FICHA TECNICA - SEGUNDA INSTANCIA

1. INFORMACION PROCESO

-  NUMERO DEL EXPEDIENTE: 1704-00-2016-108

- PONENTE: Directora General de la Unidad
Administrativa Especial de la Agencia
del Inspector General de Tributos,
Rentas y Contribuciones Parafiscales

ITRC.
- INVESTIGADOS: L.H.S-E.G.M.B
- CARGO: Gestor | Grado 301-0J GIT de

Importaciones de la Division de
Gestion de la Operacion Aduanera.
Facilitador IV Grado 104-04 en el GIT
de Documentacion de la Division de
Gestion Administrativa.

- ENTIDAD: DIAN
- CIUDAD: Cartagena.
- TEMA: Conducta punible de Falsedad

ideolégica en Documento Publico, por
cuanto, presuntamente, en ejercicio
de sus funciones como funcionario
extendié un documento publico con
calidad probatoria, consignando en él
mismo una falsedad. Y por otro lado
esta la falta disciplinaria por, influir de
forma determinante en la voluntad del
investigado, con el fin de consignar
una falsedad en el sello de recepcion
de una solicitud de prorroga de
almacenamiento de mercancia.

2. ANTECEDENTES

Sintesis de los hechos

El 22 de junio de 2010, la doctora C.E.C.G, jefe de Documentacion de la Division de Gestion
Administrativa y Financiera de la Direccién Seccional de Aduanas de Cartagena, mediante informe
puso en conocimiento de la Subdireccion de Gestion de Control Disciplinario Interno de la DIAN, la
presunta falta disciplinaria en que posiblemente incurrio el sefior E.G.M.B. funcionario adscrito, para
la época de los hechos, al GIT de la Division de Gestion Administrativa y Financiera de la Seccional
de Aduanas de Cartagena, frente al tramite realizado respecto a la documentacion radicada ante la
DIAN, por el sefior R.C.R representante legal de la compafia de la S.SA, quien solicitd la prorroga
por un mes del almacenamiento de 112 piezas de AUTO PARTES, carga que se encontraba en
tramite de embarque. Agrego la jefe de Documentacion de la Division de Gestion Administrativa y
Financiera que, lo anterior teniendo en cuenta el posible extravio de documentos relacionados con




la importacion, la presunta omision del registro en el sistema y en la planilla de correspondencia.
Aduce la informante que, los hechos fueron detectados por la funcionaria de la Division de Gestion
de la Operacion Aduanera M.T.A.C.

Como menciono la funcionaria M.T.A.C. en el correo transcrito, ella solicité el dia 22 de mayo de
2015 a la jefe del GIT de documentacion C.E.C.G, que certificara a quien se le habia hecho entrega
de los documentos radicados, con el fin de que se recuperaran, quien respondio. El 25 de mayo de
2015, mediante oficio, la jefe GIT de Importaciones M.D.S.M.M, negd la del 11 de mayo de 2010,
en la que la Agencia de Aduanas S.SA. solicité prorroga de Almacenamiento en Depésito por un
mes, por las inconsistencias encontradas considerando.

De igual forma, el 26 de mayo la jefe del GIT de Documentacion a través de correo electrénico
solicito a la Policia Fiscal y Aduanera informar “(...) si su despacho recibio el radicado “(...) correo que
fue contestado por el Patrullero donde manifestd que “(...) revisando nuestro libro de radicacion de
documentacion recibida NO se Encuentra dicho oficio en nuestro poder(...)". El 27 de mayo de 2015
el sefior C.A.C.C representante legal de la empresa interesada en la importacion de las auto partes,
C.M.SA, radic6 documento dirigido a la jefe de la Divisién de Operacidén Aduanera, donde consigné
como referencia "autorizacion de reembarque” y en el cual solicito que se “(..) autorice el
reembarque de la cargo del cliente C.M.SA (...) teniendo en cuenta que este cargo llegd como
cabotaje especial el cual fue rechazado porque no cumplia con las disposiciones legales, este
desistimiento que solicitd la naviera ante la DIAN se hizo el dia 23 de abril y la DIAN autorizd a
través de plantillas manuales el dia 27 de abril, el dia 11 de mayo de 2015 se solicitd prorroga para
que la cargo no quedara en abandono la cual fue rechaza.

La funcionaria M.C.A.D, jefe de Division de Gestién Administrativa y Financiera, en cumplimiento
de la solicitud realizada por la sefiora M.T.A.C, funcionaria de la Divisién de Gestidn de la Operacién
Aduanera, le manifesté mediante correo electronico de 28 de mayo de 2015 a la jefe GIT de
documentacion, C.E.C.G, lo siguiente: “(..) se requiere conocer los resultados de la revision
efectuada en el procedimiento de recibo y radicacién de correspondencia, solicitando a los
involucrados en el procedimiento presentar informes, a fin se presencie una respuesta a la Divisora
de Gestion de Operacion Aduanera sobre la novedad(...)".

El 1° de junio de 2015, el funcionario E.G.M.B, explic6 mediante correo electrénico los hechos
ocurridos afirmando, lo siguiente: “(...) El dia 22 de mayo siendo las 1:30 a.m., se acero a mi puesto
de trabajo un representante de la Agencia de Aduanas S.SP., recomendado y enviado par la
compafiera L.H.S, con el propésito de radicar unos documentos, en el momento en que recibo los
documentos el sefior me dice que viene de la casa de la sefiora L.H.S donde habia hablado con ella
y acordado que una vez llegara a mi puesto la llamara y me pasaran al teléfono para ella hablar
conmigo, hablando con la companiera por teléfono ya que se encuentra en situacion Administrativa
(Incapacidad) ella me pide el favor de que le reciba los documentos al sefior y se los radique con
fecha 11 de mayo de 2015 y lo envie las dos copias radicadas a ella, me dijo que le colaborara casi
que suplicandome y argumentandome que no me preocupara que no era nada malo y que todo
estaba corregido para que las prérrogas no las hiciera la companero M.T.A y que cualquier cosa
ella decia que los documentos se le habian traspapelado y una serie de cosas que no logré entender
muy bien ya que se escuchaba entre cortado, ese mismo dia tenia una cita médica a las 12:30 y por




la prisa teniendo en cuento que debia estar en la cita con 200 30 minutos antes, en mi buena fe y
por ayudar a la companera que me pidié que la ayudara radiqué los documentos y me fui enseguida,
sin pensar no ponerle malicia al favor que ella me solicitd”

Resefa procesal

Mediante auto de 1 de octubre de 2015, la Subdireccion de Gestion de Control Disciplinario Interno,
Coordinacion de Instruccion de la DIAN, ordend indagacion preliminar contra los funcionarios
E.G.M.B y L.H.S, adscritos a las Direccién Seccional de Aduanas de Cartagena, en razén a que los
hechos denunciados podian llegar a constituir falta disciplinaria.

El 4 de abril de 2015, mediante auto, el Subdirector de Gestion de Control Disciplinario interno de
la DIAN, remitié por competencia el expediente a la Unidad Administrativa Especial Agencia ITRC,
considerando que la conducta investigada pudo constituir falta gravisima. El 12 de julio de 2016, la
Subdireccion de Investigaciones Disciplinarias de la Agencia ITRC, mediante auto, avoco el
conocimiento del expediente disciplinario, tramitado inicialmente por la Gestion de Control
Disciplinario Interno de la DIAN.

El 14 de julio de 2016 con auto, la Subdireccion de Investigaciones, inicié investigacion disciplinaria
conforme al articulo 152 de la Ley 734 de 2002, contra los funcionarios E.G.M.B y L.H.S en condicién
de Facilitador IV Grado 104-04 en el GIT de Documentacién de la Division de Gestion Administrativa
y Financiera y Gestor | Grado 301-0J GIT de Importaciones de la Division de Gestion de la Operacion
Aduanera de la Direccion Seccional de Aduanas de Cartagena, respectivamente.

Mediante radicado, el apoderado de la investigada solicitd la nulidad de la actuacién. Del analisis
hecho por la Subdireccion de Investigaciones Disciplinarias mediante auto, concluyé la no
configuracién de las causales de nulidad alegadas por el abogado de la disciplinada L.H.S.

El 31 de mayo de 2018, a través de auto, la Subdireccion de Investigaciones Disciplinarias de la ITRC,
declaré cerrada la etapa de investigacion disciplinaria por considerar que se recaudaron pruebas
que permitieron la formulacion de cargos, para ello se cit6 el articulo 160 A de fa Ley 734 de 2002,
que dispone que, Cuando se haya recaudado prueba que permita la formulacién de cargos, o se
haya vencido el término de la investigacion, se declarara el cierre de la investigacion.

la Subdireccidon de Investigaciones Disciplinarias de la Agencia ITRC, profirid pliego de cargos en los
siguientes términos: “(...) CARGO UNICO - E.G.M.B, en su calidad de funcionario de la DIAN, quien
para la época de los hechos se encontraba ubicado en el GIT de Documentacion de la Division de
Gestion Administrativa y Financiera de la Direccidon Seccional de Aduanas de Cartagena
presuntamente, incurrié en la falta disciplinaria gravisima descrita en el numeral 7 ° del articulo 48
de la Ley 734 de 2002, como quien que presuntamente realiza de manera objetiva una descripcion
tipica consagrada en la ley penal como delito sancionable a titulo de dolo, esto es, la conducta
punible de Falsedad ideolégica en Documento Publico, contenida en el articulo 286 de la Ley 599
de 2000, por cuanto, presuntamente, en ejercicio de sus funciones como funcionario del GIT de
Documentacion de la Direccion Seccional de Aduanas de Cartagena, extendié un documento
publico con calidad probatoria, consignando en él mismo una falsedad a fin de acreditar una
situacion particular frente a la Administracion, por cuanto, impuso un sello de recibido de la DIAN




con fecha 11 de mayo de 2015, hora 4:46 pm, en el oficio por medio del cual la Agencia de Aduanas
S.SA. solicitaba una prorroga de almacenamiento por un (1) mes de cargo relacionada, , con el cual
se acredita que tal documentacion Se habla radicado en la fecha sefialada. Sin embargo, los datos
suministrados a través del sello de recibido DIAN no corresponden a la realidad.

CARGO UNICO - L.H.S en su calidad de funcionaria de la Direccidon de Impuestos y Aduanas
Nacionales DIAN, presuntamente incurri6 en la falta disciplinaria gravisima escrita en el numeral 1°
del articulo 48 de lo Ley 734 de 2002, en armonia con la conducto punible de Falsedad ideoldgica
en Documentos publicos, contenida en el articulo 286 de la Ley 599 de 2002, como quieta que,
atendiendo a su cargo y funcidén dentro del GIT de Importaciones de Gestion de la Operacidén
Aduanera de la DIAN Cartagena, donde se encontraba ubicada pada la época de los hechos, al
parecer determiné al funcionario E.G.M.B a Consignar una falsedad respecto del sello de recibido
DIAN impuesto al oficio par medio del cual la Agencia de Aduanas S.C.SA. solicitaba prorroga de
almacenamiento por un (1) mes de la carga, con el cual se acreditaba que tal documentacién se
habia radicado en el GIT de Documentacién de la Seccional el dia 11 de mayo de 2015, lo cual
resulto ser contrario a la realidad como se verificd en la respectiva trazabilidad”.

la Subdireccion de Investigaciones Disciplinarias de la Agencia ITRC, resolvié no reponer la decision
contenida en el auto de 7 de diciembre de 2018, respecto de la nulidad impetrada, considerando
que, en ningdn momento se incurrié en irregularidades sustanciales, ni se afectd el debido proceso
con las actuaciones realizadas, especificamente, en el pliego de cargos formulado en contra de la
investigada L.H.S en calidad de determinados. Resolvié rechazar las razones invocadas en el recurso
de apelacion interpuesto por el defensor de la sefiora L.H.S y confirmd la negativa de las pruebas.

Mediante auto, la Subdireccién de Investigaciones Disciplinarias ordend como pruebas de oficio,
solicitar copia de los videos de las camaras de seguridad operadas por la empresa U.T.G.S, que se
encontraban funcionando en el drea de la operacién aduanera, asi como en el primer piso al interior
del edificio de aduanas. Dicha companiia dio respuesta el 14 de mayo de 2019, manifestando que
“(...) no existen registros de grabaciones de los periodos solicitados por lo entidad (...) a pesar de
que la Cooperativa cumplio con los protocolos de almacenamiento de dichos discs de acuerdo con
las obligaciones contractuales (...)".

Mediante resolucién de 24 de octubre de 2019, la Subdireccion de Investigaciones Disciplinarias de
la Agencia ITRC, profirio fallo sancionatorio, en el cual resolvié: “(..) Primero: DECLARAR LA
RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA de E.G.M.B y L.H.S, por la conducta consignada como cargo
en el Auto de fecha 20 de septiembre de 2018, actuar constitutivo de falta disciplinarla al tenor de
la dispuesto en el articulo 48 numeral 1° de la Ley 734 de 2002, con remision al articulo 286 de la
Ley 599 de 2000. Segundo: Como consecuencia de la anterior declaracién IMPONER a E.G.M.B y
L.H.S, sancién disciplinaria consistente en DESTITUCION E INHABILIDAD GENFRAL PARA EJERCER
FUNCIONES PUBLICAS POR EL PERIODO DE DIEZ (10) ANOS, (...)".

Mediante escritos de 12 y el 14 de noviembre de 2019, los defensores de los E.G.M.B y L.H.S,
respectivamente, dentro del término legal presentaron recurso de apelacion, el cual fue concedido
por la primera instancia con auto.




3. CONSIDERACIONES DE PRIMERA INSTANCIA - SUSTENTACION DEL RECUSO -
CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

(-.)

procede el Despacho a revisar las presuntas irregularidades cometidas por parte de funcionarios de
la DIAN, en el tramite de prérroga de almacenamiento de mercancia, presentada ante el GIT de
Documentaciéon de la Divisién de Gestion Administrativa y Financiera de la Direccién Seccional de
Aduanas de Cartagena, por la Agencia de Aduanas S.SA.

Recurso de apelacion interpuesto par la defensora de oficio del sefior E.G.M.B.

el recurso argumentd como punto principal que el disciplinado E.G.M.B actué de buena fe, no
obstante, se debe tener en cuenta que como funcionario de la DIAN, este tiene una carga y una
serie de deberes mas estrictos que los que puedan llegar a poseer las personas que no asumen
ningun cargo publico, mas aun si ha estado vinculado con la entidad desde el 16 de abril de 1979.

Sobre el punto anterior, este Despacho trae a la discusién el contenido de los articulos 6°y 123 de
la Constitucion Politica, los cuales indican que los servidores publicos, sin excepcion, son
responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y la Ley, por omision o extralimitacion
en el ejercicio de sus funciones.

(-.)

Como afirma un Concepto de la Procuraduria General de la Nacién “(...) Es obligacion de todo
servidor publico conocer las fusiones que debe desarrollar (...)" y en ese sentido, se considera que
la conducta del sefior afectd su deber funcional, claramente limitado en el manual de funciones.

Frente a la causal de exclusion alegada contenida en el numeral 6 del articulo 28 de la Ley 734 de
2002, consistente en haber obrado con la conviccidn errada e invencible de que su conducta no
constituye falta disciplinaria, establece esta segunda instancia que no se configura ya que para que
esta se acredite debe haber error era el conocimiento, lo cual claramente no se evidencio en los
hechos. Considera el Despacho que el accionar del disciplinado no puede atribuirse a una falta de
capacitaciéon o induccion, como lo afirma el recurso de apelacion, sino que su comportamiento debe
adecuarse a lo que le dicta el mandato asumido como funcionario publico. Para que opere esta
causal como eximente de responsabilidad, se requiere que el sujeto incurra en una falta disciplinaria
creyendo equivocadamente que no estad cometiéndola. En el presente caso, no es correcto afirmar
que el disciplinado al momento de recibir el documento que contenia la solicitud de prorroga de
mercancia presentado por el representante de la agencia de aduanas S.SA. y al realizar el cambio
de fecha y hora en el reloj numerador estaba actuando de manera correcta. con la conviccion o
creencia de que su actuar no constituia falta disciplinaria.

Eso se desprende de varias circunstancias, en primer lugar, el mismo disciplinado manifest6 sobre
L.H.S, lo siguiente: “(...) me pide el favor de que le reciba los documentos al menor y se los radique
con fecha 11 de mayo de 2015 y le envie la dos copias radicadas a ella, me dijo que le colaborara
casi que suplicandome y argumentandome que no me preocupara que no era nada malo y que
todo estaba arreglado para que las prorroga no las hiciera la compafera y que cualquier cosa ello
decia que los documentos se le habian traspapelado (...)".




Lo anterior muestra que muy probablemente si dicha funcionaria tuvo que insistir fue porque en
algun punto E.G.M.B debié haber estado reticente a realizar el favor, en segundo lugar, para realizar
esta accion con el reloj, se debia ejecutar una serie de maniobras especiales con el fin de ajustar el
sello emitido, es decir que, se estaba variando la esencia real de una herramienta de trabajo.

(-.)

dentro del manual de funciones, se demuestra que en relacion a la recepcion de documentos su
accionar esta limitado al contenido citado. Por lo que el disciplinado no puede pretender que su
actuar era permitido, teniendo en cuenta la nocion que todo servidor publico conoce, acerca de
que solo puede realizar aquello para lo cual expresamente se le faculta.

En razon del analisis racional que emplea este Despacho, se considera que, por la funcidon que
ostentaba E.G.M.B debia tener conocimiento de la falta en su actuacion, es decir, que la
consignacion de una falsedad mediante un sello, generaba una infraccion al deber funcional, y que
le correspondia actuar de una manera distinta, en apego a la verdad, segun la funcién que le habia
sido encomendada, mas aun por la experiencia adquirida durante aproximadamente 35 afos de
haber estado vinculado con la entidad.

Es incorrecto establecer como un error invencible, el hecho de que el investigado no sabia a no
conocia como ejecutar de manera correcta sus funciones. Sumandole a lo anterior, en su contexto
laboral estaba rodeado de compafieros, y una jefe con suficiente formacién académica a los cuales
podia tener acceso para que le brindaran la informacion y la asesoria adecuada para superar, si es
que existia, tal creencia o conviccién, y que la podian ilustrar de manera satisfactoria, para lo cual
bastaba con una simple consulta.

Para concluir, esta segunda instancia se aparta de la solicitud realizada en el recurso de apelacion
sobre la variacion de la calificacién del aspecto subjetivo de la conducta de dolo a culpa, ya que el
Despacho llegd a la conclusion que el sefior E.G.M.B podia evitar la materializacion de la falta
atribuida y era consciente que su comportamiento era ilicito. En consecuencia este Despacho
confirmara la decisién de la primera instancia; ante la configuracién de la falta disciplinaria, al
encontrarse acreditado dentro del material probatorio que la conducta atribuida al disciplinado, en
su condicién de Facilitador IV, fue cometida a titulo de dolo pues el disciplinado decidié actuar
voluntaria y libremente, aun cuando lo hubiere realizado como un favor, solicitado por una
compafiera de trabajo, razon por la cual esta segunda instancia esta de acuerdo con la sancion.

Recurso de apelacion elevado por el abogado de confianza de la investigada LUCIA
HERNANDEZ SALGADO

Esta segunda Instancia entrara a estudiar, si en el presente caso, se logro establecer si la sefiora
L.H.S, incurri6 en la falta disciplinaria contenida en el numeral 1 del Articulo 48 de la Ley 734 de
2002, en concordancia con el articulo 286 del Codigo Penal, como quiera que, el a quo sefald que
en ejercicio de su cargo como Gestor |, influyé de forma determinante en la voluntad de investigado,
con el fin de consignar una falsedad en el sello de recepcion de una solicitud de prorroga de
almacenamiento de mercancia.




Argumentos:

En primer lugar, el defensor de la investigada expuso que es inexacto sefialar que la sefiora L.H.S
determin6 a E.G.M, ya que como se probo en el proceso, ella se encontraba incapacitada durante
el tiempo en que se cometieron los hechos, por tanto, no se puede afirmar que la conducta se
efectuo en egjercicio de su cargo. Frente a este tema, es necesario aclarar que, durante el tiempo en
que el funcionario no ejerza sus funciones por estar disfrutando tiempo de vacaciones o por
encontrarse en una situacion de incapacidad, este no pierde la calidad de servidor publico, ni mucho
menos la vinculacion con la administracién, tanto asi que, la ley no imposibilita para desempefar
funciones en otras entidades del Estado, mientras transcurre ese tiempo.

(-.)

La disciplinada L.H.S, se encontraba en situacién administrativa de incapacidad y/o vacaciones, ello
no implica que pierda la calidad de funcionaria publica, por lo tanto, pese a lo anterior debe cumplir
los deberes generales contenidos en fa Constitucion y la Ley, entre ellos no cometer conductas
punibles, y menos con ocasion de su cargo como funcionaria de la DIAN.

el recurrente reitera que, no existe prueba demostrativa de la llamada telefénica efectuada entre los
investigados, por lo cual allega que no se puede concluir que, la sefiora L.H.S haya determinado al
investigado a consignar una informacion falsa mediante el sello de radicacion, aunado al argumento
de que la primera instancia no logré acceder a la informacion de los operadores de telefonia celular
y a las camaras de seguridad, entonces concluye que no existe la posibilidad de que estas dos
personas se hubieren comunicado.

Al respecto, para esta instancia es necesario recordar al recurrente que la valoracién de pruebas se
realiza mediante la sana critica, esto significa que, se realiza un ejercicio intelectual con el fin de
efectuar una correcta apreciacion del resultado a partir de las mismas; este ejercicio estd permeado
por la buena fe, ademas de una légica interpretativa y lo que se denomina el comun sentir de las
gentes. Bajo este criterio, el operador disciplinario de primera Instancia empled criterios de l6gicay
maximas de la experiencia. No se puede pretender, como lo quiere hacer ver el recurrente, que en
la valoracion de pruebas, exista algun tipo de sometimiento al sistema de la tarifa legal en el cual la
ley establece especificamente el valor de las pruebas y el juzgador simplemente aplica lo dispuesto
en ella, en ejercicio de una funcion que puede considerarse mecanica, de suerte que aquel casi no
necesita razonar para ese efecto porque el legislador ya la ha hecho por él. Es decir que, no es viable
establecer que la Unica manera de probar eficazmente la existencia de la determinacion de la
investigada L.H.S sobre el investigado E.G.M es la informacion dada por unos operadores de
telefonia movil, o la grabacion de las camaras de seguridad; pues la certeza de la consumacion del
hecho se puede adquirir a través de los otros medios probatorios legalmente recaudados por la
primera instancia.

(-.)

El Despacho al valorar las multiples versiones rendidas por el sefior E.G.M y las declaraciones
juramentadas de la sefiora L.H.S, denotan un alto grado de credibilidad por las razones que seran
expuestas a continuacion, elementos de juicio que, no sélo, permiten probar la llamada entre los
disciplinados, sino que también dan origen a una serie de indicios que fortalecen la certeza a la que
llego la primera instancia.




En primer lugar, con respecto al investigado, se tiene que valorar el hecho de que cuando se le
cuestiono acerca de lo sucedido con el documento radicado.

(..)

denota la Credibilidad de las afirmaciones del disciplinado, tanto en su informe inicial ante la
jefatura de GIT de Documentacion y en su version libre, circunstancia que puede ser tomada como
una confesion de la realizacién de la conducta, teniendo en cuenta lo expuesto por la Corte Suprema
de Justicia, al considerar que este medio de prueba consiste en: “(...) la manifestacién que hace una
parte sobre hechos que pueden producirle consecuencias juridicas adversas o que favorezcan a la
parte contraria; confesar, es pues, confesar como verdadero un hecho o un acto de indole suficiente
para producir contra él que lo admite consecuencias juridicas, certeza que puede predicarse tonto
de los hechos trasuntados como fundamento de la demanda o como basamento de las excepciones
propuestas (...).

(..)

Visto lo anterior, observa el Despacho que, en el caso concreto, el disciplinado de manera expresa,
libre, consciente y sin ningun tipo de coercidn, declaré haber realizado la conducta objeto de
investigacion, teniendo la capacidad para hacerla, ya que lo afirmado versé sobre hechos de los
cuales tuvo participacion y conocimiento directo.

De igual manera, de las versiones del investigado, también se logra extraer que, él se encontraba
disfrutando de sus vacaciones desde el 16 de abril hasta el 12 de mayo de 2015 tal como se
encuentra enunciado en la version libre de E.G.M de fecha 27 de enero de 2016; esto quiere decir
que, en primer lugar, no habia tenido conocimiento acerca de la solicitud de prorroga de
almacenamiento presentada por parte de S.SA en la importacién de autopartes, tramite que al
parecer era conocido por la disciplinada L.H.S segun lo manifestado por la funcionaria M.T.A en la
declaracién rendida ante la Agencia ITRC.

(-.)

En segundo lugar, se presume que el disciplinado por encontrarse en vacaciones no tuvo contacto
personal en el sitio de trabajo con la disciplinada L.H.S, ya que ella se aumento de su trabajo desde
el 12 de mayo de 2015 por una incapacidad médica, fecha en la cual E.G.M se incorpord
nuevamente a sus labores. Esto le permite deducir a la presente instancia que el disciplinado no
tenia conocimiento previo a los hechos relacionados con la falsedad, sobre la solicitud de prérroga
de almacenamiento realizada por la agencia de aduanas S.SA, sino que fue hasta que el
representante de aduanas se acercé el dia 21 de mayo de 2015 para radicar los documentos y
comunicarlo con la sefiora L.H.S de conformidad con la confesion antes citada.

igualmente, considera esta segunda Instancia, los testimonios de la sefiora M.T.A, siempre fueron
coherentes al referir que el 21 de mayo de 2015, habloé con L.H.S, por llamada realizada por el
tramitador de la Agencia. No existe fundamento para decir que la primera instancia malinterpreto
las salidas procesales de M.T.A.

(-.r)

este Despacho, aceptando el analisis de primera instancia y en consonancia con los testimonios y
pruebas documentales aportadas tales como los correos electronicos Que dieron origen a esta
actuacion disciplinaria, procede a exponer el razonamiento |0gico que le permite extraer una serie
de indicios que comprometen la responsabilidad disciplinaria de fa investigada. Frente a la
viabilidad probatoria mediante indicios, en primer lugar, la Ley 734 en el articulo 130 que se refiere




a los medios de prueba constata que: “(...) Los indicios se tendran en cuenta al momento de apreciar
las pruebas, siguiendo los principios de la sana critica (...) ".

(..)

Pudiéndose deducir de lo anterior que, el indicio entendido como prueba entraria a hacer parte del
razonamiento de quien juzga para emitir una decision, claro, siempre y cuando esté fundamentado
a partir de otras pruebas.

(..)

tal y como lo hizo el o quo, se deben tener en cuenta los elementos constitutivos del indicio de esta
manera, El hecho indicador se predica de las pruebas practicadas que reposan en el expediente,
sobre todo el de los testimonios de la sefiora M.T.A y las versiones libres de E.G.M, ademas de los
correos electrénicos aportados en el marco de la queja disciplinaria. El hecho desconocido, es decir,
lo que se quiere lograr establecer, es si se presentd una comunicacion entre los dos disciplinados
ya que la demostracién de dicho hecho es decisiva para realizar la inferencia légica de que L.H.S
determino al sefior E.G.M, pues conocia de antemano el tramite realizado por la agencia de aduanas
S.SA.

El recurrente, manifestd que la funcionaria M.T.A en sus declaraciones afirmo6 que la investigada
jamas le insinud un tramite irregular, aspecto que no se controvierte por parte de este Despacho, y
que nunca fue tenido en cuenta en dichos términos por la primera instancia: de hecho, se entiende
que la comunicacion entre la funcionaria y la investigada por solicitud del tramitador, solo fue con
el fin de aclarar donde se encontraban los documentos. En efecto, en cuanto a la solicitud efectuada
por el tramitador a M.T.A consistente en hablar telefonicamente con L.H.S, se logra inferir dos
puntos de gran relevancia; el primero, que el representante de la agencia aduanera, es decir el
tramitados, tenia conocimiento del numero celular de la sefiora L.H.S ya que fue él mismo quien
realizé la llamada y facilité el dispositivo mévil a la sefiora, de conformidad con lo afirmado en los
diferentes testimonios realizados por ella anteriormente transcritos, testimonios todos que
coinciden con ese dicho se suma ademas como segundo punto, que de lo relatado por la
funcionaria, se desprende que el tramitador indicé que L.H.S habia comenzado con el tramite de
tiempo atras como se indica en la Declaracion rendida ante la Agencia ITRC.

(-.)

También observa este Despacho, que de las declaraciones vendidas por la sefiora M.T.A, no se
desprende que la disciplinada haya negado el conocimiento especifico del tramite de prorroga de
mercancia iniciado por S.SA, muy por el contrario, del relato expuesto por la funcionaria en el cual
hizo referencia a la llamada sostenida con L.H.S, se observa que la disciplinada entendia que se le
estaba hablando de los documentos del tramite de S.SA. y al respecté manifesté “(...) buscala dentro
de los pendientes que yo deje, de pronto esta traspapelada (...)".

En el marco del ejercicio analitico mencionado, surge la duda de por qué L.H.S, tenia conocimiento
de los documentos, si ella se encontraba fuera de su sitio de trabajo y la solicitud no habia sido
radicada durante el tiempo en que ella estaba en gjercicio de sus funciones; esto es lo que la primera
instancia denomina indicio de conocimiento, asi lo consider6 el a quo: “(...) la fecha que se plasmo
en el documento referido indefectiblemente lleva a concluir que la conversacidon se presentd, pues
para el 11 de mayo de 2015, L.H.S aun estaba en ejercicio de sus funciones, y solamente ella podria
determinar una calenda que diera credibilidad al ardid destinado o hacer ver que lo solicitud de
prorroga del almacenamiento le recibié en la fecha referida y presuntamente estaba pendiente de




resolver. Este escenario nos ubica ante un indicio de conocimiento de parte de la servidora publica
investigada, pues, es claro que sabia de la existencia del almacenamiento de la mercancia, la
necesidad de prorrogar el plazo y la oportunidad en la que debia quedar recibida la solicitud de
ampliacidn, concretamente para cuando ella aun estaba al frente de sus fruiciones (...)".

Por otro lado, llama la atencion de esta instancia dos aspectos respecto a la relacion L.H.S y el
representante de la Agencia de Aduanas tramitador, en primer lugar porque el tramitador tenia el
numero telefénico personal de la funcionaria y esta Ultima aceptd la llamada de dicho tramitador
para hablar con una compafera de trabajo, es decir que no hubo una comunicacion por los canales
oficiales de la DIAN sino por medio de un tercero, y en segundo lugar, el hecho que confirma lo
sospechoso de lo anteriormente expuesto es que, el representante aduanero en la conversacién
que tuvo con M.T.A le haya manifestado que buscara la solicitud en los pendientes que habia
dejado L.H.S, quien se encontraba en licencia, situacion que aporta credibilidad a que previamente
se habia dado un contacto entre el representante y la funcionaria investigada. En este momento
hay que destacar que el tramitador y L.H.S utilizaron la misma forma de comunicacién con el
investigado E.G.M lo que también les da credibilidad a los hechos narrados por este disciplinado.

Lo anterior es lo que él a quo, llama indicio de actitud anterior, el cual comparte esta segunda
instancia, en razén a que se considera una anomalia que exista una relacion mas alla del minimo
contacto que se puede tener en el marco de un tramite al interior de la DIAN entre un trabajador
de una Agencia de Aduanas y una funcionaria, teniendo en cuenta que dentro de sus funciones la
disciplinada nunca debia tener una comunicacion que excediera el ambito profesional con los
usuarios que llegaban a radicar solicitudes de cualquier indole, por lo tanto se deduce que de las
mencionadas comunicaciones, tanto con E.G.M como con M.T.A, se dieron para lograr que se
recibiera la solicitud de prorroga con una fecha muy anterior, a la que efectivamente se estaba
presentando.

Sumado a lo anterior, y por la misma via, se logra llegar a lo que el operador disciplinario de primera
instancia llamé indicio de aptitud, el cual tiene que ver con que la investigada L.H.S funcionalmente
era quien realmente tenia plena facultad de tramitar las prorrogas de almacenamiento de
mercancia, ya que como se obtuvo del testimonio de la Jefe del GIT de Importaciones de la Seccional
Cartagena, quien era su jefe inmediata, la disciplinada se encargaba de autorizar o negar las
solicitudes, por lo que era creible y como dice el a quo “(...) por su misma relacion con el tramite de
prorroga hacia que fuera mas facil la realizacion de la conductas (...)" De lo anterior, considera la
segunda instancia que, para la persona de la agencia de aduanas no era atractivo acudir a alguien
que no tenia la facultad de aceptar su solicitud, ya que de nada servia consignar esta falsedad, si no
se tenia influencia en lo que se fuera a decidir.

(-.)

es importante hacer mencién del tramite aduanero que se presento en el proceso, ya que con esta
aclaracion se logra llegar a una conclusién.

(..)

conlleva a esta segunda instancia a deducir que el disciplinado E.G.M.B no tendria los
conocimientos suficientes para razonar la gran cantidad de informacion técnica y administrativa con
referencia a los términos y asi determinar la fecha falsa que debia consignar a través del sello
radiador para beneficiar a la agencia de aduanas, toda vez que como se acredito dentro del plenario,




él ostento el cargo de Facilitador IV, cuyas funciones fueron descritas previamente. Por el contrario,
la disciplinada L.H.S en razén de sus funciones y de su cargo de Gestor |, conocia muy bien dichos
términos, tenia total capacidad para saber a partir de qué fecha habia operado el abandono legal y
como se podia evitar tal situacion para beneficiar a la Agencia de Aduanas S.SA.

Todo lo anterior, deja sin sustento, el argumento de la apelante al afirmar que el particular se alié
con E.M, que este actud sélo y no necesitaba orden. Por el contrario, se evidencia ain mas el
contacto de la disciplinada con un representante de dicha agencia, quien debid haberle narrado
como habian sucedido los hechos, e incluso mostrarle los documentos contentivos al
procedimiento aduanero, es decir que, se puede deducir que hubo un contacto permanente entre
la disciplinada con esta persona.

Bajo este entendido, es erréneo afirmar, como lo hace la recurrente que, la primera instancia se
encarg6 de deducir “(...) situaciones de hechos no probados (...)", sobre este punto es necesario
aclarar que, al emplear el criterio de la sana critica con el fin de evaluar las pruebas no implica
ningun tipo de irregularidad como lo quiere hacer ver el apelante, ni mucho menos, se pueden
considerar como especulaciones o deducciones equivocadas, ya que este proceso analitico se
realizd en conjunto de las pruebas permitiendo determinar la responsabilidad desde una
construccion de indicios a partir de hechos probados, aplicando las reglas de la sana critica y
partiendo de pruebas legalmente practicadas como lo fueron los testimonios, las versiones libres y
los documentos incorporados al proceso.

No se puede pasar por alto el valor probatorio de los testimonios, de hecho, la prueba testimonial
se define como el relato de hechos que se hace, en este caso, ante el operador juridico frente a una
falta disciplinaria que esta siendo investigada en el marco de un proceso. Esta prueba se da bajo el
entendido de que el fallador no presencia lo ocurrido, por lo que los testigos pueden llegar a ser
considerados.

(-.)

este Despacho observa que en ningdn momento, se logré evidenciar que el fallador de primera
instancia haya impuesto la sancién con base en “(...) un deseo personal de condenar obtenido por
creencias o suposiciones (...)", sino por el contrario, en el cumplimiento de su deber constitucional,
verifico de manera integral los elementos probatorios, lo que le permitio llegar a la certeza de los
hechos, estableciendo una linea de consistencia y coherencia de dichos elementos, eliminando de
esta manera el o quo, cualquier duda razonable a favor de la disciplinada.

Este Despacho de manera logica, coherente y bajo las reglas de la sana critica, realizé una serie de
razonamientos en relacion a los hechos y a las pruebas incorporadas a la actuacién disciplinaria, los
cuales permitieron constituir unos presupuestos efectivos que le dieron sustento a la decision. Asi,
se reitera que mediante este analisis en conjunto de las pruebas obrantes en el expediente (hechos
Indicadores) le fue posible al a quo, construir los indicios (hechos indicados en los que apoya su
conclusion en cuanto a la existencia de la responsabilidad frente a la determinacion de la
disciplinada L.H.S sobre E.M.B para configurar la falta gravisima mencionada.

(-.)

Por otra parte, el abogado de la disciplinada, en referencia al testimonio de R.D.J.C, representante
aduanero de la empresa S.SA, y no Gerente General como lo afirma el recurso, constato la negativa




de haberse comunicado o reunido con la funcionaria L.H.S, sin embargo el abogado emplea
afirmaciones falsas ya que dice que “(...) el gerente general (...) en dos salidas profesores bajo la
gravedad del momento niega rotundamente haber tenido ninguna relacién, él y sus subalternos,
con la doctora L.H.S (...)". Sobre el particular, observa el despacho que no es cierta la afirmacién del
recurrente cuando sostiene que el representante aduanero de S.SA. negd rotundamente haberse
comunicado o reunido con la funcionaria L.H.S, toda vez que de la literalidad de lo manifestado por
R.D.J.C se obtiene que: “(...) (min 10:20) uno viene a tramitar documentos a los procesos aduaneros
y después de tanto tiempo de entrar y salir ya uno la reconoce, pero relacién personal no tengo(...)".
(..)

Asi mismo, manifesto el recurrente que no se tuvo en cuenta las diligencias de testimonio rendidas
el dia 11y 12 de marzo de 2019 por W.F.G, J.G.V.C, J.D.C.S.V; observando este Despacho que los
relatos son coincidentes en asegurar que no tuvieron conocimiento de los hechos objeto de
investigacion, incluida la declaracién del sefior J.G.V.R.C quién es el conyuge de la investigada para
la época de los hechos.

Después de realizar todo el razonamiento logico que permite concluir mediante los multiples
indicios que L.H.S se comunicé con E.G.M mediante el celular ya sea de un trabajador de la agencia
de aduanas, de un simple tramitador o incluso del duefio de la mercancia, la que es claro es que era
alguien que estaba interesado en que se radicara el documento que concedia la prérroga del
almacenamiento de la mercancia y se apoyd en la funcionaria para lograr su fin. Con esto, se logra
extender que el modus operandi que la disciplinada pretendia emplear para encubrir las
irregularidades, es decir, solicitar el favor al investigado E.G.M de consignar una fecha falsa, era
ideal para hacer ver que la sefiora L.H.S, un dia antes de salir de permiso habia recibido dicho
documento y que por cuestiones ajenas a ella este se habia extraviado o traspapelado.

El defensor de la sefiora L.H.S no puede sacar frases de contexto haciéndolas ver como afirmaciones
sin sentido, ya que el fallo se debe analizar como un todo, de hecho, se muestra un camino mediante
el cual se emplean las herramientas dadas al juzgador por parte del sistema de la sana critica, el
cual permite llegar a un resultado de convencimiento. Tampoco es procedente afirmar que se
deducen situaciones de hechos no probados, ya que no existen apreciaciones subjetivas en el
analisis realizado por la primera instancia con el que concuerda el Despacho. Todo la anterior
implica que se desvirtda la presuncion de inocencia a la que hace referencia el recurso, y no hay
lugar a duda razonable. igualmente, se cumplié con el requisito mencionado en la Ley 734 de 2002
que afirma en su articulo 122 que” las pruebas deberan apreciarse en conjunto de acuerdo con las
reglas de la sana critica”.

Por las razones expuestas precedentemente, considera el Despacho que probatoriamente se
encuentra demostrada la responsabilidad atribuida a la disciplinada L.H.S, al determinar al
funcionario a consignar una falsedad a través del sello de recibido al oficio presentado por parte de
la Agencia de Aduanas, contentivo de la solicitud de prérroga de unas autopartes.

Solicitud probatoria:

En su parte final, el recurrente pone en consideracion de la segunda instancia la practica de pruebas
de oficio. Frente a dicha solicitud es necesario hacer mencion ala Ley 734 de 2002, que en su articulo
171 expone que: “(..) ARYICULO 171. TRAMITE DE LA SEGUNDA INSTANCIA. El funcionario de




segunda Instancio debera decidir dentro de los cuarenta y cinco (45) dias siguientes a la fecha en
que hubiere recibido el proceso. Si lo considera necesario, decretar pruebas de oficio, en cuyo caso
el término para proferir el fallo se ampliara hasta en otro tanto. (...)".

(-.)

Esta prueba se considera impertinente, ya que no versa sobre ningin hecho que concierne en el
presente debate, esto quiere decir que observa el Despacho que en nada tienen que ver con el
proceso, porque de ninguna manera la carga laboral puede representar una variable al momento
de valorar los hechos.

(..)

En primer lugar se advierte que, el hecho de que se aporte una prueba en medio electronico, como
lo es el CD, no afecta el derecho de defensa de ninguna de las partes, sino que, por el contrario
permite evidenciar de mejor manera la forma en que se lleva a cabo un testimonio, es por eso, que
esta prueba traida en consideracion por parte del abogado de la disciplinada no se considera Uutil,
En segundo lugar, mucho menos util resulta transcribir una serie de testimonios a los cuales los
sujetos procesales tuvieron acceso y se valoraron por parte de ambas instancias para tomar la
decision como se puede evidenciar en las consideraciones.

(..)

Dicha solicitud no se considera idonea para demostrar algin hecho relevante de la decision que le
compete a la presente instancia, esto significa que no es conducente ni pertinente. No se puede
considerar que el testimonio del mencionado funcionario de policia judicial pueda interferir en el
curso del proceso y en el resultado de este, por la tanto, a la peticion de dicha prueba no se le dara
curso.

Por todo lo anterior, es necesario concluir que se comparten los argumentos expuestos por la
primera instancia en cuanto a la configuracion de la conducta consagrada en el articulo 40 numeral
1 de la Ley 734 de 2002 en concordancia del articulo 286 del Cédigo Penal bajo la figura del
determinador, razon por la cual se confirmara la sancidon impuesta a la sefiora L.H.S.

4. RESUELVE - 2° INSTANCIA

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo sancionatorio de 24 de octubre de 2019, proferido por la
Subdireccion de Investigaciones Disciplinarias de la Unidad Administrativa Especial Agencia - ITRC,
a través del cual se sancioné con DESTITUCION e INHABILIDAD GENERAL POR EL TERMINO de diez
(10) ANOS, a los sefiores E.G.M.B y L.H.S funcionarios de la Direccion de Impuestos y Adunas
Nacionales — DIAN, de conformidad con la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: NOTIFICAR a los sujetos procesales de conformidad con las previsiones legales.
TERCERO: contra la presente decision no procede recurso alguno.




