competente hará uso de los medios legalmente reconocidos y podrá oír en exposición libre al disciplinado "que considere necesario" para determinar la individualización o identificación de los intervinientes en los hechos investigados”, para lo cual, el investigado tendrá derecho a conocer las diligencias y controvertir las pruebas que se alleguen en su contra y solicitar la práctica de otras.

Al respecto la Corte Constitucional en sentencia C-036 de 2003, M.P. Dr. Alfredo Beltrán Sierra, dijo:

“(…) 3.5 La Corte, en aquella ocasión, consideró que la facultad discrecional consagrada en esta disposición a favor de la autoridad disciplinaria de decidir si considera necesario o no oír en exposición espontánea al servidor público investigado, viola el derecho de defensa, pues olvida que esta solicitud del encartado en la indagación preliminar de ser escuchado, corresponde al derecho que tiene cuando sabe que su conducta puede estar comprometida por una queja o denuncia. En estas condiciones, dijo la Corte, que a su pedido de ser oído, la autoridad disciplinaria no puede negarse. Explicó la Corte:

"Ahora bien, de la lectura atenta del artículo 140 del Código Disciplinario Único, se tiene que el investigador "(...) podrá oír en exposición espontánea al servidor público que considere necesario para determinar la individualización o identificación de los intervinientes en el hecho investigado" (negrillas fuera de texto). Ello significa que, cuando no existe una persona claramente definida o, lo que es lo mismo, no se tiene certeza sobre el posible autor de la falta disciplinaria, el servidor público que tiene a su cargo el esclarecimiento real de los hechos que dieron lugar a la queja, puede acudir a los medios de prueba que considere pertinentes, sin que ello autorice al funcionario investigador a negarse a oír al servidor público que así lo solicite si este último lo estima pertinente, pues, de conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, si un servidor público tiene conocimiento de que su conducta puede resultar comprometida en virtud de una queja o denuncia instaurada y, solicita al funcionario investigador la recepción de la exposición espontánea, en aras de ejercer su derecho de defensa, tendrá que ser escuchado, sin que esta solicitud quede sujeta a la discrecionalidad del investigador.

Así las cosas, de conformidad con lo expuesto, habrá de declararse la inexequibilidad del artículo 140 del Código Disciplinario Único, en cuanto hace referencia a la expresión "que considere necesario", norma que es exequible en lo demás, bajo el entendido de que se es oído en exposición espontánea, cuando así se solicita por un servidor público para fines de la investigación preliminar, constituye para éste el legitimo ejercicio del derecho de defensa como posible investigado, el cual no se encuentra sujeto a la discrecionalidad del funcionario investigador, en ningún caso." (Sentencia C-892 de 1999)

3.6 Ahora, frente a la misma expresión contenida en una disposición semejante, se concluye que se está frente a cosa juzgada, pues, la frase acusada, el legislador la reprodujo exactamente igual dentro de un contexto muy semejante al que se encontraba en el anterior Código Disciplinario Único y, como las razones expresadas por la Corte en la sentencia aludida para declarar la inexequibilidad parcial del artículo 140 de la Ley 200 de 1995 son las mismas que ahora conducen a la inexequibilidad de la expresión acusada del artículo 150, inciso 5 de la Ley 734 de 2002, se declarará inexequible. (…)”

En el sub-lite, el actor simplemente aduce que se desconoció el debido proceso; pues bien, la Sala advierte que lo pretendido es que, se reabra el debate probatorio surtido en sede administrativa, lo cual no resulta posible porque, como se indicó, esta Jurisdicción no es una tercera instancia en los procesos disciplinarios. 

No obstante, de conformidad con el acervo probatorio obrante en el proceso se pudo constatar que el Ministerio de Relaciones Exteriores le brindó todas las garantías procesales, toda vez que, pudo controvertir los hechos que se imputaron, ejerció el derecho de defensa y contradicción, pues solicitó pruebas, presentó alegatos de conclusión e interpuso el recurso de apelación y estuvo debidamente representado por apoderado dentro del trámite del proceso disciplinario.

Sobre el particular, esta Corporación tuvo la oportunidad de pronunciarse en sentencia de 30 de marzo de 2011, expediente 2060-10, M.P. Dr. Víctor Hernando Alvarado Ardila, de la siguiente manera:

“(…) En efecto, su competencia se limita a efectuar un juicio de legalidad y, en el sub-lite, no se demostró la existencia de alguna causal que vicie de nulidad al acto mediante el cual se le impuso la sanción al demandante.

Tampoco se acreditó que durante el decreto o la práctica de las pruebas dentro de la actuación disciplinaria, se le haya desconocido el derecho al debido proceso del demandante, estando radicada en cabeza de él la carga de la prueba.

Lo que el actor cuestiona es la valoración que de los elementos de convicción hizo la entidad demandada, en la medida en que estima que no estuvo ajustada a la sana crítica. Sin embargo, del contenido del acto complejo demandado, se desprende que dentro de la actuación administrativa se respetaron las garantías procesales del actor y en criterio de esta Sala, la valoración de las pruebas en los términos de dicho acto, resulta coherente, justa y razonada. (…)”

Así las cosas, el cargo de violación al debido proceso no está llamado a prosperar.

De la Acción Penal y su Correlación con la Acción Disciplinaria

Manifiesta el demandante que por no existir (para la fecha de presentación de la demanda) sentencia que lo condene por los hechos que fueron objeto de acción disciplinaria, en consecuencia, no es posible que sea sancionado.

Al respecto dirá la Sala que tanto los procesos que la Contraloría General de la República, la Fiscalía General de la Nación y la Procuraduría General de la Nación inicien por los mismos hechos, puede dar lugar a decisiones de carácter independiente y cuya responsabilidad puede ser fiscal, penal o disciplinaria, por lo que no puede decirse, como lo hace el actor, que deba darse aplicación a la decisión adoptada por la Fiscalía General de la Nación en el presente caso y en consecuencia su actuar, no es constitutivo de sanción disciplinaria.

En el presente caso, la Sala de Casación Penal e la Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia de 23 de junio de 2010, por los mismos hechos que motivaron el proceso disciplinario, resolvió condenar al demandante por el delito de falsedad ideológica en documento público, a una pena de trece (13) años de prisión, sin derecho a subrogado penal. (Fls. 578-579)

Dicha acción tenía por objeto establecer la comisión o no de un delito; el cual exige la verificación de tres elementos, como son:

i) la realización de una conducta que se tipifica como delito.

II) la vulneración de un bien jurídico tutelado o protegido, y

III) la culpabilidad, la cual requiere que el actuar que se reprocha se dé a título de dolo, culpa o preterintencional.

Si no se llegan a dar esos términos, escapan del ámbito de competencia del ente acusador.

La anterior situación difiere del proceso disciplinario, pues en esta actuación se verifica el cumplimiento o no de la función pública por parte de los servidores públicos, que puede verse vulnerado no sólo por la intención que tenga el agente de realizar o dejar de hacer lo que le corresponde, sino por la falta de diligencia y cuidado que requiere el cumplimiento de su labor.

En el sub judice, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia concluyó que: “la culpabilidad en el evento examinado, reside en la conciencia y voluntad de plasmar en su condición de funcionario público y persona imputable, hechos ajenos a la verdad. Se obtuvo conocimiento con las pruebas documentales incorporadas válidamente en el juicio, más allá de toda duda razonable, sobre la  responsabilidad del acusado en la realización de la conducta punible de falsedad ideológica en documento público, como que de él, persona imputable, resulta predicable la conciencia de la antijuridicidad frente a las actuaciones llevadas a cabo y la exigibilidad de una conducta distinta, conforme a derecho.”

En el sub-lite se demostró que el proceder del señor Dorado Dávila fue a título de dolo, en detrimento de los intereses del Estado, al poner en grave riesgo la eficaz y recta impartición de justicia; no es menos cierto, que el ejercicio de la función pública exige otra valoración, pues el servidor público al tenor de lo previsto en el artículo 6° de la Carta Política, no sólo es responsable por infringir la Constitución o las Leyes, sino por la omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones.

En estas condiciones, el actor debe responder disciplinariamente a título de dolo en el presente caso, pues se demostró en el proceso disciplinario que obró con negligencia y descuido, pues no previó los efectos de su proceder irregular, que le ocasionó perjuicios al Estado, como ya lo ha expresado en otras oportunidades el Consejo de Estado.

Por lo que se despacha desfavorablemente éste cargo.

De la Ausencia de Sanciones Disciplinarias

El actor afirma que en la imposición de la sanción de destitución e inhabilidad general de doce (12) años, no se tuvo en cuenta que nunca había sido sancionado con anterioridad y que su desempeñó sus funciones con dedicación y compromiso.

En relación con dicho argumento es del caso advertir (como lo ha hecho en otras oportunidades), 
 que el Código Disciplinario Único, aplicable al caso sub-examine, no incluye causales de atenuación de la sanción disciplinaria por la comisión de una falta “gravísima”, sólo determina que la misma será sancionada a título de culpa o dolo, con “destitución del cargo”.

El hecho de que el disciplinado no hubiere tenido antecedentes disciplinarios anteriores no constituye causal de atenuación o exoneración de la sanción porque la normatividad aplicable, no la prevé.

Por lo anterior, no era posible que el Ministerio de Relaciones Exteriores, aplicara causales de atenuación al imponer la sanción disciplinaria bajo el pretexto de que el disciplinado antes de la comisión de la falta, había cumplido los deberes y obligaciones que le impone la Ley precisamente porque el acatamiento de éstos es imperativo para quien ejerce el “servicio público” diplomático de es de mayor rigurosidad.

Es claro que en el presente caso, el actor se apartó de los deberes inherentes a su cargo de Cónsul, que no le resultaban desconocidos si se tiene en cuenta que para cualquier persona (y mucho más para un servidor público de su status) es sabido que es contrario a derecho consignar en un documento público circunstancias apartadas de la verdad.

En consecuencia, el cargo no prospera.

De la Inexistencia de Daño al País

Aduce que su actuar nunca causó daño a la Nación Colombiana puesto que la señora Yu Xingping nunca ingresó al país, por tanto, si no concurre un daño, no hay lugar a la configuración de delitos ni faltas disciplinarias. 

En sub judice, se certificó que la persona había concurrido al Consulado y que le había entrevistado personalmente, cuando lo cierto es que la interesada nunca abandonó su tierra natal,
 como se confirma de la comunicación SEXT.GDYAM ARM 428292-1- del 27 de junio de 2006, expedida por el Departamento Administrativo de Seguridad DAS: “(…) El ciudadano YU XING PIONG PTE No. 1794486 no registra movimiento migratorios.” (Fls. 15 C-4)

Con el mismo propósito, se incorporó el Oficio No. 2005-JPMC-PN de 16 de septiembre de 2005 (Fls. 24 C-4), expedido en Tulcán – Ecuador por el Jefe Provincial de Migración del Carchi: “(…) me permito informar a usted que la ciudadana de nombres. XINGPING YU, no registra movimientos migratorios por esta frontera. (…)”

Por si lo anterior resultara insuficiente, se incorporó válidamente en el trámite del proceso disciplinario el Oficio de 15 de septiembre de 2005, Fax No. 99, dirigido al Coordinador Grupo de Visas e Inmigración, referencia, visa de residente categoría beneficiario a ciudadana China Yu Xinping, por cuyo medio el acusado certificó:

“(…) Respecto a la expedición de la visa a la Ciudadana de Nacionalidad China quiero precisarle lo siguiente:

‘(…) Sin excepción se ha exigido presentación personal y he realizado entrevista personal a todo extranjero que ha solicitado visa en esta Misión Consular, en el caso que nos ocupa, a  una ciudadana de Nacionalidad china de acuerdo con su Pasaporte.” (Fls. 13 C-4)

En tales condiciones, la conducta del actor se subsume dentro del tipo penal por el que se le acusa y no es necesario que se verifique nada más.

Lo anterior le permite a la Sala inferir, que el actor en ejercicio de su cargo de Cónsul de Colombia en Tulcán - Ecuador, en forma engañosa remitió un formulario falso de autorización de visa, por cuyo medio indujo en error a la funcionaria responsable de la autorización para la expedición de visas e inmigración del Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia, por tanto, se le castigó la maliciosa mutación a la verdad que resultó eficaz para inducir en error a la funcionaria que la expidió.

Por tanto, ninguna razón soporta la postura del actor, cuando predica la inexistencia de daño al considerar que la visa de la ciudadana china finalmente nunca se aprobó.

Conforme las condiciones anotadas el cargo de inexistencia de daño, se despacha desfavorablemente.

En esas condiciones, se probó que el accionante en su condición de servidor público, por ostentar el cargo de Cónsul de Colombia en Tulcán – Ecuador, durante los meses de febrero, agosto y octubre de 2005, incurrió en las faltas disciplinarias que se le endilgan, al expedir falsamente un documento público, relacionado con el trámite de visas de ciudadanos chinos sin la observancia del ordenamiento jurídico, motivo por el cual fue sancionado con destitución e inhabilidad general de doce (12) años.

Conforme a las pruebas obrantes en el expediente el demandante no pudo desvirtuar la presunción de legalidad de los actos acusados, razón por la cual fuerza concluir que el sub-lite se debe negar las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección “B”, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

FALLA

NIÉGANSE las súplicas de la demanda incoada por Gerardo Raúl Dorado Dávila contra la Nación, Ministerio de Relaciones Exteriores, de conformidad con lo expresado en esta providencia.

Cópiese, notifíquese y,  una vez  en firme este proveído archívense las presentes diligencias.  Cúmplase

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesión.

BERTHA LUCÍA RAMÍREZ DE PÁEZ                    
     GERARDO ARENAS MONSALVE

VÍCTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA
Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo de Estado. 
� Laia Chia Ewi, visa BA 343508 del 16-02-2005; Wenchao He, Visa BA 343628 del 11-05-2005; Cungui Lou, Visa BA 343652 del 26-05-2005; Ruxiang Li, visa BA 356601 de 06-09-2005; Xiaobing Yang, Visa BA 356640 del 27-09-2005 Bo Yang, visa BA 356641 del 27-09-2005; Chih-Chiwe Lai Visa BA 356665 del 12-10-2005.


� La decisión fue notificada personalmente el 25 de noviembre  de 2005, al demandante en la ciudad de Tulcán Ecuador. (Fls. 397)


� Categoría Beneficiario BA 356574 de 3 de agosto de 2005.


� Categoría Beneficiario BA 356601 de 6 de septiembre 2005.


� Categoría Beneficiario BA 356640 de 27 de septiembre de 2005.


� Categoría Beneficiario BA 356641 de 27 de septiembre de 2005.


� Categoría Beneficiario BA 343508 de 16 de febrero de 2005.


� Categoría Beneficiario BA 353652 de 26 de mayo de 2005.


� Categoría Beneficiario BA 343628 de 11 de mayo de 2005.


� Categoría Beneficiario BA 356665 de 12 de octubre de 2005.





� La decisión fue notificada al demandante por intermedio de su apoderado el 10 de octubre, al demandante en la ciudad de Bogotá. (Fls. 178)





� La decisión fue notificada mediante edicto que se fijó el 1° de diciembre y se desfijó el 5 del mismo mes de 2006. (Fls. 204)


� Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, sentencia de 23 de junio de 2010, proceso No. 31357, M.P. Dr. Augusto J. Ibáñez Guzmán.


� Sentencia C-948 de 2002.


�    � HYPERLINK "http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=14723" \l "0" �Ver las sentencias de la Corte Constitucional C-181 y �� HYPERLINK "http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=14746" \l "0" �C-948 de 2002�.


�  � HYPERLINK "http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=38659" \l "0" �Ver la Sentencia de la Corte Constitucional C-720 de 2006�.


� Sentencia de 21 de enero de 1999, M.P. Dr. Carlos Arturo Orjuela Góngora.


� Sentencia de 2 de febrero de 2012, expediente 1568-09, M.P. Dra. Bertha Lucía Ramírez de Páez.


� Así lo certificó el documento público expedido por el Ministerio de Seguridad Pública de la R.P. China, buró de Administración de Salidas y Entradas- 13 de octubre de 2005, evidencia incorporada en el juicio bajo el número F-15-





