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Radicacion N°: 110010325000201000162 00 (1200-2010)
Actor: ANGEL YESID RIVERA GARCIA
Demandada: LA NACION-PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

Conoce la Sala en tnica instancia del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho, instaurado por el sefior Angel Yesid Rivera Garcia contra la Nacion -

Procuraduria General de la Nacion.

ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho establecida en
el articulo 85 del C.C.A., el actor presentdé demanda’ con el propésito de obtener
la nulidad de los siguientes actos administrativos: i) fallo de primera instancia del
31 de octubre de 2008, por medio del cual la Procuradora Delegada para la
Economia y la Hacienda Publica lo declard disciplinariamente responsable, y ii)
fallo del 30 de julio de 2009, mediante el cual la Sala Disciplinaria del organismo

accionado resolvio el recurso de apelacién, modificando la decisién inicial.

1 Escrito de demanda obra de fols.1-11 del cuaderno uno.

Nota. Cuando se citen folios y no se mencione cuaderno, debe entenderse que hacen parte del uno.
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A titulo de restablecimiento solicito: i) se declare que no es responsable por la
conducta de no efectuar los controles para la debida ejecucion del cupo de
importacion autorizado a la firma Disefios Stuff Ltda., ii) se condene a la
demandada al pago de dafios y perjuicios, materiales y morales, teniendo en
cuenta que a raiz del proceso disciplinario renuncié a su empleo, pues, de lo
contrario hubiera permanecido al servicio del Estado hasta la edad de retiro
forzoso; ii) actualizar la condena y dar cumplimiento a la sentencia en los términos
de los articulos 176, 177 y 178 del C.C.A.

Los hechos soporte de lo pretendido se resumen en los siguientes términos:

Sefalo el actor que prestdé sus servicios al Incomex y al Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo, por mas de 20 afos, sin embargo, con ocasion de la

investigacion disciplinaria adelantada en su contra se vio obligado a renunciar.

Expuso que el 19 de diciembre de 2003 fue nombrado como Coordinador del
Grupo de Sistemas Especiales de Importacién - Exportacién, de la Subdireccién
de Instrumentos de Promocion, cargo que ejercid con excelencia como lo

demuestran las evaluaciones de desempefio.

Infformé que, por proposicion de la Comision Quinta de la Camara de
Representantes, la Procuraduria General de la Nacion inicié investigacion
disciplinaria relacionada con irregularidades en las importaciones del Plan Vallejo,
ocurridos durante los afios 2001 a 2004, radicada con el No. 028-108267-04,
contra él, en su condicién de Coordinador del Grupo de Sistemas Especiales, y

otros?.

Anot6é que a pesar de las numerosas irregularidades y usos indebidos del Plan
Vallejo, al Unico que se le sanciond fue a él, y se hizo sobre una falsa motivacion
consistente en “...no efectuar los controles para la debida ejecucién del cupo de
importacion autorizado a la firma DISENOS STUFF el 5 de enero de 2004”, a
pesar que dicha labor debi6 haberla realizado quien lo antecedi® como

Coordinador del Grupo de Sistemas Especiales.

2 Los otros fueron: Rafael Antonio Torres Marin (Director de Comercio Exterior), Victoria Eugenia
Torres Mufioz (Subdirectora de Instrumentos de Promocién) y Luis Fernando Rincén Pinzén
(Profesional Especializado).
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Asever6 que se le vulneré el debido proceso al aplicarle sancion, a sabiendas que
él no incurrio en falta alguna. Se le negaron pruebas que oportunamente solicité y

las que fueron practicadas e incorporados no fueron debidamente apreciadas.

Dijo que se retir6 del Ministerio por renuncia provocada a raiz de la investigacion
disciplinaria, que le fue aceptada mediante la Resolucion 3356 del 28 de
diciembre de 2007, momento en el cual desempefiaba el cargo de Profesional

Especializado.

Finalmente, indic6 que presentd solicitud de conciliacién prejudicial el 9 de
diciembre de 2009, que se llevd a cabo el 17 de febrero de 2010 ante la

Procuraduria 55 Judicial.®
Normas violadas y concepto de violacion.

Como vulnerados menciond: Articulos 6°, 25, 29 y 125 de la Constitucién Politica.
Articulos 47, 90, 92, 94y 143 de la Ley 734 de 2002.

Propuso como cargo violacion al debido proceso, aduciendo que: i) se le impuso
una sancion por hechos que €l nunca cometio, y que si ocurrieron lo fueron por
funcionarios en tiempo anterior a aquel en que él ejercio el empleo de
Coordinador; ii) no existi6 objetividad, imparcialidad y demas principios que rigen
la investigacion disciplinaria, porque jamas se establecié con precision cuales
controles no efectud, ni que los haya debido ejecutar cuando ejerci6 como
Coordinador del Grupo de Programas Especiales; maxime que no se llamé a
ninguna otra persona a responder, en cambio en él hicieron recaer toda la
responsabilidad por hechos que no cometi6; iii) sostiene que se vulneré el
principio de la reformatio in pejus, ya que al resolver el recurso de apelacién se le
hizo més gravosa su situacion, al variarle -sin haberlo solicitado- “la sancién
impuesta de destitucion por la de suspensién (sic) en el ejercicio del cargo por el
término de diez meses”, pues, ya habia renunciado y obtenido su pensiéon de
jubilacion; iv) no se le podia sancionar, en tanto que no obra prueba que
condujera a la certeza de que no efectud los controles para la debida ejecucion

del cupo de importacion autorizado a la firma Disefios Stuff Ltda.

3 A fols.13-14, obra Acta No. 104 del 17 de febrero de 2010. Contiene audiencia de conciliacién
prejudicial celebrada en la Procuraduria 55 Judicial ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, de la que se desprende que la parte actora presenté solicitud el 9 de diciembre de
2009 y que la misma se llevé a cabo el 17 de febrero de 2010, resultando fallida.
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TRAMITE DEL PROCESO

La demanda inicial fue presentada el 23 de febrero de 2010 ante los Juzgados
Administrativos del Circuito de Bogota (reverso fol.11), y su conocimiento
correspondio al Juzgado 24 Administrativo de esta ciudad (fol.56). Este Juzgado,
mediante Proveido del 12 de marzo de 2010, amparado en providencia del
Consejo de Estado? dispuso su remision a la Seccién Segunda de esta
Corporacion, para lo de su competencia (fol.58). Y a través de providencia del 23
de abril de 2010 el Juzgado 24 Administrativo resolvié recurso de reposicion que
interpuso el actor contra el anterior auto, confirmado la remision del expediente al
Consejo de Estado (fols.64-65).

Una vez llega el expediente a esta Corporacion, por reparto es asignado su
conocimiento al despacho del cual se halla encargado el suscrito (fol.67), pero,
previo a la admision de la demanda, mediante Autos del 29 de octubre de 2010
(fols.69-70) y del 25 de noviembre de 2011 (fol.120), se dispuso solicitar a la
Procuraduria General de la Nacién remitir copia de la notificaciéon de los actos
cuestionados y certificacion de la fecha en que el accionante elevé solicitud de
conciliacion prejudicial. A través de proveido del 29 de junio de 2012 se admiti6 la
demanda (fols.128-129). La demanda es contestada en término por la accionada,
de la que se hara su resefia en el siguiente aparte. Por Auto del 7 de febrero de
2013 se declaré abierto el periodo probatorio (fols.151-154)), y el 30 de abril de
2014 se corrié traslado a las partes para presentar alegatos de conclusion
(fol.185).

CONTESTACION DE LA DEMANDAS

La Procuraduria General de la Nacion dio contestacion a la demanda y se opuso a
las pretensiones de la misma, en razén a que los actos cuestionados se hallan
ajustados a la legalidad, ademas, el demandante tuvo las garantias dentro de las
oportunidades del proceso disciplinario de ejercer su defensa, mas aun si se tiene

en cuenta que todas las pruebas que adjuntdé y las que solicitd fueron

4 Sentencia del 27 de marzo de 2009, radicado 1985-2006, CP Dr. Gerardo Arenas Monsalve.

5 Escrito de contestacién ante este despacho, visible a fls.71-81 C.2.
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incorporadas y practicadas, salvo una inspeccion judicial por considerarse
superflua, y fueron valoradas en su conjunto bajo las reglas de la sana critica, es

decir, no fue una valoracion caprichosa ni arbitraria.

Que el actor no demuestra ninguna causal de nulidad, y busca es revivir el debate
procesal y probatorio, lo que no es factible juridicamente, porque se cumplieron
con rigor los pasos del trAmite disciplinario, con garantia del derecho de
contradiccion, ya que no sOlo pudo hacer sus descargos, sino que se le
garantizaron los recursos de ley que procedian en cada etapa, los que fueron
resueltos, y se contd con los elementos probatorios que condujeron a la certeza

para imponer la sancién, en general, se garantizé el respeto al debido proceso.

En particular, anoté que no se vulnera la reformatio in pejus, porque la sancion de
destitucion con inhabilidad general de 10 afios que se le habia impuesto en
primera instancia, fue variada a suspension de 10 meses, lo que es mas

favorable.

Propuso como excepciones: i) legalidad de los actos administrativos, ii) alcance
del control jurisdiccional del proceso disciplinario, iii) presupuestos probatorios

para sancionar y iv) autonomia del régimen disciplinario.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte activa presentd alegatos® aduciendo, en esencia, lo manifestado en el

escrito de su demanda.
La parte pasiva también presenté alegatos’ y reiter6 lo dicho en su contestacién
El Ministerio Publico guardé silencio.

No observandose causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado se procede a

decidir previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

6 Obra a fols.186-203.

7 A fols.204-214.



Radicacion No. 110010325000201000162 00 (1200-2010).
Actor: Angel Yesid Rivera Garcia.
Demandado: Nacién-Procuraduria General de la Nacion.

CUESTION JURIDICA A DILUCIDAR

Corresponde a la Sala determinar si con ocasién de los actos administrativos
demandados, mediante los cuales al actor -en su condicion de Coordinador del
Grupo de Programas Especiales del Ministerio de Comercio, Industria y Comercio-
se le declar6 responsable disciplinariamente y se le impuso sancion de
suspensién en el cargo por diez (10) meses, se desconocio el debido proceso, o
si, por el contrario, se hallan ajustados a la legalidad como lo sostiene la

accionada.

Los actos administrativos demandados

Fallo disciplinario de primera instancia del 31 de octubre de 2008, por el cual la
Procuradora Delegada para la Economia y la Hacienda Publica declar6
disciplinariamente responsable al actor y le impuso sancién de destituciéon e

inhabilidad general por diez (10) afios.

Fallo disciplinario de segunda instancia del 30 de julio de 20098, por el cual la Sala
Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion resolvié el recurso de
apelacion, y modifico la sancidén a suspension en el ejercicio del cargo por diez

(10) meses.

Las excepciones propuestas

Como las excepciones formuladas por la parte pasiva, son realmente razones de
defensa que no ameritan un pronunciamiento previo, quedaran resueltas con el

fondo del asunto.

Orden a sequir

Para efectos de dilucidar la cuestion juridica planteada, en primer lugar, se
ilustrard el acontecer del proceso disciplinario a partir de la prueba existente,
resaltando aspectos relevantes, luego, la Sala hard algunos apuntes con relacion
a la facultad disciplinaria del Estado y se reiterara tesis asumida por esta
Corporacion, conforme la cual el control que ejerce esta jurisdiccion, sobre el

tramite y los actos administrativos disciplinarios, es pleno e integral, sin que ello lo

8 Esta decision fue notificada personalmente al apoderado del accionante el 18 de agosto de 2009
(fol.116).
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convierta en una tercera instancia, y finalmente se procederd a la resoluciéon en

concreto de las aristas del cargo.

ITINERARIO DEL TRAMITE DISCIPLINARIO Y ASPECTOS RELEVANTES
SURGIDOS DEL MISMO

a) Por proposicion aprobada en la Camara de Representantes del Congreso de la
Republica, el 4 de agosto de 2004 se solicitdé a la Procuraduria General de la
Nacion investigar presuntas irregularidades presentadas en el Ministerio de
Comercio Exterior, con relacion a las importaciones-exportaciones del Plan
Vallejo, periodo 2001-2004.

b) La Procuraduria Delegada para la Economia y la Hacienda Publica dispuso
adelantar indagacion preliminar y, al hallar mérito, por auto del 7 de diciembre de

2005 resolvi6 dar apertura de investigacion disciplinaria® contra Rafael Antonio

Torres Martin (Director de Comercio Exterior), Victoria Eugenia Torres Mufioz
(Subdirectora Técnica de Instrumentos de promocion de Exportaciones), Angel

Yesid Rivera Garcia (Coordinador del Grupo de Programas Especiales) y Luis

Fernando Rincén Pinzon (Ingeniero Administrador y soporte del aplicativo Plan
Vallejo). - (Fols.279-285 C 5)-.

En este auto se dispuso escuchar en version libre a los investigados, entre ellos,

al accionantel,

c) Mediante auto del 19 de octubre de 2006, la Procuraduria Delegada para la
Economia y la Hacienda Publica elevé pliego de cargos contra las personas a

quienes habia abierto investigacion disciplinaria (fols.531-545 C 6).11

9 Las pruebas para ese momento indicaban que varias empresas a quienes se les aprob6 cupo de
importacién conforme al Plan Vallejo, entre ellas la sociedad Disefios Stuff Ltda, a quien se le
aprobé el programa MP-2932 mediante oficio 1401 del 8 de enero de 2004, no s6lo sobrepaso el
Ilimite que se le habia aprobado, sino que presentaba otras irregularidades.

Se vinculd a las personas mencionadas, entre ellas el actor, porque en el proceso de aprobacion,
seguimiento y evaluacién del programa de promociones de importaciones-exportaciones del referido
Plan, intervenian ellos.

10 En su version libre el sefior Angel Yesid Rivera Garcia (fols.363-365 C 5) expuso que: i) se desempefiaba
como Profesional Especializado en la Direccion de productividad y competitividad del Ministerio, pero que
entre el 22 de diciembre de 2003 y el 30 de noviembre de 2005 estuvo como Coordinador de Grupo de
Programas Especiales; ii) como Coordinador Unicamente particip6é en la aprobaciéon del programa MP 2932
de la empresa Disefios Stuff Ltda v, iii) que él en ningin momento borré ni adulteré del sistema los registros
de importacion de ninguna de las empresas que estaban en el “Plan Vallejo”.

11 En el acapite “antecedentes” del auto de cargos, citando el Informe de Investigacion de la DIAN,
gue hizo parte del cimulo de pruebas documentales, se dijo:
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En este pliego de cargos, la autoridad disciplinaria, luego de relacionar los hechos,
analizar la prueba acopiada hasta ese momento, las funciones que tenian
atribuidas cada uno de los implicados, los argumentos expuestos en sus versiones
libres, en contraste con la normatividad que rige los programas de importacion-
exportaciéon del “Plan Vallejo”, estimdé que los investigados podrian ser los
responsables de que varias empresas, entre ellas Disefios Stuff Ltda, hubiesen
excedido irregularmente los topes de importacion autorizados. En especial, del
hoy accionante dijo que le cabia responsabilidad “por cuanto él era el autorizado para
eliminar registros de importacion, en su condicibn de Coordinador del Grupo de
Programas Especiales por la época de los hechos (2004), lo que permiti6 que dichas

empresas excedieran dichos cupos”.

Igualmente, en el auto de cargos se dijo que, “por la aprobacion indebida a DISENOS
STUFF LTDA (5 de enero de 2004)”, le cabia responsabilidad a Victoria Eugenia
Torres Mufioz, Subdirectora Técnica de Instrumentos de promocién de
Exportaciones, y a Angel Yesid Rivera Garcia, Coordinador del Grupo de
Programas Especiales, pero también a Eloisa Fernandez de Luque, Subdirectora
Técnica (E) de Instrumentos de promocion de Exportaciones, Nelsy Patricia
Ceron G, Profesional programas Especiales “y los deméas funcionarios que evaluaron
la situacion financiera, ubicacion y productores satélites de la empresa DISENOS STUFF
LTDA”.

Al hoy actor se le formularon en concreto dos cargos, que le fueron imputados
como falta gravisima (articulo 48, numerales 44 y 50 de la Ley 734 de 2002),

cometidas con dolo.

El primero: “Eliminar de manera fraudulenta de la base electronica de datos de los
Sistemas Especiales de Importacion — Exportacion, o permitir que otros lo hicieran,
registros de importacion con la finalidad de liberar cupos dentro de los programas

“Conviene sefalar que “Los SISTEMAS ESPECIALES IMPORTACION- EXPORTACION, se definen
como el régimen que permite importar temporalmente al territorio colombiano, con exencion total o
parcial de derechos de aduana e impuestos; Materias Primas e Insumos, Bienes de Capital y
Repuestos y Bienes Intermedios que se empleen en la produccién de bienes de exportacidon o que
se destinen a la prestacién de servicios directamente vinculados a la produccién o exportacién de
estos bhienes.

Especificamente para el caso de materias primas e insumos utilizados en el proceso de produccion,
se encuentran regulados por el Decreto Ley 444 de 1967, articulos 172 y 173 b) y reglamentado por
la Resolucion 1860 de 1999, gozando de exencidn total de tributos.

Corresponde al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo la aprobacion, control y ejecucion de un
programa especial “Plan Vallejo”, quienes autorizan en cada programa un cupo global en délares de
los Estados Unidos para importar mercancias, el cual podra ser aumentado previa aprobacion del
Ministerio de Comercio, Industria 'y Turismo”.
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especiales de importacion-exportacion, conocidos como “Plan Vallejo”, lo que permitié que
algunas empresas defraudaran de manera grave al Estado colombiano al realizar
importaciones de insumos y materias primas, sin el pago de los respectivos impuestos
aduaneros, por encima de los valores previamente autorizados.

La conducta la cometié el implicado en Bogota durante el afio 2004...”

El segundo: “Evaluar indebidamente sin la correcta verificacion fisica y documental,
autorizar cupo de Importacion-Exportacion, dentro de los programas “Plan Vallejo”, y no
realizar los controles para la debida ejecucion del cupo autorizado a la firma DISENOS
STUFF LTDA, lo que permitié que dicha empresa realizara importaciones fraudulentas.

La conducta la cometié el implicado en Bogoté al autorizar el 5 de enero de 2004 un cupo
de importacion, ... a la empresa DISENOS STUFF LTDA...”

Ahora, en el numeral 6° de la parte resolutiva de este auto, se ordené compulsar
copias del expediente “para investigar en forma separada” a Eloisa Fernandez de
Luque, Subdirectora Técnica (E) de Instrumentos de promocion de Exportaciones,
Nelsy Patricia Cerdn G, Profesional programas Especiales y demas funcionarios
del Ministerio que participaron en el proceso de aprobaciéon de cupos de
importacion-exportacion de la empresa Disefios Stuff Ltda, en particular los que
evaluaron previamente su situacion financiera, y realizaron las visitas para verificar

la existencia de la empresa y su ubicacion.

d) A través de apoderado el sefior Angel Yesid Rivera Garcia presento escrito de
descargos, en el que, ademas de aportar prueba documental, solicité se oficiara al
Ministerio para que remitiera diversa informacion y que se realizara una inspeccion
ocular en el Ministerio y en la DIAN (fols.571-579 C 6).1?

e) Por Auto del 22 de enero de 2007 se decidid con relacion a las pruebas que

cada uno de los implicados solicité en los descargos (fols.724-727 C 6).

12 Su apoderado, con relacion al cargo de eliminar de manera fraudulenta de la base electrénica de datos de
los Sistemas Especiales de importacién-exportacién, expuso que era tal la precariedad del programa
existente, escrito en lenguaje COBOL, que data de 1985, y cualquiera otro funcionario del Ministerio, no solo
el Coordinador del Grupo de Programas Especiales del Programa, pudo ingresar para borrar y/o adulterar
datos del sistema, enfatizando que no podia responder por las irregularidades presentadas del afio 2001 al
2003, porque realmente asumié como Coordinador a comienzos del afio 2004.

Con relacion al segundo cargo, preciso que fueron otros funcionarios del Grupo de Programas Especiales de
Importacion - Exportacion quienes, antes de él llegar a Coordinacion, realizaron las visitas a la empresa
Disefios Stuff Ltda y verificaron los demas requisitos para la aprobacién del programa; que no era su funcién
mantener actualizada la base de datos, y reiteré que como resultado de las fallas del sistema informativo, el
grupo operativo llevaba unas tarjetas de control de registros aprobados con el fin de controlar los cupos de
importacion.
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La Procuraduria Delegada para la Economia y la Hacienda Publica, i) dispuso
incorporar toda la prueba documental que adjunto el actor en sus descargos, ii) se
decretd la prueba de oficiar al Ministerio para los fines sefialados por sefior Rivera
Garcia, vy iii) se nego la inspeccion ocular al Ministerio y a la DIAN, al estimarse
que en el proceso ya se tenia establecida la época en que sucedieron los hechos

y los posibles responsables.

El hoy demandante interpuso recurso de apelacion, buscando se decretase la
inspeccién ocular (fols.755-756 C 6).

Por Auto del 30 de agosto de 2007 la Sala Disciplinaria de la Procuraduria
General de la Nacion, de manera razonada, resolvié el recurso de apelacion,
confirmando la negativa de decretar la practica de la inspeccién ocular, pues
consider6 que la prueba documental obrante en el proceso contenia la

informacion que se pretendia corroborar con la inspeccion (fols.781-785 C 6).

f) El 31 de octubre de 2008, la Procuraduria Delegada para la Economia y la
Hacienda Publica dicté fallo de primera instancia (fols.1313-1327 C 8),
notificado el 14-11-08 (fl.84 C principal). En el cual resolvi6:

i) Decretar de oficio la nulidad parcial de lo actuado, a partir del auto de cargos del
19 de octubre de 2006, contra los implicados Rafael Antonio Torres Martin, en su
calidad de Director de Comercio Exterior del Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo, y Victoria Eugenia Torres Mufioz, como Subdirectora Técnica de
Instrumentos de Promocion de Exportaciones del mismo Ministerio.*® (Numeral 1°

de la decision)

Resultado de lo anterior, dispuso romper la unidad procesal con respecto a estos
investigados, y entregarle copia del expediente al profesional de la Delegada que
adelant6 la investigacion, para que repusiera la actuacion. (Numeral 7° de la

decision).

ii) Declar6 no responsable del cargo formulado al sefior Luis Fernando Rincén

Pinzon. (Numeral 2° de la decision).

13 para asumir esta decision, dijo que: “Revisada la actuacion adelantada se observa que la misma se
encuentra viciada de nulidad por la presencia de las causales sefialadas en los numerales 2 y 3 del articulo
143 de la Ley 734 de 2002, que afectan lo actuado dentro del presente asunto a partir del auto de cargos, por
cuanto... no se les califico el factor subjetivo de la falta, o sea la culpabilidad,...por afectar de manera
sustancial el debido proceso, y el derecho de defensa de los investigados. Por lo tanto se declarara
oficiosamente, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 144 de la Ley 734 de 2002 la nulidad parcial con
respecto a los disciplinados Rafael Antonio Torres Martin y Victoria Eugenia Torres Mufioz”.
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i) Declar6 no responsable del primer cargo formulado al sefior Angel Yesid

Rivera Garcia.l* (Numeral 3° de la decision).

Pero, declar6 a Angel Yesid Rivera Garcia responsable del segundo cargo
formulado, en su calidad de Coordinador del Grupo de Programas Especiales del
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, en los afios 2003-2004, y le impuso
sancién de destitucién e inhabilidad general por el término de diez (10) afios.*®

(Numeral 4° de la decision).

g) Contra el fallo disciplinario de primera instancia el actor interpuso recurso de
apelacion (fols.1360-1370 C 8).16

14 Para exonerarlo de este cargo, expuso: “que desde el punto de vista probatorio, no obra plena
prueba en lo atinente a la demostracion del hecho investigado y la culpabilidad del implicado, ya que
no obra prueba alguna que permita concluir con certeza, que el sefior Angel Yesid Rivera Garcia, en
cumplimiento de las funciones inherentes a su cargo, haya ELIMINADO DE MANERA
FRAUDULENTA de la base electronica de datos de los Sistemas Especiales de Importacion-
Exportacion, registro alguno, (...) o que haya permitido que otros lo hicieran”.

15 Para hallarlo responsable del segundo cargo, dijo que:

“[L]e correspondia al doctor ANGEL YESID RIVERA GARCIA, como Coordinador del Grupo de
Programas Especiales, comprobar todo lo relacionado con el proceso productivo de la Empresa
DISENOS STUFF LTDA, en el momento que ésta hizo la solicitud de asignaciéon del cupo de
importacion dentro de los Programas Especiales Importacidon-Exportacién, antes de serle adjudicado
el cupo, el 5 de enero de 2004..., pues las funciones que a su cargo corresponden de acuerdo a un
manual, no son de libre interpretacion (...)

Le asiste responsabilidad disciplinaria... teniendo en cuenta que inobservé el deber que tenia el
disciplinado de realizar visitas técnicas con el fin de comprobar los procesos productivos, en tramite
de solicitudes de Plan Vallejo. Y si las hizo no fue objetivo en sus evaluaciones porque
posteriormente la DIAN no logré ubicar a la empresa DISENOS STUFF LTDA y a sus fabricantes
satélites. Al parecer la misma so6lo se constituyd para defraudar al Estado al eludir el pago de
tributos a las importaciones. Tampoco se le hizo seguimiento para verificar si habia cumplido con
sus compromisos de exportacion (...).

Se reafirma entonces la calificacién dada a la falta en el auto de cargo como GRAVISIMA, al tener
de lo sefalado en el articulo 48 de la Ley 734 de 2002, numerales 44 y 50 y a titulo de DOLO,
porque como se dijo en el auto de cargos, a la empresa DISENOS STUFF LTDA, no se le verifico y
objeté la documentacion presentada, ni se le hizo un seguimiento a sus actuaciones relacionadas
con el programa de que era beneficiaria sino, ademas, se le permitié importaciones por encima del
cupo autorizado”.

16 En términos generales planteé en su recurso: 1) que fue encargado como Coordinador el Grupo de
Programas Especiales de Importacion y Exportacion el 19 de diciembre de 2003 al 30 de noviembre de 2005,
y que cuando llegé una funcionaria de la Coordinacion que habia sido designada por su antecesor, Nelsy
Ceroén, fue quien realiz6 la visita a la empresa Disefios Stuff Ltda y confirm6 su ubicacidon y demas
requerimientos previos a la probacion que él imparti6 el 5 de enero de 2004, que también suscribié la
Subdirectora Técnica de Instrumentos de Promocion de Exportaciones del mismo Ministerio. 2) Dijo que
sobre las restantes diez empresas que, al igual que la compafiia disefios Stuff Ltda, presentaron la misma
irregularidad, él no particip6 en la aprobacion de sus programas del Plan Vallejo, porque fueron en fechas
anteriores a su llegada a la Coordinacién, sin embargo, no observaba que se estuviera declarando
responsabilidad por ello a otros funcionarios. 3) Que no tenia el deber de controlar los cupos de importacion
aprobados, porque ello corresponde al Grupo Operativo segun el paragrafo del articulo 42 de la Resolucion
1860 de 1999; ni tampoco le asiste responsabilidad con relacidon a no haber hecho seguimiento a la referida
compafiia, para verificar que habia cumplido con sus compromisos de exportacién, porque conforme el
articulo 22 de la Resolucion 1860 de 1999 dicha obligacion era exigible 18 meses después de haber
constituido la garantia, maxime que no era factible hacer seguimiento a mas de 3000 programas que ya
estaban aprobados para la fecha en que firmé el oficio de aprobacién a disefios Stuff Ltda. 4) Que al ser
borrados los registros de importacion aprobados del sistema, traia como consecuencia que en el sistema
apareciera como si no hubieran aprobado importaciones y el cupo permanecia intacto en el sistema y asi la
empresa pudo seguir presentando registros de importacion sobrepasando el valor del cupo autorizado. 6)
Finalmente, expuso que las evaluaciones de desempefio que obtuvo durante el encargo (tres en total), fueron
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h) El 30 de julio de 2009, la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la

Nacion, dicto fallo de segunda instancia (fols.1447-1469 C 8), y resolvio:

i) “PRIMERO: DECLARAR LA PRESCRIPCION DE LA ACCION DISCIPLINARIA en
relaciébn con la autorizaciéon del Programa Vallejo No. MP-2932 a la sociedad Disefios
Stuff Ltda., el 5 de enero de 2004; y en consecuencia TERMINAR el presente proceso
disciplinario en cuanto a esta conducta se refiere y ORDENAR EL ARCHIVO
DEFINITIVO, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 73 de la Ley 734 de 2002 y
segun lo sefialado en la parte considerativa de esta providencia”.

i) “SEGUNDO: CONFIRMAR el ordinal cuarto de la parte resolutiva de la providencia
recurrida, en cuanto a la declaracién de responsabilidad disciplinaria deducida al sefor
ANGEL YESID RIVERA GARCIA, identificado con la Cédula de Ciudadania No.
19.192.009 de Bogota, en su condicion de Coordinador del Grupo de Programas
Especiales de la Direcciobn de Comercio Exterior del Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo, en relacién con la conducta de no efectuar los controles para la debida ejecucién
del cupo de importacion autorizado a la firma Disefios Stuff Ltda., el 5 de enero de 2004,
de conformidad con lo sefialado en la parte considerativa” (Subrayas ajenas al texto
citado).

iii) “TERCERO: MODIFICAR la sancipn impuesta por el a quo en el literal cuarto de la
providencia recurrida a SUSPENSION EN EL EJERCICIO DEL CARGO POR EL
TERMINO DE DIEZ (10) MESES, de conformidad con lo sefialado en la parte motiva.

En virtud del articulo 46 de la Ley 734 de 2002, si el disciplinado ha cesado en sus
funciones, el término de la suspension se convertira en salarios, suma de dinero que sera
cancelada a favor de la Oficina de Bienestar del Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo, en los términos sefalados en el articulo 173 de la Ley 734 de 2002 y en el
Decreto 2170 de 1992”.

La segunda instancia, en el punto dos de sus consideraciones, intitulado “Andlisis
y valoracion juridica de las pruebas y del recurso de apelacion”, precisé que del
cargo, por el cual la primera instancia declar6 responsable al actor y le impuso
sancion de destitucion con inhabilidad general de 10 afos, podian “diferenciarse
dos conductas independientes: una, autorizar indebidamente, sin la debida verificacién
fisica y documental, un cupo de importacion — Exportacion dentro del Plan Vallejo a la
sociedad DISENOS STUFF LTDA., otra, no realizar los controles para la debida ejecucion

del cupo autorizado a la misma firma”. (Resaltado ajeno al texto citado).

En cuanto a la primera, anot6 que como la autorizacién que el implicado impartio
el 5 de enero de 2004, del programa de Plan Vallejo Materias Primas MP-2932 a
la sociedad Disefios Stuff Ltda, se tratd de una conducta instantanea, habia
operado la prescripcion de la accidn disciplinaria, porque a la fecha del fallo de

segunda instancia habian transcurrido mas de 5 afios, que inclusive estaba

sobresalientes hasta el Ultimo dia de encargo como Coordinador, reiterando no haber incurrido en falta
alguna ni con culpa ni con dolo.
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prescrita para cuando es remitido el expediente para resolver la apelacion, el 4 de
febrero de 2009.

Acto seguido, se centré en la segunda conducta, “no realizar los controles para la
debida ejecucion del cupo autorizado a la misma firma”, respecto de la cual confirmé la
decision de primera instancia, en el sentido de declarar responsable al
disciplinado, pero modifica la falta, el grado de culpabilidad y la sancidn;
catalogando la falta como grave en vez de gravisima, cometida con culpa y no con
dolo, e impuso como sancién suspension en el ejercicio del cargo por 10 meses.

Para determinar la responsabilidad, la segunda instancia transcribiéo varios
articulos de la Resolucion 1860 de 199917, “Por medio de la cual se establecen las
disposiciones de los Sistemas Especiales de Importaciéon - Exportacién - Plan Vallejo”,
relacionados con la definicion de este plan'®, la operaciéon de importacion'®, las
garantias de cumplimiento, demostracion y verificacion de los compromisos de
exportacion, el registro de importaciones?’, operaciones de materias primas e
insumos, entre otros. Luego, ilustrd el derrotero de las circunstancias en que

ocurrieron los hechos??, y dijo que estaba “demostrado que la sociedad Disefios Stuff

17 Modificada parcialmente por la Resolucion No. 1964 de 2001.

18 «ARTICULO 2o0. Definicién: Se entiende por Sistemas Especiales de Importacion - Exportacion, que para efectos de
esta Resolucion se denominara Plan Vallejo, el régimen que permite a personas naturales o juridicas que tengan el
caracter de empresarios productores, exportadores, o comercializadores, o entidades sin animo de lucro, importar
temporalmente al territorio aduanero colombiano con exencion total o parcial de derechos de aduana e impuestos;
insumos, Materias Primas, bienes intermedios o Bienes de Capital y repuestos que se empleen en la produccion de bienes
de exportacion o que se destinen a la prestacion de servicios directamente vinculados a la produccion o exportacion de
estos bienes.”

19 “ARTICULO 30. Operaciones del Articulo 172: Las operaciones de que trata el Articulo 172 del Decreto-
Ley 444 de 1967, que para efectos de esta Resolucion se denominara Articulo 172, tienen por objeto la
importacién temporal de Materias Primas e insumos que hayan de ser utilizados exclusivamente y en su
totalidad deducidos los residuos y desperdicios, en la produccién de bienes destinados a la exportacién o de
bienes que, sin estar destinados directamente a los mercados externos, vayan a ser utilizados en su totalidad
por tercera o terceras personas en la produccion de bienes de exportacion.”.

20 E| articulo 16 de la Resolucion 1964 de 2001, adiciond un paréagrafo al articulo 42 de la Resolucion 1860 de 1999, el
cual reza:

“ARTICULO 420. Registro de Importaciones: La Direccion Regional o Seccional facultada, registrard importaciones
en desarrollo de los programas hasta por el monto del cupo autorizado. (....)

“Paragrafo segundo: Es responsabilidad del Asesor del Grupo Operativo y de los Directores Territoriales, el
cumplimiento de las normas vigentes que regulan los Sistemas Especiales, incluyendo lo relacionado con la aceptacion
de la garantia, los controles sobre los cupos asignados y sobre los registros de importaciones de materias primas e
insumos, bienes de capital o repuestos, asi sobre sus correspondientes saldos. ”.

21 Precis6 que, con ocasion de la solicitud de la firma Disefios Stuff Ltda., para importar materias primas e
insumos, i) la Sra. Nelsy Patricia Cerén G, funcionaria del Grupo de Programas Especiales, habia realizado la
visita a la referida firma; ii) el 5 de enero de 2004, la Subdirectora Técnica (E) de Instrumentos de Promocidn
de Exportaciones, Eloisa Fernandez de Luque, y el Coordinador de Grupo de Programas Especiales, Angel
Yesid Rivera Garcia, autorizaron a dicha sociedad el programa Plan Vallejo Materias Primas MP-2932, con
un cupo de importacién de US$300.000; iii) en el mes de mayo de 2004 la DIAN informé a la Contraloria
General de la Republica y a la Procuraduria General de la Nacién, con copia al Director de Comercio Exterior,
la irregularidades en la obtencion y utilizacién del programa Plan Vallejo de las empresas “Teprodexpo Ltda”,
“Acomor Ltda” y “Texta Ltda.”; iv) el 23 de diciembre de 2004, el Asesor de la Oficina de Sistemas de
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Ltda., durante el afio 2004 sobrepasé el cupo de importacién que le fue concedido al

autorizarsele el programa Plan Vallejo Materias Primas No. MP-2932”,

A continuacion, hizo el examen de la orbita de los deberes del disciplinado en
relacion con la conducta reprochada, y expuso que conforme certificacién de la
Coordinacion del Grupo de Recursos Humanos del Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo, que coincide con lo dispuesto en la Resolucion No. 0349 del 7
de marzo de 2003, por la cual se establece el Manual Especifico de Funciones
del Ministerio, y con lo consagrado en la Resoluciéon 15222 del 11 de marzo de
2003, las funciones del Grupo de Programas Especiales eran de responsabilidad
del Coordinador, dentro de las cuales se estableci6 como vulnerada la
correspondiente al numeral 19, “Velar por el cumplimiento del régimen normativo de
los Sistemas Especiales de Importacion - exportacion, implementar y ejercer los controles
para la debida ejecucion de los programas de Sistemas Especiales de Importacion -
Exportacion, establecer la existencia de presuntas irregularidades en su manejo y

preparar los informes respectivos 23, funcién mencionada desde el auto cargos.

En cuanto a la tipicidad dejo en claro que, contrario a lo estimado en el fallo de

primera instancia, el implicado no incurri6 en las conductas descritas en los

Informacion, comunicé a la Subdirectora Técnica de Instrumentos de Promocién de Exportaciones las
empresa que habia sobrepasado el cupo, entre ellas se hallaba Disefios Stuff Ltda., y “en el listado se
observa que esta empresa realiz6 registros de importacion que faltaban en la base de datos de Sistemas
Especiales por valor de US$1.109.837... y otros registros que estaba en la base de datos que ascendian a
US$289.299”; v) en enero 7 de 2005, la DIAN solicito al Ministro de Comercio, Industria y Turismo que iniciara
las investigaciones correspondientes, pues hall6 que durante el afio 2004 se expidieron registros de
importacion a la aludida firma por US$1.400.000, lo que superaba el cupo asignado para ese afio de
US$300.000.

22 Dijo la segunda instancia que, a través de esta Resolucion, el Director de Comercio Exterior del
Ministerio cre6 grupos internos de trabajos en la Direccion, designd sus coordinadores y establecio
las funciones de los grupos, creando “el Grupo de Programas Especiales dentro de la Subdireccion
de Instrumentos de Promocién de Exportaciones, y en su articulo 3 establecio6 las funciones para el
mencionado grupo, que son las mismas que han sido certificadas por la Coordinadora de Recursos
Humanos en el presente proceso disciplinario... En el articulo 4 de la misma resolucion se
designaron los coordinadores para los diferentes grupos, entre ellos, al sefior Carlos Cossio
Martinez como Coordinador del Grupo de Programas Especiales (Asesor 1020-08), cargo de
Coordinador que asumid posteriormente el 19 de diciembre de 2003 el sefior ANGEL YESID RIVERA
GARCIA”.

23 Esta funcion aparece certificada por la Coordinadora del Grupo de Recursos Humanos del Ministerio (fols.102-109 C.
3), donde se dice que el actor regent6 el cargo de Coordinador desde el 19 de diciembre de 2003.

Anoté el ad quem que, si bien es cierto el sistema a través del cual se controlaba los cupos de importacion
habia sido alterado por personas inescrupulosas, y que conforme el paragrafo segundo del articulo 42 de la
Resolucion 1860 de 1999, la responsabilidad directa sobre los cupos asignados y sobre los registros de
importacion y sus correspondientes saldos recaia, en primera medida, en el Asesor Coordinador del Grupo
Operativo y en los Directores Territoriales, también lo es que “era funcion del Coordinador del Grupo de
Sistemas Especiales implementar y ejercer los controles para la debida ejecucién de los programas
especiales de importacién — exportacion, y por tanto, el disciplinado debié estar atento, con la colaboracion
de los funcionarios respectivos, a que el sistema resultara confiable, asi como implementar otro tipo de
controles para que los cupos no fueran superados...”.
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numerales 44 y 50 del articulo 48 de la Ley 734 de 200224, toda vez que no se
evidencia un comportamiento doloso, que permitiera afirmar que actué en forma
deliberada, pero que, con su proceder, si desatendio los deberes dispuestos en
los numerales 1 y 2 del articulo 34 de la referida ley, a los que también se habia

hecho alusion -como infringidos- desde el pliego de cargos.

Con respecto a la ilicitud sustancial, aprecio “que el disciplinado desconocié la razén
de ser de su deber -sin justificacién alguna-”, de implementar y ejercer los controles
para la debida ejecucion de los programas de Sistemas Especiales de Importacion
- Exportacion, lo que permitié que la empresa Disefios Stuff Ltda excediera, en
tres veces mas el cupo autorizado de importaciones, en tanto que hizo
importaciones en el 2004 por US$1.416.957, y lo autorizado habian sido
US$300.000.

En lo atinente al grado de culpabilidad, consider6 que el encartado incurrié en una
culpa grave, en los términos del articulo 442° de la Ley 734 de 2002, al dejar todo
el control de los cupos de importaciones en los funcionarios encargados de
realizar los registros, a pesar de la advertencia hecha por la DIAN en mayo de
2004 con relacion a irregularidades de otras firmas, “lo que debié poner en alerta al
disciplinado y disponer el control general de los cupos de importacion, y ordenar a la
Oficina de Sistemas de Informacion la verificacién del estado de los cupos...”. Pues, “una
persona, en las mismas circunstancias del disciplinado, hubiera dispuesto controles
adicionales para controlar la ejecucion de los cupos de importacion, ante una advertencia
recibida como la de la DIAN, y hubiera estado atento para solicitar al competente que el
sistema contara con un sistema de seguridad, que impidiera que personas inescrupulosas

pudiera borrar el registro de importaciones.”.?

24 En su orden dicen los numerales 44 y 50 del articulo 48: “44. Favorecer en forma deliberada el
ingreso o salida de bienes del territorio nacional sin el lleno de los requisitos exigidos por la legislacion
aduanera”. /I “50. Ejecutar por razén o con ocasion del cargo, en provecho suyo o de terceros, actos,
acciones u operaciones o incurrir en omisiones tendientes a la evasion de impuestos, cualquiera que sea su
naturaleza o denominacion, o violar el régimen aduanero o cambiario”.

%5 En la parte final del paragrafo del articulo 44 de la Ley 734 de 2002, se dice: “La culpa sera
grave cuando se incurra en falta disciplinaria por inobservancia del cuidado necesario
gque cualquier persona del comuln imprime a sus actuaciones.”.

26 Precis6 la autoridad disciplinaria de segunda instancia, que no exime de responsabilidad al investigado los
argumentos planteados por su apoderado, entre ellos: el déficit de funcionarios con que contaba la
Coordinacién del Grupo de Programas Especiales comparado con la alta carga y atraso de trabajo; la
cantidad de empresas (casi 3.0000), a las cuales se les habia aprobado programas especiales en diciembre
de 2003, que dificultaba su seguimiento, ni el hecho que se haya solicitado por parte de varios presidentes
empresariales, trasladar el Plan Vallejo a la DIAN ante la imposibilidad de su control por parte del Ministerio.
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A la luz de los criterios del articulo 43 del C.D.U., calific la falta de grave, en
razon al grado de culpabilidad (culpa grave), al grado de perturbacion del
servicio?’ y a la jerarquia del implicado?®. Finalmente, en aplicacién del articulo 47
ibidem, dosificé la sancién en 10 meses de suspension?.
i) Conforme a la certificacion del Grupo de Recursos Humanos del Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo (fol.283 C 3), el accionante “laboré en el Incomex
durante el periodo comprendido entre el 7 de abril de 1981 y el 30 de marzo de 2000,
incorporado al Ministerio de Comercio Exterior desde el 4 de abril de 2000, hasta el 11 de
febrero de 2003 y a partir del 12 de febrero de 2003 fue incorporado a la planta de

personal del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, hasta el 31 de enero de 2008.”.

[) A través de escrito del 21 de diciembre de 2007, dirigido al Ministro de
Comercio, Industria y Turismo, el sefior Angel Yesid Rivera Garcia, en su calidad
de Profesional Especializado, Cdédigo 2028, Grado 17, presentd renuncia a partir
del 1° de febrero de 2008 (fol.242 C 3).

Y mediante la Resolucion No. 3356 del 28 de diciembre de 2007, le fue aceptada
la renuncia a partir del 1° de febrero de 2008 (fol.244 C 3).

APUNTES DE LA SALA

La potestad disciplinaria

En la organizacion Estatal constituye elemento vital para la realizacion efectiva de
los fines esenciales de nuestro Estado Social de Derecho, la atribucion para
desplegar un control disciplinario sobre sus servidores publicos, atendiendo la
especial sujecion de éstos al Estado, en razon de la relacion juridica surgida por la
atribucion de la Funcion Puablica; como quiera que el cumplimiento de los deberes

y las responsabilidades por parte de los servidores publicos, se debe efectuar

27 Porque su omisién “permitié que la empresa Disefios Stuff Ltda., realizara importaciones mas alla
de tres veces del cupo autorizado, con las consecuencias que ello tuvo en materia de derechos de
aduanas e impuestos”.

28 Acotd que “era Coordinador del Grupo de Programas Especiales, es decir, que tenia la autoridad
suficiente para ordenar o sugerir los controles necesarios,...”

29 Como justificacion de la dosificacion, advirtio que “(i) no reposa en el expediente prueba que el
disciplinado hubiera sido sancionado fiscal o disciplinariamente dentro de los cinco afios anteriores
a la comisién de la conducta que se investiga, por el contrario, la Coordinadora del Grupo de
Recursos Humanos del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo certificé que el disciplinado no
tenia antecedentes disciplinarios internos (fls.308 C.0.1); (ii) la diligencia y eficiencia demostrada en
el desempefio del cargo, segin se aprecia en las calificaciones acompafiadas con el recurso de
apelacion (fls.1408-1415 C.0.4); (iii) el disciplinado no actu6 con conocimiento de la ilicitud, pues, la
falta se imput6 a titulo de culpa grave; y (iv) que se declaré la prescripcion de la accion disciplinaria
en relacion con una conducta.”.
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dentro de la ética del servicio publico, con acatamiento a los principios de
moralidad, eficacia, eficiencia, y demas principios que caracterizan la funcion
publica administrativa, establecidos en el articulo 209 Superior, y que propenden
por el desarrollo integro de la aludida funcion, con pleno acatamiento de la

Constitucion, la ley y los reglamentos.

El derecho disciplinario valora la inobservancia del ordenamiento superior y legal
vigente, asi como la omision o extralimitacion en el ejercicio de funciones; motivo
por el cual la ley disciplinaria se orienta entonces a asegurar el cumplimiento de
los deberes que le asisten al servidor publico o al particular que cumple funciones

publicas, cuando sus faltas interfieran con su ejercicio.

Si los presupuestos de una correcta administracion publica son la diligencia, el
cuidado y la correccion en el desempefio de las funciones asignadas a los
servidores del Estado, la consecuencia juridica no puede ser otra que la
necesidad de la sancién de las conductas que atenten contra los deberes que le

asisten.

Por ello, la finalidad de la ley disciplinaria es la prevencion y buena marcha de la
gestion publica, al igual que la garantia del cumplimiento de los fines y funciones
del Estado en relacion con las conductas de los servidores que los afecten o

pongan en peligro.

Competencia del Juez administrativo en materia disciplinaria

La Sala reitera la tesis jurisprudencial de la Seccion Segunda, en la que, ademas
de sefalar que los actos expedidos en ejercicio de la potestad disciplinaria por la
Procuraduria General de la Nacién, constituyen ejercicio de funcion administrativa,
también ha sostenido que el control de legalidad y constitucionalidad sobre dichos
actos administrativos por parte de la jurisdiccion contencioso-administrativa, no se
limita a un simple control formal, sino que se trata de un control pleno e integral,
gue no admite interpretaciones restrictivas, sin que ello implique que se trate de

una tercera instancia.

En efecto, en decision del 2 de mayo de 2013, la Seccion Segunda, Subseccion
“A”30 dijo:

30 Radicado interno 1085-2010, CP Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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“3.4. El control ejercido por la jurisdiccion contencioso-administrativa es pleno y
no admite interpretaciones restrictivas.

El control que ejerce la jurisdiccion contencioso-administrativa sobre los actos
administrativos disciplinarios proferidos por la Administracibn Puablica o por la
Procuraduria General de la Nacién es un control pleno e integral, que se efectla a la
luz de las disposiciones de la Constitucion Politica como un todo y de la ley en la
medida en que sea aplicable, y que no se encuentra restringido ni por aquello que se
plantee expresamente en la demanda, ni por interpretaciones restrictivas de la
competencia de los jueces que conforman la jurisdiccién contencioso-administrativa.

La entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, con su catdlogo de derechos
fundamentales y sus mandatos de prevalencia del derecho sustancial en las
actuaciones de la administracién de justicia (art. 228, C.P.) y de prevalencia normativa
absoluta de la Constitucion en tanto norma de normas (art. 4, C.P.), implic6 un cambio
cualitativo en cuanto al alcance, la dinAmica y el enfoque del ejercicio de la funciéon
jurisdiccional, incluyendo la que ejercen los jueces de la jurisdiccion contencioso-
administrativa (incluyendo al Consejo de Estado). En efecto, segun lo han precisado
tanto el Consejo de Estado como la Corte Constitucional, la plena vigencia de los
derechos y garantias fundamentales establecidos por el constituyente exige, en tanto
obligacién, que los jueces sustituyan un enfoque limitado y restrictivo sobre el alcance
de sus propias atribuciones de control sobre los actos de la administracion publica, por
un enfoque garantista de control integral, que permita a los jueces verificar en casos
concretos si se ha dado pleno respeto a los derechos consagrados en la Carta Politica.

Esta postura judicial de control integral del respeto por las garantias constitucionales
contrasta abiertamente con la posicion doctrinal y jurisprudencial prevaleciente con
anterioridad, de conformidad con la cual las atribuciones del juez contencioso-
administrativo son formalmente limitadas y se restringen a la proteccién de aquellos
derechos y normas expresamente invocados por quienes recurren a la justicia, posicion
-hoy superada- que otorgaba un alcance excesivamente estricto al principio de
jurisdiccion rogada en lo contencioso-administrativo. Este cambio, constitucionalmente
impuesto y de gran calado, se refleja nitidamente en un pronunciamiento reciente del
Consejo de Estado, en el cual la Seccion Segunda — Subseccién “B” de esta
Corporacion, recurriendo a los pronunciamientos de la Corte Constitucional y dando
aplicacion directa a los mandatos de la Carta, rechazd expresamente una postura
restrictiva que limitaba las facultades garantistas del juez contencioso-administrativo en
materia de control de las decisiones disciplinarias de la Procuraduria General de la
Nacién con base en el principios de jurisdiccion rogada, y adopt6é en su reemplazo una
postura jurisprudencial que exige a las autoridades jurisdiccionales realizar, en tanto
obligaciébn constitucional, un control sustantivo pleno que propenda por
materializar, en cada caso concreto, el alcance pleno de los derechos
establecidos en la Constitucion.

(...)

El hecho de que el control que ejerce la jurisdiccién contencioso-administrativa sobre
los actos disciplinarios es un control pleno e integral, resulta confirmado por la
amplisima jurisprudencia de la Corte Constitucional en materia de procedencia de la
accion de tutela, en la cual se ha explicitamente afirmado que las acciones ante la
jurisdiccion contenciosa —en nulidad o nulidad y restablecimiento- son, en principio, los
medios judiciales idoneos para proteger los derechos fundamentales de quienes estén
sujetos a un proceso disciplinario. En efecto, la Corte Constitucional en jurisprudencia
repetitiva ha explicado que los actos de la procuraduria son actos administrativos
sujetos a control judicial por la jurisdiccién contenciosa, regla que ha sido aplicada en
incontables oportunidades para examinar la procedencia de la accion de tutela en casos
concretos, en los que se ha concluido que ante la existencia de otros medios de
defensa judicial, la tutela se hace improcedente salvo casos de perjuicio irremediable —
gue por regla general no se configuran con las decisiones sancionatorias de la
procuraduria-. Se puede consultar a este respecto la sentencia T-1190 de 2004, en la
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cual la Corte afirmé que el juez de tutela no puede vaciar de competencias la
jurisdiccion contencioso-administrativa, encargada de verificar la legalidad de los actos
administrativos proferidos por la Procuraduria en ejercicio de sus potestades
disciplinarias. La logica juridica aplicada por la Corte Constitucional al declarar
improcedentes acciones de tutela por ser idéneos los procesos de nulidad y
restablecimiento del derecho para ventilar las pretensiones de anulacion de decisiones
disciplinarias por violacién de la Constitucidn, es la misma légica juridica que sustenta el
ejercicio de un control mas que meramente formal por la jurisdiccidbn contencioso-
administrativa sobre estos actos administrativos.

(...)

En este sentido, el Consejo de Estado ha subrayado, y desea enfatizar en la presente
providencia, que la diferencia fundamental que existe entre la actividad y valoracion
probatoria del fallador disciplinario, y la actividad y valoracién probatoria del juez
contencioso administrativo —en virtud de la cual el proceso judicial contencioso no
puede constituir una tercera instancia disciplinaria-, no implica bajo ninguna
perspectiva que el control jurisdiccional de las decisiones disciplinarias sea
restringido, limitado o formal, ni que el juez contencioso carezca de facultades de
valoraciéon de las pruebas obrantes en un expediente administrativo sujeto a su
conocimiento; y también ha explicado que el control que se surte en sede judicial
es especifico, y debe aplicar en tanto pardmetros normativos no sélo las
garantias puramente procesales sino también las disposiciones sustantivas de la
Constitucion Politica que resulten relevantes.

(...)

Se concluye, pues, que no hay limites formales para el control judicial contencioso-
administrativo de los actos administrativos proferidos por las autoridades
administrativas disciplinarias y la Procuraduria General de la Nacién, salvo aquellos
limites implicitos en el texto mismo de la Constitucion y en las normas legales
aplicables. Las argumentaciones de la Procuraduria a través de sus representantes y
apoderados que puedan sugerir lo contrario -v.g. que el control judicial es meramente
formal y limitado, o que las decisiones disciplinarias de la Procuraduria tienen
naturaleza jurisdiccional- no son de recibo por ser juridicamente inaceptables y
conceptualmente confusas.” (Resaltado y subrayas ajenos al texto citado).

Descrito el tramite disciplinario a través del material probatorio resaltado, hechos
los breves apuntes relacionados con la potestad disciplinaria del Estado y que el
control que ejerce esta jurisdiccion sobre el acto disciplinario, no es simplemente

formal, sino pleno e integral, se procede a decidir el cargo.

El CARGO Y SU RESOLUCION

El motivo de disconformidad del actor, por el cual ataca la legalidad de los actos
cuestionados, es violacion al debido proceso, por lo siguiente: i) que se le
impuso una sancion por hechos que él nunca cometid, y que si ocurrieron lo
fueron por funcionarios en tiempo anterior a aquel en que él ejercié el empleo de
Coordinador; ii) no existio objetividad, imparcialidad y se desconocieron principios
que rigen la investigacion disciplinaria, porque jamas se establecio con precision
cudles controles no efectud, ni que los haya debido ejecutar cuando ejercié como
Coordinador del Grupo de Programas Especiales; maxime que no se llamo a

ninguna otra persona a responder, en cambio si cay6 sobre él inicamente toda la
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responsabilidad, por hechos que no cometio; iii) sostiene que se vulner6 el
principio de la reformatio in pejus, ya que al resolver el recurso de apelacion se le
hizo mas gravosa su situacion, al variarle -sin haberlo solicitado- “la sancion
impuesta de destitucidén por la de suspensién (sic) en el ejercicio del cargo por el
término de diez meses”, pues, ya habia renunciado y obtenido su pensién de
jubilacion; iv) no se le podia sancionar, en tanto que no obra prueba que
conduzca a la certeza de que no efectud los controles para la debida ejecucion

del cupo de importacion autorizado a la firma Disefios Stuff Ltda.
1. Cuestion previa

A manera de predmbulo, para definir las diversos angulos del cargo, sea lo
primero anotar que, como elementos constitutivos de la garantia del debido
proceso en materia disciplinaria, entre otros, se han senalado “(i) el principio de
legalidad de la falta y de la sancion disciplinaria, (ii) el principio de publicidad, (iii)
el derecho de defensa y especialmente el derecho de contradiccion y de
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 prohibicién de la reformatio in pejus. 2.

Asi mismo, y por tratarse de aspectos importantes para igual propdsito, la Sala
ilustra de manera sucinta lo concerniente a la tipicidad, la antijuridicidad y la

culpabilidad en materia disciplinaria, en los siguientes términos:

En lo que se refiere a tipicidad, es pertinente sefialar, como lo ha expuesto la

Corte Constitucional en reiteradas decisiones, que el régimen disciplinario se
caracteriza, a diferencia del penal, porque las conductas constitutivas de falta
disciplinaria estan consignadas en tipos abiertos, ante la imposibilidad del
legislador de contar con un listado detallado de comportamientos donde se
subsuman todas aquellas conductas que estan prohibidas a las autoridades o de
los actos antijuridicos de los Servidores Publicos. Por lo tanto, las normas
disciplinarias tienen un complemento normativo compuesto por disposiciones que
contienen prohibiciones, mandatos y deberes, al cual debe remitirse el operador

disciplinario para imponer las sanciones correspondientes, circunstancia que sin

81 Sentencia T-1034 de 2006, MP Dr. Humberto Antonio Sierra Porto). En igual sentido se puede consultar sentencia C-
310 de 1997, MP Dr. Carlos Gaviria Diaz.
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vulnerar los derechos de los procesados permite una mayor adaptacién del

derecho disciplinario a sus objetivos®?.

En otras palabras, a diferencia de lo que ocurre en materia criminal, donde el
“tipo” es mas estricto o rigido, en cuestiones disciplinarias, atendiendo los bienes
juridicos tutelados, que apuntan al estricto ejercicio de la funcion publica, el tipo

es mas amplio o flexible.

Eso explica que en materia disciplinaria, resulta dificil evitar “la formulacion de
standards deontolégicos de conducta a los que conectar efectos
sancionatorios”3, entendidos “como conceptos juridicos indeterminados vy, por
tanto, deberan rellenarse a través de un analisis pormenorizado y concreto de los
hechos y de una calificacion de los mismos desde los valores expresos en dichos

conceptos juridicos™.

Asi las cosas, el que adelanta la investigacion disciplinaria dispone de un campo
amplio para establecer si la conducta investigada se subsume o no en los
supuestos de hecho de los tipos legales correspondientes, y si fue cometida con
dolo o con culpa, es decir, en forma consciente y voluntaria o con violacion de un
deber de cuidado, lo mismo que su mayor o menor grado de gravedad, sin que

ello sea una patente para legitimar posiciones arbitrarias o caprichosas.

Respecto a la antijuridicidad, que tiene que ver con el ilicito disciplinario, de nuevo

la Sala acude a lo que la jurisprudencia que la Corte Constitucional ha
desarrollado alrededor del tema, porque claramente ha expuesto que, a diferencia
del derecho penal, la antijuridicidad en el derecho disciplinario no se basa en el
dafio a un bien juridico tutelado y/o protegido, sino en el incumplimiento de los
deberes funcionales del servidor publico®®. Por esto ha explicado que la
valoracion de la “lesividad” de las conductas que se han consagrado como faltas
disciplinarias frente al servicio publico es una tarea que compete al legislador,
quien ha de realizar tal apreciacion al momento de establecer los tipos

disciplinarios en la ley; en tal medida, no compete a la autoridad disciplinaria que

32 Sobre la vigencia del sistema de tipos abiertos en el ambito disciplinario ver -entre otras- las
sentencias C-181/02, MP Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, y C-948 de 2002, MP Dr. Alvaro Tafur
Galvis

33 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramdn Fernandez. “Curso de Derecho Administrativo”. Tomo
Il, “principio de tipicidad”, Madrid, Editorial Civitas, S.A.1995, pag. 177.
34 Obra citada, pag.177.

35 Se puede consultar la sentencia C-948 de 2002, MP Dr. Alvaro Tafur Galvis.
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aplica la ley efectuar un juicio genérico de lesividad de las conductas reprochadas
-lo que ya ha realizado el Legislador-, sino efectuar un juicio de antijuridicidad
basado en la infraccion del deber funcional, la cual -se presume- genera de por si
un desmedro, legislativamente apreciado, sobre la funcion publica encomendada

al servidor publico disciplinado®.

La relacion de sujecion de los destinatarios de la accion disciplinaria con el
Estado, requiere la existencia de controles que operan a manera de reglas, cuya
infraccion, sin justificacion alguna, consolida la antijuridicidad de la conducta; sin
que la ilicitud sustancial comprenda el resultado material, pues la ausencia de

éste no impide la estructuracion de la falta disciplinaria.

En cuanto a los grados de culpabilidad (dolo o culpa), la Corte Constitucional ha

anotado que el legislador adoptd, dentro de su facultad de configuracién, en
materia disciplinaria el sistema de numerus apertus, porque, contrario a lo que
sucede en materia penal, no se sefialan especificamente qué comportamientos
exigen para su adecuacion tipifica ser cometidos con culpa, de suerte que, por
regla general, a toda modalidad dolosa de una falta disciplinaria le correspondera
una de caracter culposo, lo que apareja que sea el juzgador disciplinario el que
debe establecer cuéles tipos admiten la modalidad culposa, partiendo de su
estructura, del bien tutelado o del significado de la prohibicién3’. Por ello el

méaximo tribunal constitucional anota en la sentencia T-561 de 2005 (MP Dr.

36 Al respecto se puede estudiar la sentencia C-393-2006, MP Dr. Rodrigo Escobar Gil.

37 En lo que corresponde a este aspecto, en la sentencia C-155 de 2002, MP Dra. Clara Inés Vargas
Hernandez, expone la Corte: “Ahora bien, teniendo en cuenta que como mediante la ley
disciplinaria se pretende la buena marcha de la administracion puablica asegurando que los
servidores del Estado cumplan fielmente con sus deberes oficiales, para lo cual se tipifican las
conductas constitutivas de falta disciplinaria en tipos abiertos que suponen un amplio margen de
valoracion y apreciacion en cabeza del fallador, el legislador en ejercicio de su facultad de
configuracion también ha adoptado un sistema amplio y genérico de incriminacion que ha
sido denominado “NUMERUS APERTUS”, en virtud del cual no se sefnalan especificamente
cuales comportamientos requieren para su tipificacion ser cometidos con culpa -como si lo
hace la ley penal-, de modo que en principio a toda modalidad dolosa de una falta
disciplinaria le correspondera una de caréacter culposo, salvo que sea imposible admitir que el
hecho se cometié culposamente como cuando en el tipo se utilizan expresiones tales como “a
sabiendas”, “de mala fe”, “con la intencién de” etc. Por tal razén, el sistema de numerus apertus
supone igualmente que el fallador es quien debe establecer cuales tipos disciplinarios
admiten la modalidad culposa partiendo de la estructura del tipo, del bien tutelado o del
significado de la prohibicion.

“(.)

“Lo anterior en razén a que el legislador en desarrollo de su facultad de configuracion adoptd un sistema genérico de
incriminacién denominado numerus apertus, por considerar que el cumplimiento de los fines y funciones del Estado -
que es por lo que propende la ley disciplinaria (art. 17 CDU)-, puede verse afectado tanto por conductas dolosas como
culposas, lo cual significa que las descripciones tipicas admiten en principio ambas modalidades de culpabilidad, salvo
en los casos en que no sea posible estructurar la modalidad culposa. De ahi que corresponda al intérprete, a partir del
sentido general de la prohibicién y del valor que busca ser protegido, deducir qué tipos disciplinarios permiten ser
vulnerados con cualquiera de los factores generadores de la culpa.” (Resaltado, maytsculas y subrayas no son del texto
original).
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Marco Gerardo Monroy Cabra), que “el juez disciplinario debe contar, al nivel de
la definicion normativa de la falla disciplinaria, con un margen de apreciacion mas
amplio que el del juez penal, que le permita valorar el nivel de cumplimiento,
diligencia, cuidado y prudencia con el cual cada funcionario publico ha dado
cumplimiento a los deberes, prohibiciones y demas mandatos funcionales que le
son aplicables; ello en la medida en que ‘s necesario garantizar de manera
efectiva la observancia juiciosa de los deberes de servicio asignados a los
funcionarios del Estado mediante la sancion de cualquier omision o extralimitacion

en su cumplimiento 28”,
2. De lareforma en peor

En lo que se refiere a la vulneracion del principio de la reformatio in pejus, que
asegura el actor se configurd6 con la modificacion de la sancion que hizo la
segunda instancia disciplinaria, para esta Sala es claro que no tiene procedencia,
teniendo en cuenta que segun el inciso segundo del articulo 31 de la Carta
Politica, “[e]l Superior no podra agravar la pena impuesta cuando el condenado
sea apelante Unico”, el cual tiene su reflejo en el articulo 116 del C.D.U., que
dispone: “El Superior, en la providencia que resuelva el recurso de apelacion
interpuesto contra el fallo sancionatorio, no podra agravar la sancién impuesta,

cuando el investigado sea apelante Unico”.

En el caso sub examine, la primera instancia disciplinaria declar6 responsable al
actor por el segundo cargo que le habia formulado®®, sefialando que se traté de
una falta gravisima, cometida con dolo, en consecuencia lo sancioné con
destitucion e inhabilidad general por 10 afios, decision modificada por la segunda
instancia, que respecto a una parte del cargo -la indebida autorizaciébn que en
enero 5 de 2004 impartio el accionante a la sociedad Disefios Stuff Ltda., dentro
del programa de importacion del Plan Vallejo-, concluyé que habia operado la

prescripcion de la accién disciplinaria, pero, lo declaré responsable de otra parte

38 [Sentencia T-1093 de 2004, MP Dr. José Manuel Cepeda espinosa].
39 El segundo cargo que le habia sido formulado, y por el cual la primera instancia lo declaré responsable fue:

“Evaluar indebidamente sin la correcta verificaciéon fisica y documental, autorizar cupo de Importacion-
Exportacion, dentro de los programas “Plan Vallejo”, y no realizar los controles para la debida ejecucion del
cupo autorizado a la firma DISENOS STUFF LTDA, lo que permiti6 que dicha empresa realizara
importaciones fraudulentas.

La conducta la cometi6 el implicado en Bogota al autorizar el 5 de enero de 2004 un cupo de importacion, ... a
la empresa DISENOS STUFF LTDA...”
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del mismo, no realizar los controles para la debida ejecucion en el afio 2004 del
cupo autorizado a esta firma, catalogando la falta como grave y cometida con
culpa grave, motivo por el cual varié la sancién a suspension por 10 meses, de
suerte que no se le agravd ni la falta ni la sancion, por ende el sefialado principio

no fue desconocido.

3. Los otros cargos

Ahora bien, el andlisis de legalidad realmente se circunscribe a la decision
disciplinaria de segunda instancia del 30 de julio de 2009, para establecer si esta
decision contraria el derecho fundamental al debido proceso, en particular el
hecho de que jamas se establecid con precisidén cuales controles dejo de hacer y
cuales debio ejecutar cuando ejercié como Coordinador del Grupo de Programas

Especiales.

Para el efecto, la Sala relacionara algunos hechos que se encuentran probados;
se destacara a qué instancia y/o autoridad de manera especifica correspondia la
obligacion de ejercer el control sobre los cupos de importacion autorizados en el
Plan Vallejo, para contrastarlos con una obligacion genérica que sobre el
particular correspondia a la coordinacion que regenté el accionante; luego
cotejara si el proceder del accionante, ademas de tipico fue antijuridico, y si los
elementos de hecho y de derecho existentes conducian a la certeza de que lo
ocurrido es imputable al implicado, o si, por el contrario, emergia una duda

razonable que imponia la aplicacion del principio in dubio pro disciplinado.
Est4 demostrado que:

i) La base de datos electrénica de los Sistemas Especiales de importacion-
exportacion, por medio del cual se registraba las importaciones y se ejercia
control, para evitar que los cupos de importaciébn autorizados dentro del Plan
Vallejo fueran excedidos, estaba escrito en lenguaje COBOL, databa de 1985, y
hasta el afio 2004 no habia sido replanteado, mejorado o reemplazado, a pesar
de que auditorias externas habian concluido e informado al Ministerio, la
precariedad y vulnerabilidad del mismo (fols.584-594 vy fols.595-603, cuaderno 6

del expediente).

Ademas, tanto la primera como la segunda instancia disciplinaria encontraron que

cualquiera otro funcionario del Ministerio, no solo el Coordinador del Grupo de
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Programas Especiales, podia ingresar y borrar y/o adulterar datos, tales como los

de cupos de importacion.

La vulnerabilidad o seguridad del sistema, permite a la Sala dudar de su

confiabilidad, en la medida en que el acceso no era restringido al actor.

i) El sefior Angel Yesid Rivera Garcia, conforme lo certificé el Grupo de Recursos
Humanos, prestd sus servicios de manera consecutiva desde 1981, cuando
existia el Incomex, luego con el Ministerio de Comercio Exterior, y entre el 12 de
febrero de 2003 y el 31 de enero de 2008, cuando le es aceptada su renuncia,

con el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.

El actor desempefié para la época de ocurrencia de los hechos el cargo de
Coordinador del Grupo de Programas Especiales, empleo del cual fue encargado
entre el 19 de diciembre de 2003 y el 30 de noviembre de 2005. Coordinacion
gue hacia parte de la Subdireccién Técnica de Instrumentos de promocion de

Exportaciones que, a su vez, era parte de la Direccion de Comercio Exterior.

Antes de ser encargado como Coordinador desempefiaba el empleo de
Profesional Especializado, cargo al cual regres6 hasta cuando le es aceptada su

renuncia.

Para el momento que asume el encargo de la Coordinacion, existian mas de
3.000 programas autorizados en afios anteriores dentro del Plan Vallejo, sobre los

que debia ejercerse el control de importacion y exportacion.

Durante todos los afios que prestd sus servicios no habia sido sancionado fiscal
ni disciplinariamente, ademas, como se admiti6 en el fallo disciplinario de
segunda instancia, estaba probada su diligencia y eficiencia -a través de los afios-

en el desemperio de sus funciones, como se refleja de sus calificaciones.

iy De acuerdo con el articulo 42 de la Resolucién 1860 de 19994°, en forma
especifica, los controles sobre los cupos asignados y sobre los registros de
importaciones de materias primas e insumos, eran una obligacion funcional

asignada al Asesor del Grupo Operativo y a los directores territoriales, y a

40 "'Por medio de la cual se establecen las disposiciones de los Sistemas Especiales de Importacion - Exportacion - Plan
Vallejo". Mediante el articulo 16 de la Resolucién 1964 de 2001, se adiciona el paragrafo al articulo 42.
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las Direcciones Regionales o Seccionales facultadas, el registro de las

importaciones por el monto del cupo autorizado. Dice este articulo:

“ARTICULO 420. Registro de Importaciones: La Direccion Regional o Seccional
facultada, registrard importaciones en desarrollo de los programas hasta por el monto
del cupo autorizado. (....)

“Paragrafo 2°: Es responsabilidad del Asesor del Grupo Operativo y de los Directores
Territoriales, el cumplimiento de las normas vigentes que regulan los Sistemas
Especiales, incluyendo lo relacionado con la aceptacion de la garantia, los controles
sobre los cupos asignados y sobre los registros de importaciones de materias primas e
insumos, bienes de capital o repuestos, asi sobre sus correspondientes saldos. ”.

Ante las debilidades del sistema o lenguaje para llevar el control , inclusive, como
medida para la vigilancia de los cupos de importacién, el Grupo Operativo habia

implementado unas tarjetas, practicamente manuales.

iv) Conforme certificacion de la Coordinacion del Grupo de Recursos Humanos
del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, y el Manual de Funciones, se dijo
en los actos demandados, que era responsabilidad del Coordinador del Grupo de
Programas Especiales “Velar por el cumplimiento del régimen normativo de los
Sistemas Especiales de Importacién - exportacién, implementar y ejercer los controles
para la debida ejecucion de los programas de Sistemas Especiales de Importacion -
Exportacion, establecer la existencia de presuntas irregularidades en su manejo y

preparar los informes respectivos”.

V) A la empresa Disefios Stuff Ltda., para el afio 2004 se le autoriz6 un cupo de
importacion de US$300.000 y realizo6 importaciones por US$1.416.957, es decir,

tres veces mas.

vi) Estricto sensu, el registro de importaciones no era parte de sus funciones,
pues el operador disciplinario de segunda instancia, para declarar responsable al
accionante de haber incurrido en una falta grave, cometida con culpa grave e

imponerle sancion de suspensién en su cargo por 10 meses, considerd que:

A pesar de estar probado que el sistema a través del cual se controlaban los
cupos de importacion habia sido adulterado por personas inescrupulosas, y que
conforme el paragrafo segundo del articulo 42 de la Resolucion 1860 de 1999, la
responsabilidad directa, sobre el control de los cupos asignados y sobre los
registros de importacion y sus correspondientes saldos, recaia en el Asesor

Coordinador del Grupo Operativo y en los Directores Territoriales, también le
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cabia responsabilidad al demandante porque, a partir de la advertencia que habia
hecho la DIAN en mayo de 2004, sobre irregularidades de otras firmas del Plan
Vallejo en afios anteriores, “debié poner en alerta al disciplinado y disponer el
control general de los cupos de importacion, y ordenar a la Oficina de Sistemas

de Informacion la verificacion del estado de los cupos...”.

Agregé que una persona en las mismas circunstancias, ‘hubiera dispuesto
controles adicionales para controlar la ejecucion de los cupos de importacion,... y
hubiera estado atento para solicitar al competente que el sistema contara con un
sistema de seguridad, que impidiera que personas inescrupulosas pudieran borrar

el registro de importaciones”.

Motivo por el cual concluy6é que el actor, sin justificacion alguna, desconocié la

razén de ser de su deber.

3.1. Esta Corporacion, visto el acontecer de los hechos y analizado el universo
probatorio, es del criterio que la adecuacion tipica Unicamente pudo haberse
pregonado, en el asunto bajo estudio, de quien reglamentariamente tenia, en
concreto, la funcién de controlar los cupos y los registros de importacion, es decir,
del Coordinador del Grupo Operativo y los Directores Territoriales, pues, fue la
omision en el cumplimiento de este deber funcional y, por supuesto, la
precariedad del sistema que existia para hacer los registros, donde realmente
radico que la mencionada firma hubiera sobrepasado en el afio 2004, tres veces

el cupo autorizado.

Si bien las normas disciplinarias tienen un complemento normativo compuesto por
disposiciones que contienen prohibiciones, mandatos y deberes, a las que debe
remitirse el operador disciplinario, disponiendo de un campo amplio para
establecer si la conducta investigada se subsume o no en los supuestos de hecho
de los tipos correspondientes, ello no puede desconocer el thelos del régimen
disciplinario, y menos que él se funda en la violacién del deber funcional a cargo

del servidor publico.

En esta materia, el reproche debe ser preciso, claro y concreto, so pena de

incurrir en arbitrariedad.

Recuérdese que conforme a los numerales 1y 2 del articulo 34 de la Ley 734 de

2002, es deber de todo servidor publico cumplir con los reglamentos y manuales
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de funciones existentes en la entidad estatal respectiva, y que debe hacerlo con
diligencia y eficiencia. Pero, se insiste, la funcién asignada, para efectos de
declarar disciplinariamente responsable a un funcionario publico, debe ser
especifica, no una generalidad, de lo contrario se entra en el campo de la
subjetividad, de las suposiciones, y se culmina exigiendo deberes y atribuyendo

responsabilidades a quien no corresponden.

Por eso no se ajusta a la legalidad que con ocasion de la advertencia que en
mayo de 2004 hizo la DIAN, pueda deducirse el incumplimiento de un deber
funcional, con base en que esta -la advertencia- debi6 servirle de alerta para que
hubiera asumido, sin sefialar cuales, controles adicionales para supervisar la
ejecucion de los cupos de importacion, o que debid solicitar a instancias
competentes, que el sistema contara con un mecanismo de seguridad que
impidiera fueran borrados los registros.

Argumento este que se consolida si se tiene en cuenta que el Ministerio y/o la
Direccion de Comercio Exterior, sabian de tiempo atrads de la vulnerabilidad del
lenguaje Cobol y, aun sabiéndolo, no se habia implementado otro mecanismo o
programa, que diera confiabilidad y permitiera a los encargados directos de
ejercer tal control, confiabilidad en el mismo, de manera que los datos alli

registrados fueran reflejo de la realidad.

Tan evidente fue la omision institucional en asumir correctivos en el sistema, que
el Asesor del Grupo Operativo y los Directores Territoriales, instancias que
reglamentariamente tenian la funcidén especifica de realizar el control de los cupos
de importacion y los registros de los mismos, tuvieron que implementar como

medida para cumplir con ese deber, hacer ese control en tarjetas, manualmente.

De ahi que no es admisible que se haya reprochado al sefior Angel Yesid Rivera
Garcia, no haber dispuesto controles adicionales para el control de los cupos de
importacion, a sabiendas que como Coordinador del Grupo de Programas

Especiales no tenia asignada esa funcion en particular.

3.2. En este orden de ideas, no podria hablarse de la existencia de una conducta

antijuridica, porque no existe ilicitud sustancial, es decir, no existe incumplimiento
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injustificado al deber funcional, en tanto que no tenia asignada de manera expresa

la funcion4!.

El articulo 5° del C.D.U., consagra que la falta sera antijuridica cuando afecte el
deber funcional sin justificacion alguna, implica que se tenga asignada en
concreto la funcién, pues, la actividad publica es reglada, por lo tanto, no es
legitimo asignar responsabilidad disciplinaria a cualquier servidor publico, si no es
a partir del incumplimiento injustificado al deber especifico, de ahi que no se
ajuste a derecho que la autoridad disciplinaria, partiendo de un deber general y
haciendo una interpretacion extensiva, deduzca responsabilidad y sancione al

actor.

3.3. Finalmente, la presuncion de inocencia exige para ser desvirtuada la
conviccion o certeza, mas alld de toda duda razonable, basada en el material
probatorio que establezca los elementos del deber funcional y la conexién del

mismo con el acusado.

Toda duda razonable debe resolverse en favor del investigado, bajo el

denominado principio In dubio Pro Disciplinado*?. Concretamente, la duda

41 |_a Corte Constitucional en la sentencia C-948 de 2002, MP Dr. Alvaro Tafur Galvis, en la que declard la exequibilidad
del articulo 5° de la Ley 734 de 2002, en torno al concepto de ilicitud sustancias sefial6:

“Para la Corte, como se desprende de las consideraciones preliminares que se hicieron en relacion con la especificidad
del derecho disciplinario, resulta claro que dicho derecho esta integrado por todas aquellas normas mediante las cuales
se exige a los servidores publicos un determinado comportamiento en el ejercicio de sus funciones. En este sentido y
dado que, como lo sefiala acertadamente la vista fiscal, las normas disciplinarias tienen como finalidad encauzar la
conducta de quienes cumplen funciones publicas mediante la imposicién de deberes con el objeto de lograr el
cumplimiento de los cometidos fines y funciones estatales, el objeto de proteccion del derecho disciplinario es sin lugar
a dudas el deber funcional de quien tiene a su cargo una funcion publica.

El incumplimiento de dicho deber funcional es entonces necesariamente el que orienta la determinacion de la
antijuridicidad de las conductas que se reprochan por la ley disciplinaria. Obviamente no es el desconocimiento formal
de dicho deber el que origina la falta disciplinaria, sino que, como por lo demas lo sefiala la disposicion acusada, es la
infraccion sustancial de dicho deber, es decir el que se atente contra el buen funcionamiento del Estado y por ende
contra sus fines, lo que se encuentra al origen de la antijuridicidad de la conducta.”

42 En cuanto al alcance del Principio In Dubio Pro Disciplinado, la Corte Constitucional, en Sentencia C-244 del 30 de
mayo de 1996, con Ponencia del Magistrado CARLOS GAVIRIA Diaz, sefiala:

“El derecho fundamental que tiene toda persona a que se presuma su inocencia, mientras no haya sido
declarada responsable, se encuentra consagrado en nuestro Ordenamiento constitucional en el articulo 29,
en estos términos: "Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente
culpable”, lo que significa que nadie puede ser culpado de un hecho hasta tanto su culpabilidad no haya
sido plenamente demostrada.

Este principio tiene aplicacion no sélo en el enjuiciamiento de conductas delictivas, sino también en todo el
ordenamiento sancionador -disciplinario, administrativo, contravencional, etc.-, y debe ser respetado por
todas las autoridades a quienes compete ejercitar la potestad punitiva del Estado.

Ahora bien: el principio general de derecho denominado "in dubio pro reo" de amplia utilizacién en materia
delictiva, y que se venia aplicando en el proceso disciplinario por analogia, llevé al legislador a consagrar en
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razonable encuentra su fundamento en la idea de que es preferible absolver a
culpables que condenar a inocentes, propio de los sistemas probatorios que giren

en torno a la presuncién de inocencia, como sucede con el nuestro.

El articulo 142 de la Ley 734 de 2002, establece que no se podré proferir fallo
sancionatorio sin que obre en el proceso prueba que conduzca a la certeza sobre
la existencia de la falta y la responsabilidad del investigado. En el caso sub lite,
sopesando el universo probatorio bajo las reglas de la sana critica (articulo 141
ibidem), se concluye que la sociedad Disefios Stuff Ltda., excedio en el afio 2004
el cupo de importacion autorizado, pero que ello proviniere de una omision del
sefior Angel Yesid Rivera Garcia, como Coordinador del Grupo de Programas

Especiales, no esta plenamente demostrado.

Si bien en materia disciplinaria, diverso a lo que ocurre en materia penal y otras
expresiones del derecho punitivo, el juzgador tiene un margen mas amplio para
llegar a la conviccion de la certeza, ello en si mismo no lo legitima para asumir
posturas subjetivas, con la creencia que corresponde hallar un responsable, sea

quien fuere.

4. Perjuicios materiales y morales: Esta pretension se despachara
negativamente toda vez que dentro del curso del proceso no se despleg6 ninguna
actividad probatoria tendiente a corroborar tales perjuicios, y conforme lo
dispuesto en el articulo 177 del C.P.C., incumbe a la parte que lo solicita probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico perseguido; no
basta la simple enunciacién y/o el simple pedido sin el respaldo probatorio que asi

lo demuestre, porgue no se trata de hechos notorios o presumibles.

la disposicién que hoy se acusa, el in dubio pro disciplinado, segun el cual, toda duda que se presente
en el adelantamiento de procesos de esta indole, debe resolverse en favor del disciplinado.

El "in dubio pro disciplinado"”, al igual que el "in dubio pro reo" emana de la presuncién de inocencia,
pues ésta implica un juicio en lo que atafie a las pruebas y la obligacion de dar un tratamiento especial al
procesado.

Como es de todos sabido, el juez al realizar la valoracién de la prueba, lo que ha de realizar conforme a
las reglas de la sana critica, debe llegar a la certeza o conviccidon sobre la existencia del hecho y la
culpabilidad del implicado. Cuando la Administracion decide ejercer su potestad sancionatoria tiene que
cumplir con el deber de demostrar que los hechos en que se basa la accién estan probados y que la autoria o
participacion en la conducta tipificada como infraccion disciplinaria es imputable al procesado. Recuérdese
gue en materia disciplinaria, la carga probatoria corresponde a la Administraciéon o a la Procuraduria
General de la Nacion, segun el caso; dependiendo de quién adelante la investigaciéon, y son ellas
quienes deben reunir todas las pruebas que consideren pertinentes y conducentes para demostrar la
responsabilidad del disciplinado.” (Resaltado no es del texto original).
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Pero como el sefior Angel Yesid Rivera Garcia presentd renuncia, y le fue
aceptada a partir del 1° de febrero de 2008, significa que para cuando es
proferido el fallo disciplinario de segunda instancia se encontraba retirado, por lo
tanto la sancién de suspension de 10 meses, que debid ejecutar la autoridad
nominadora (Ministro o Director de Comercio Exterior), conforme el inciso 2° del

articulo 46 de la Ley 734 de 2002, fue convertida en multa.

En el evento que el actor hubiera pagado el monto de la multa como resultado de
la sancién, pues no hay prueba dentro del plenario de ello, dentro del
restablecimiento del derecho se ordenara al Ministerio que, a través de la
instancia que corresponda, reembolse dicha suma al sefior Angel Yesid Rivera

Garcia.
Conclusioén

Asi las cosas, se declarara la nulidad de los fallos disciplinarios de primera
instancia del 31 de octubre de 2008, por medio del cual la Procuradora Delegada
para la Economia y la Hacienda Publica declar6 responsable al actor,
imponiéndole sancién de destitucion e inhabilidad general por diez (10) afios, y de
segunda instancia del 30 de julio de 2009, mediante el cual la Sala Disciplinaria
del organismo accionado resolvio el recurso de apelacién, modificando la decision

inicial por suspensién de diez (10) meses en el ejercicio del cargo.

Como resultado de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho se
ordenard a la Division de Registro y Control de la Procuraduria General de la
Nacion, cancelar el registro de la sancién impuesta al actor; y al Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, eliminar de la hoja de vida del accionante cualquier
anotaciéon hecha en la misma con ocasion de la sancion, y que a través de la
instancia que corresponda reembolse al sefior Angel Yesid Rivera Garcia el monto

de lo que hubiera pagado por multa, en caso de haberlo hecho.

Se niegan las restantes pretensiones de la demanda, y no se condena en costas

por no evidenciarse una postura temeraria o de mala fe del ente accionado.

Decisién



Radicacion No. 110010325000201000162 00 (1200-2010).
Actor: Angel Yesid Rivera Garcia.
Demandado: Nacién-Procuraduria General de la Nacion.

32
El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccidén “A”, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la ley,

FALLA

Primero.- DECLARASE la nulidad de los fallos disciplinarios de primera instancia
del 31 de octubre de 2008, por medio del cual la Procuradora Delegada para la
Economia y la Hacienda Publica de la entidad accionada, declar6 responsable al
actor, imponiéndole sancion de destitucién e inhabilidad general por diez (10)
afos, y de segunda instancia del 30 de julio de 2009, mediante el cual la Sala
Disciplinaria del mismo ente resolvié el recurso de apelacion, modificando la
sancion inicial por suspension de diez (10 ) meses en el ejercicio del cargo, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva. En consecuencia, a titulo de

restablecimiento:

Segundo.- ORDENASE i) a la Divisién de Registro y Control de la Procuraduria
General de la Nacion, cancelar el registro de la sancion impuesta al actor; ii) al
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, eliminar de la hoja de vida del
accionante cualquier anotacion hecha en la misma con ocasion de la sancién, y
que, a través de la instancia que corresponda, reembolse al sefior Angel Yesid
Rivera Garcia el monto de lo que hubiera pagado por multa, en caso de haberlo

hecho.
Tercero.- NIEGANSE las restantes pretensiones de la demanda.

Cuarto.- RECONOCESE personeria a la doctora Ana Carolina Sanchez Sanchez,
identificada con C.C. No. 1.065.871.263 y T.P. No. 190.147 del C.S.J., para
actuar como apoderada judicial de la Procuraduria General de la Nacion,

conforme poder que obra a folio 223.

COPIESE, NOTIFIQUESE y ejecutoriada, ARCHIVESE el expediente.

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesién

celebrada en la fecha.
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